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INTRODUCCIÓN. 

Desde tiempo remotos, c1 hombre como ente ptosantc e 

intcf.:,'1'antc dc una sociedad, ha tratado de orb~nizarsc, a manera tal que su convivencia 

sea annúnica y pacífica, todo dio lo condujo a la creación del I~stado como ente 

jurídico, sin embargo, la historia nos muestra sus diferentes formas en yue éste ha 

surf..,rido, protegiendo los intereses de la sOc1edad <-¡uc 10 componen o sólo uc cierto 

t,rrupo en protección de sus intereses particulares. De ahí la creación del derecho, que 

es el instrumento del Estado para cumplir con sus fines mas primordiales e 

indispensables, como lo son la seguridad jurídica, para el mantenimiento de la paz y 

bienestar social. 

No obstante, no todo Estado es Estado de Derecho, si bien 

el Estado utiliza al Derecho, porque es a través de él como funciona éste, bajo un 

orden jurídico, con un sistema noonativo o sistema de legalidad. El I':stado es pues, la 

configuración jurídica entre la organización y el ejercicio del poder político, 

encaminado a proteger la existencia de los indiviuuo:, con nonnas e instituciones 

hrarantizadoras de sus derechos y libertad. 

t\si, el Dl:fCcho Pemd y el Estado tienen una función de 

hrarantía sobre los individuos que lo componen y hacia el cual va dirigido la norma. Es 

aquí, donde haya su ubicación el itls puniendi y el ti/s pl/male dd den~ch{) penal, función 

exclusiva dd Estado yue ejerce a trav('s de sus órganos de poder. 

Toda norma creada por el Estado, es norma jurídica, la cual 

tiene como función primordial la de garantizar la tutela de los bienes jurídicos, objeto 

principal de las leyes penales, ya que de estimarse que la norma no funciona o no es 
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eficaz es signo inequívoco de transgresión a los derechos de los individuos que lo 

componen, dando lu¡,'ar a la impunidad y a la in,e¡.,'Uridad juridica, dando lub"" a que cI 

Estado uejc de .ser de Derecho, característica esencial de los rCf.,tÍmenes democráticos 

sociales. 

Por otro lado, y como norma básica. en un rango inferior a 

la Constitución Política de los E:-;tados Unidos I\1exicanos, se encuentra la Ley de 

A mparo, la cual al prever el juicio de constitucionalidad o legalidad, es como se 

protege a los individuos en sus derecho:::'., de lo:::'. actos arbitrarios e ilegales desplet,~dm: 

por parte de las autoridade" repre,entante, del poder del pueblo. 

Al contemplar el juicio de ¡.,>arantl", la medida ca'ltclar de la 

suspensié)t1 del acto reclamado, se protege a los gobernados a fin de que no sea violada 

o transgredida su garantía constitucional. Sin embargo, si esta protección no es 

respetada por la autoridad responsable, violándose en transt,1J"esión Y afectación de los 

derechos del hombre pmteb~do, en nuestra Carta Suprema, el Estado deja de cumplir 

con sus fines para los cuales fue creado. 

El bien jurídico que protege el tipo penal contenido en el 

artículo 206 de la Ley de Amparo, que prevé el ddito especial sobre la violación a la 

suspensión provisional o definitiva que se le concede al yuejoso, a fin de GUc no sea 

perturbado en su derecho, es un bien de mayor trascendencia, en principio por el 

titular dc ese bien que lo es la sociedad, ya que interesa a ésta se conserve un Estado 

de justicia, en base a la leb~lidad previamente establecida. '{ si por cuestiones de 

política criminal, quien puede ejercitar la acción penal correspondiente ante hechos 

posiblemente constitutivos de delito, lo es el l\linisterio Público, quien por problemas 

de confusión dc términos considera quc constituve una norma penal en blanco, por 
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carecer de la punibilidad respectiva, al remitir o hacer reenvío para el fin dc la fijación 

de la pena al artículo 215 del Códi¡.,'O Penal Federal, delito <¡uc queda archivado 

mediante el no ejercicio de la acción penal, '-Iuedanuo impune tal hecho, no obstante 

su trascendecia jurídica y material, creando inestabilidad, inseh'l.lridad social y 

decaimiento del Estado de Derecho. 

Es importante destacar, si la reforma realizada en los 

artÍculos 168 \. 180 del Código pederal de Procedimientos Penales, publicada en el 

Diario Oficial de la l'cderación el 18 de ma\'o de 1999, dio solución al problema para 

la inteh'1'ación del delito, se entendió c1aramante el lenguaje tanto a nivel fáctico como 

a nivel nonnativo de los conceptos de los elementos del tipo penal, por los del cuerpo 

del delito, se resolvió el problema de la impunidad que se observa en la actualidad, y se 

ve hacia el progreso y desarrol1o de un verdadero Estado social democrático Derecho. 

Si con el Proyecto de Reforma de la N lleva Ley dc Amparo, sc subsana tal omisión y 

se consolida, con ello el Estado de Derecho, dentro de la cual participó el poder 

judicial, y con ello se crea mayor sehTUridad jurídica. 

Resalta, la importancia SI existe cvoluciún en el tipo, se 

rebaso a la teoría finalista de la acción, si se regresó a la Escuela Clásica del Derecho 

Penal o a la Neoclásica, en razón de '-Iue al dejar conductas antisociales impunes, y más 

aún cuando el sujero acrivo lo es, una autoridad, no cutnplc con ~l!S funciones, ya que 

depende del método de estudio que se utilice como se le intq.,'Tara, siendo éste un 

medio para que el Estado cumpla con sus fines primordiales dentro del campo de lo 

penal, ejerciendo su función punitiva. 

El Derecho Penal está diri¡,~d() a los bienes jurídicos de 

mayor importancia, en base al principio de intervención mínima, siendo la última 
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ratio, pues ante:; de legislar acerca de una conducta que constituya delito e imponer la 

pena, el Estado debe prevenir mediante leyes administrativas, las conductas delictivas, 

también bajo la conciencia en base a la legalidad, justicia y humanismo de las 

autoridades, representantes del poder del pueblo. 

1 Tallar entonces. la adecuación y la annonía pura entre la 

leh>alidad formal y los ideales de justicia y libertad. I':n busca de un Estado de Derecho, 

con alto !-,Tfado de humanismo, que tcnb1'J. como principio y fin la consecución y el 

perfeccionamiento de los valores éticos y morales que dan a la persona humana esa 

calidad. Luego LTItonces, la pena nunca debe ser mavor al daño causado, pero si el 

daño es la inset,JUridad, que tan preventiva y cjemplificativa constituye una pena 

indetenninada () no biL'f1 analizada, dejando entonces de cumplir con los fines de 

justicia, retribución y prevención. 

Encontrar una soluciún al problema de la~ leyes en blanco, 

que nos condu1:can a una verdadera consolidación del Estado ya no sólo de Derecho, 

sino al Estado liberal y democrático de Derecho. 

Concienciar a la institución del Ministerio Público 'lue su 

función es social, en protección de los bines jurídicos tutelados por el derecho penal, y 

al dejar de ejercitar la· acción correspondiente, J..,rcnera impunidad, desasosieJ..,r() social, 

inestabilidad jurídica; que la función de imponer sanciones corresponde al jUC1: )' 

solamente a este, hacer el juicio de rcprochabilidad, cuya función primordial es a 

impartir justicia, más no mera legalidad sin sustento lógico jurídico razonado. 
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CAPÍTULO 1.- ESTADO DE DERECHO Y SU VINCULACIÓN CON EL 

DERECHO PENAL. 

1. GÉNESIS DEL ESTADO ACTUAL, COMO ESTADO LIBERAL. 

1.1.1. El Estado. 

1.1.1.1. Concepto. 

En 1a Edad rv[cdia y el Renacimiento, surge como primera 

vez el concepto de Estado Moderno, primeramente sur,gió como un fenómeno social, 

después como una oq.,ranización jurídica y como conccrcioncs de ideales morales, 

sCbl"lÍn los diversos aspectos de tiempo y espacio. Al considerar al Estado como una 

ofbranización jurídica, se hacia patente el poder que éste ejercía sobre su pueblo, 

debiendo estar este poder jurídicamente ordenado, siendo ayuí donde encuentra 

importancia el Derecho en la organización del Estado. 

Podemos decir entonces, que el Estado cmpicJf,a por la 

extensión territorial donde se encuentra asentado; está unido a su pueblo, que habita 

en él y; por otro lado, su or,ganizaóón jurídica que ejerce en éste. Siendo, todo lo 

!\flt('nonncnte seilalad()~ las caractensricas esenciales de Estado Moderno. 

Si!.,'l.liendo el criterio de la::. diversa~ tcorías existentes, sobre 

la naturaleza del Estado, y acuerdo al Profesor Andrés Serra Rojas, dentro de su obra 

de Ciencia Política, identificadas como: Teoría Or!.,ranicista. Teoría de I Iegcl, Teorías 

Socioló!.,ricas, Teoría de la Institución de i\Iaunce Ilaurio y Teorías .J uridicas l. La más 

1 Para mas información consultar a Andrés Serra Rojas, ('¡el/cm Política, Editorial PorrUa. S.A.. 4~ ed .. México. 1988 
(e 1978). pág. 208. 
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allq.')rada a nuestro concepto e intereses es la Teoría Jurídica, sustentada por Ilans 

Kclsen, "Iu1en considera al Estado como un sistema de derecho, partiendo de la idea 

de "Iue es pura y simplenlentc un sistema normativo vigente, ampliando sus ideas 

manifiesta, que como objeto de la ciencia del derecho tiene "Iue ser o da la totalidad 

del orden jurídico o un orden jurídico parcial, por 10 "Iue llega a la consideracic'm de 

yue el Estado es un orden jurídico. 

1\ un"lue todo Estado re"lwere de un orden jurídico. de un 

sistema de ICJ-.,ral1dad, no puede desit,marse totalmente a yue sea todo un Estado por ese 

simple hecho, va que constituve a una imprecisión conceptual y real que neva a 

confusión. 

lCl Estaoo oc oerecho con pooer rel,>1.dado v limitado por la 

ley se contrapone a cualquier fonna de Estado absoluto y totalitario, como Estado con 

poder ilimitado, en el sentido de no controlado jurídica 0, al menos, insuficientemente 

re¡''1llado y sometioo al Derecho. 

De acuerdo al Profesor Elias Dial':: yuien señala que el 

control de carácter jurídico, en el control que el derecho puede ejercer sobre el poder y 

la actividad del Estado, sin él no hay Estado de Derecho, sino Estados más o menos 

absoiutos~ ias limitaciones Oc carácter rclit-,rioso, ético () ywmaluralista son insuficientes 

para dar lugar a un auténtico Estado de Derecho, é~te súlo surge con lo:; controles y 

regulaciones marcados al l ':srado por la ley positiva. El Estado de derecho comienza -

lógica e históricamente- con el "imperium de la ley": antes del control jurídico no hay, 

en efecto, l..':srado de Derecho, sino Estado absoluto. En una vahra idea, no todo 

Estado es Estado de Derecho. 

2 Elias Diaz. F.slado JI.' Ikrec:ho r .'iOC:ll.'uad uemocralic:a, Editorial Cuadernos para el diálogo. SAo 6" ed., Edicusa 
Madrid. 1975, pág. 29. 
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1.1.1.2. Elementos. 

Todo Estado ¡VIoderno. requiere de elementos intrínsecos y 

extrínsecos inherentes a su propJO concepto, mismos que adyuirió a través de la 

historia, los cuales son: el Territorio, la Poblaciún y el Poder. 

Al Territorio, 10 podemos definir como ". . . uno ue los 

elementos yue permiten a la naóún realice su unidad. pero aucmás. una comuniuad no 

es apta para formar un Estauo mientras no posca un suelo, una superficie de tierra 

sobre la cual pueda afirmarse como dueña de sí misma e indepenuientemcnte, es decir, 

sobre la cual pueda, al mismo tiempo, imponer su propia potestad, rechazar la 

intervención de toda potestad ajena,,3. 

Se desprende de éste concepto dos aspectos: uno nq..,rativo y 

c1 otro positivo. El negativo se presenta como una limitación a los poderes de los 

otros Estados, es decir. que ninhruno de éstos poderes puede imponer su orden 

jurídico sobre otro Estado cuando de hecho se infringe este principio, se dice que hay 

una violación a la soberanía, considerándose esto como un ataque t-,'Tandc a la libertad 

y dit-,rnidad del Estado víctima de dicha violación. 

El po:,itivo se pícscnta como la pof.ibiEdad de aplicar las 

leyes emanadas ud Estauo y rodos los acros de autoriJaJ en forma coerciriva, a todas 

las personas y bienes que se encuentren dentro del terrirorio, esto es, tlue cualquier 

persona fisica o moral (Ille se encuentre en él, se haya sometida a su orden jurídico, 

(on las excepciones tlue emana el derecho. 

3 R. Carré de Malberg, Teoria (;euera! de! J::'~lado. Versión española de José Lion Depetre Editorial Fondo de 
Cultura Económica. México, 1948, pags. 22 y 23 
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Es aspecto '1ue a nosotro~ nos importa, es el positivo, ya 

<..Jue en base al mismo es donde el Estado hace efectivas sus leyes emanadas dentro oc 
su propio territorio y dirib,;,das a las personas y a las cosas '1ue se encuentran dentro de 

él~ ya <..Jue de no ser así, el Estado se encontraría imposibilitado para desarronar~e tanto 

económica como socialmentc. El territorio en el terreno del derecho es la expresic,n 

práctica de la JURISDICCIÓN. Coincidiendo con Kclsen, tenitorio es la extensión 

¿,TCográfica en donde se ejerce la jurisJicciún de un Estado. 

De 10 anterior se desprende entonces, <..Jue la jurisdicción, es 

una de las funciones primordiales del I ~stado y a través de ella, s<.~ actualiza el concepto 

de justicia, yue en términos del Profesor Kclsen <..Juien señala yue "Justicia es felicidad 

social", y del cual se deriva una serie de cuestionan tes donde en primer ténnino el 

conflicto entre la felicidad individual y la social, él mismo sib'Ue apuntando que "La 

felicidad lJue un orden social es capaz de asq..,rurar puede ser únicamente en sentido 

colectivo, esto es, la satisfacción de ciertas necesidades, reconocidas por la autoridad 

social, el legislador, como dignas de ser satisfechas, tales como la necesidad de 

alimentos, vestido y habitaciún. Pero ¿qué necesidades humanas son di!-,mas de ser 

satisfechas y, sobre tod~), cuál es el orden jerárguico que les corresponde? Estos 

problemas no purdcn s<.:r resueltos por medio de un conocimiento racionaL"';, a este 

conflicto de ideas el autor señala que debe entrar un juicio subjetivo de valor, el cual 

dependiendo de la postura idcoló!-,,;,ca política <..Jue guarde tendrá una re:-ipuesta 

diferente~ y de quien lo juzt,'Ue, así tendremos diferente.:; posturas si Se trata de 

cristianos, tic liberalistas () dc socialistas. l\simismo, esta cuestión no puede ser resuelta 

únicamente de una manera racionalista, porque entraríamos a otro conflicto entre lo 

yuc c:-: verdad y lo que es realidad. dependiendo de la corriente que adopte cada idea, 

pero partiendo de que la felicidad esrá Jirit-,,;,da hacia los seres humanos. éstfJS son los 

4 Hans Kelsen, 'l'eoria General del Derecho r del H.slado. Traducción Eduardo Garcia Maynez., UNAM, México, 
1988, pág 7. 
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lJue tienen que evaluar las circunstancias, las cuales dependiendo de la expresión de sus 

emocione~. se justifica su conducta, por ello es dificil de hablar de lo que es jUl.¡to e 

injusto, simplemente, éste termino debe basarse en dos principios fundamentales, los 

cuaJes se aplican a nuestro :.;i::;tema político y jurídico, la libertad y la iJ..,JUaldad. 

Nue::;tra estructura jurídica se encuentra plasmada en el 

artículo 40 de nuestra Carta Ma!-,'11a, como "una República representativa, democrática 

y federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su 

régimen interior, pero unido:-i en una Federaciún establecida :-iet-,TÚn lo::; principios de 

ésta ley fundamental", estructura que encuentra su base fundamental en el concepto de 

soberanía, donde el poder radica esencial y originalmente en el pueblo, lJuien es el que 

toma sus decisiones sobre su propia existencia política. 

La eXistenCia política de nuestro Estado se basa en la 

División de Poderes de Montcsqweu, así nos encontramos lJue "el pueblo ejerce su 

soberanía por medio de los Poderes de la Unión" tal y como lo contempla el artículo 

.41 de la Constitución Política, y sihruiendo su espíritu, tenemos al artículo 49, lJUC 

establece (CEl Supremo Poder de la Federación se divide, para su qercloo, en 

Legislativo, I~jecutivo y Judicial". 

1.1.2. El Estado Moderno. 

1.1.2.1. División de Poderes. 

Como ha lJuedado apuntado anteriormente, nuestro Estado 

se rige por la división de poderes, sigu.icnu() la doctrina de Carlos de Secondant, Barón 
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OC Montc~quieu, inspiraoo Locke, gwen en base a las fnnnas pura!'i e impuras de 

gobierno dt: I\ristótelt:s, difundió su doctrina misma qut: adquirió un carácter auténtico 

oc dOhrma constitucional. 

La historia, desde las remotas épocas de los siglos XV y 

XV I, con la rt:volución francesa, y la rdatación de t.,"fandcs ilustres de la época 

renacentista tales com() Juan Jacob() Rousseau y Sieycs, promulgaron que todo 1 ':stado 

i\lodemo, para su total perfeccionamiento y respeto a los derechos del hombre, debía 

tener tres poderes. Ideología gue trascendió hasta nuestros límites territoriales, siendo 

hasta nuestra Constitución de Apatzinh:tán en 1814, cuando se incorporan por primera 

vc~ los principios revolucionarios de la soberanía popular y de la divisibn de poderes, 

intet.,Tfándose los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. 

Aún, cuando l\lontes<"luieu afinnó LJue con el principio de la 

división de poderes se pa!'ió a formar partc intchrrante del derecho constitucional liberal 

y característica esencial de todo "Estado de Derecho", depende de cada sistema 

gubernamental su funcionamiento, para así cumplir y justificar sus fines propios de 

Estado l\fodeffio. Este principio funcioné> hasta el año oe 1815, en el cual Benjamín 

Constan, a los "tres poderes" de Montes<..Juieu le añade "un cuarto podcr'~, asi!,'11ándole 

una función moderadora o reguladora del funcionamiento de los otros "tres poderes" 

re!'itantes, ésta función de rehTUlaciún se producía. en la doctrina de Montcsquicu, 

inmancntcmentc por la simple interacción oe la <Ctnnidad de poderes", y para éste el 

poder "regulador", neutral o moderador pertenece, por lo general, al Jefe de Estado 

como órgano diferenciado del hr<)bierno o ejecutivo y LJue actualmente, es ejercido por 

los tribunales constitucionales en alt-,JUnos sistemas. 
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En nuestro sistema, ésta función rq..,'11ladora no se en~uentra 

t.'tl ningún otro poder, no obstante <Jue el artículo 49, párrafo SCb'11fldo, de nuestra 

Carta Magna estipula '-lue ''No podrán reunirse dos o más de éstos poderes en una sola 

persona o corporación, n1 depositarse el J .q.,rlslarivo en un individuo, salvo el caso de 

facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Unión confonne a lo dispuesto en el 

artículo 29, En nint-,'1Ín otro caso, salvo lo dispuesto en el sq...,'1Jndo párrafo del artículo 

131, se otorgaran facultades extraordinaria::; para lehrislar." (SIC), encuentra 

justificación la doctrina de i\lon::;tes<Juieu, lo "Iue no previó fue el sentido de las 

facultades "extraordinarias", 

Desde la institución de la Constitución Federal de 1857, el 

rébrUnen presidencial adoptado contempló ciertos matices parlamentarios, pudiéndose 

considerar como un sistema intermedio entre el de la Constitución de Estados Unidos 

(1774) y el parlamentario tipo europeo, entonces en bolo'" y bajo la influencia del 

pensamiento roussionano, Depositándose en el Ejecutivo en un presidente de la 

República, subordinándosele teóricamente al Congreso Federal, época en la que estaba 

constituido sólo por la Cámara de Diputados, ya <Jue la de Senadores era considerada 

por el Constituyente como un úrgano centralista y aristncratizante adverso a los 

intereses de la República Federal. Siendo con las reformas dd año de 1874, cuando el 

presidencialismo se consolida, restableciendo al Senado y recuperando el derecho de 

veto en su favor, anteriormente perdido, hasta ia revolución de Tuxtepcc, dos años 

más tarde cuando inicia la dictadura de Porfirio Día:!., reforzándose totalmente el 

presidencialism(), 

Con éste hecho histúrico. se perdió la doctrina de 

iVlontcsquieu basada en la unidad y colaboración de los poderes, y no obstante ello, el 

Constituyente de 1917 no aprcndiéJ la lección, otor!-,ránuole más poder al Ejecutivo, al 
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darlc facultadcs cxtraordinaria~ para Icgi:;lar. Pcro no sólo cn cucstión de 1cgislar 

interviene el Ejecutivo, otro ejemplo histórico se presenta con las rcfonnas 

constitucionalcs de 1928, donde sc favorece al ex-presidente g-encral Alvaro Obregón, 

ampliándose el periodo presidencial de cuatro a seis años. además de la posibilidad dc 

la reelección del titular del Ejecutivo rederal para un periodo posterior; se modificó la 

fracciún "1 del artículo 73 constitucional, a fin de suprimir el sistema municipal en el 

Distrito Federal, para ser substituido por un departamento admini:-ltrativo~ se altcró el 

contenido del artículo 96 constitucional. donde correspondía al Congreso dc la Uniún 

el nombramiento de lo~ ministros de la Suprema Corte, para substituirlo por uno 

similar al sistema estadounidensc, mismo qul.! :-IC aplica a todos los jUl.!ces fedcrales. así, 

quedó el nombramicnto de los ministros a favor de la designaciún que realice el 

Presidente de la República, con aprobación del Senado de la República; se adicionó el 

artículo 111 constitucional, para otorgarle la facultad al Presidente de la República de 

~()licitar ante la Cámara oc DiputaJ()~ la oc~cirución por «mala conoucta", no sólo de 

los miembros de la judicatura federal, sino también la de los magistrados del Tribunal 

Superior dc Justicia del Distrito Federal y dI.! los entonccs territorios, así como la 

destituciún de los jueccs del orden común reforma que fue der0f,rada hasta el año de 

1982 y, de conformidad con el articulo 110 de nuestra constiruciún, los ministros de la 

Suprema Corte de Justicia de la Naciém, sólo pueden ser removidos previo juicio 

político, y los maglstrados y jueces federales, pueden ser destituidos por el Consejo de 

la Jüdicat-ura del Poder JmIiciaI de la Federación creado en el año de 1995, así como 

los magistrados del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, quedará su 

destitución a cargo del Consejo de la Judicatura perteneciente al mismo. 

Por otra parte, es una grave violación al pnnclplO de la 

división de poderes. la continua dcleb~ción dc facultades extraordinarias al Ejecutivo 

para lehrislar en siruacioncs normales y con la tolerancia de lo~ órganos j .cgislativo v 
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Judicial, a pesar de la prohibición expresa del articulo 49 constitucional para ot()rhrarla~ 

fuera de los casos previstos por el artículo 29 del mismo ordenamiento. Con ello, se 

denota tanto en tcona como en la vida real \' cotidiana, LJue el eHablecimiento de la 

división de poderes se introdujo y se maneja, bajo los rasgos de un presidencialismo, 

LJue no eyuilibra ni unifica a la "trinidad de poderes", yue contemplan 10::; verdaderos 

sistemas democráticos, ya lJue al existir ingerencia en sus decisiones, carecen de 

autonomía y de libertad para de~empeñar debidamente sus funciones. 

Como es bien sabido, el Poder Ejecutivo le corresponde lo 

referente a la Administración Pública y la ejecución de las leyes, facultades 

contempladas en el artículo 89 oc nuestra Carta }.laI::,rna, dispositivo let-,ral que denota la 

amplitud de facultades, pero sus facultades extraordinarias se encuentran en diferentes 

preceptos legales de nuestra Constitución, tal y como es el caso de los artículos 29, 33, 

66, 96, 98, 99 )' 131, a través de ellos, se le da la oportunidad al Ejecutivo de ingerir en 

las funciones tanto del poder Legislativo como del Judicial, en razón de que de alguna 

manera se enc~entran subordinados a la decisión del titular del Ejecutivo Federal. 

Carré de i\falberg5
, criticó el prmopIo de la "división de 

poderes", por considerarla destructiva de la unidad de Estado )', por ende, de su 

fuer>a, apunt{¡ que la igualdad o equilibrio de poderes, de hecho, no ha existido jamás, 

en tanto que la historia no:; demuestra <..Jue es inevitable <..Jue alguno de los poderes 

tenga preponderancia sobre lo!'! demás, como ocurre en nuestro SIStema de 

ofhranización política. Desde que nuestro Estado, adoptó las ideas federalistas y del 

establecinuento de la soberanía popular, ésta como poder único radicado original y 

esencialmente en el pueblo, en base a "El contrato social" de Rousscau y, quien 

manifestó en su obra que la divisiún de poderes no era más LJUC una emanación de la 

5 R. Carré de Malberg. oh. el!. pags. 22 y 23. 
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autoridad soberana. a la cual éstos poderes están supeditados. De ahí se deriva, que 

acorde a sus caractcrisricas de inalienabilidad. indivisibilidad y absolutividad, la 

soberanía no es otra cosa más yue el ejercicio de la voluntad general, como poder 

único, sólo puede entonces existir un "Supremo Poder de la Federación", y lo yue en 

realidad está dividido no es el poder en sí, sino su "ejercicio". C;corg:e Jdlinek criticó el 

principio de la "división de poderes", señalando yue la pretensión de adscribir a cada 

uno de los óq . .,ranos del Estado el ejercicio exclu-:;ivo de algunas de las respectivas 

funciones tradicionales resulta imposible en la práctica. Por otro lado. después de la 

primera brueITa mundial, Schmitt criticó también éste principio, a lo cual advirtió que 

debía hablarse más bien de una "distinción de poderes" más no de una "divisiún", 

cuyo objetivo primordial era lo¡,'rar el e'luilibrio entre los órh",nos del mismo poder. 

De tan acertadas críticas, no nos resta más que afirmar. que 

en la actualidad y en la realidad, deberíamos hablar más bien de "colaboración o 

coordinación tic potleres", en raZón de yue al st.:r un Estado con soberanía popular, el 

"supremo Poder de la Federación" se encuentra separado de sus funciones, más no 

dividido, en razón de que la práctica, en quienes dclef.,raJTlos ese poder entiende que 

efectivamente existe "división", pero no de poderes sino de "funciones", ya que no 

existe una clara colaboración con la intenciún real y mediata de ejercerlo en beneficio 

del bien común. Un claro ejemplo, es que los ministros (lue componen la Suprema 

Corte Oc Justicia de la Naciém, hoy día, no ingieren en ¡as funciones uel Cúügreso de la 

Unión, en razém de yue la historia nos ha demuestra <-Iue ya tenían facultades de iniciar 

leyes, lo que nuevamente se lJuiere retomar. 
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1.1.2.2. Fines del Estado Moderno. 

Todo Estado tiene una ju~tificaciún, misma yuc se 

encuentra ligada con su naturaleza, y es a través de sus fines donde cuestionablemente 

se (.'ncllentra si sus fines son propios de él () si son un medio para realizar los fines de 

los individuos o de los t-,rrupos sociales que lo forman. 

El Estado tiene fines propios, ya yue realiza la idea de 4ue el 

hombre puede hacerse en lo social. Pero lo social sólo es posible a través del Estado; 

así mismo, se justifica mediante sus fines, ya que su importancia y su rcalizaciún hacen 

nece~aria la existencia dd Estado, siendo su fin primordial, el establecimiento y la 

realización del Derecho \' el bien común. 

Siendo el Derecho el re,h'1.Ilador de las aspiraciones del 

hombre, basadas en necesidades concretas de la vida humana, busca lo~ modos o 

maneras de satisfacerlas, tomando ~u origen que solidaridad formada por la existencia 

de necesidades, tendencias y aspiraciones comunes o distintas de lo~ individuos, 

manifestándose esta solidaridad en apoyo a la opinión oe Durkheim, como cllazo 4ue 

mantiene unidos a I()~ hombres en sociedad, ya yue si no existiera la sociedad no 

habría so1idaridad o interdependencia social y a la realizaciún del Derecho, ya 4ue éste 

es ci que garantiza la posibiiidad de una vida SOCIal. 

No todas las doctrinas consideran como fin primordial del 

Estado, el establecimiento y la realización del derecho. La Teoría eudomonista, 

considera como fin inmediato del Estado, el bienestar del individuo y de la comunidad 

misma; adquiriendo ésta doctrina tal importancia que toda la doctrina anti,h1Ua del 

Estado e~tá levantado :',obre ella. A trav~s de diferentes escuelas \' de los modernos 
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sistemas en que se ha desarrollado la teoría eudomonista, han llq,rado a definir al 

estado, diciendo que es una institución yue no sirve más que para alcanzar la utilidad 

común. 

Entre otros autores yue son partidarios dc esta doctrina es 

Christian Wolff, guien sostiene gue debe permitirse la limitación de la libertad del 

individuo, en tanto que sea necesario para gue el Estado alcance sus fines y bajo el 

amparo de esta teona, suq . .,ren aguellas que consideran justificado todo atayuc a la vida 

individual, siempre que sea necesario el bien general y la realización del bien común. 

Para la teoría de los fines éticos del Estado, el fin inmediato 

consiste en la realización de la moral, sus partidarios consideran que el bien más 

próximo es el bien moral, \' han IIq, .. do al grado de afirmar guc el estado existe sólo 

para alcanzar el bien, o sea una euuoffionía, no sólo física, sino también y sobre todo 

moral. 

En general, el Estado tiene tres fines primonlialcs que son: 

1. Un fin cconúmico, el cual debe entenderse como el buen mantenimiento de 

las relaciones económicas existentes entre los individuos de una sociedad. 

2. Un fin social, yue consi:-;te en vdar por la extstencta v el mantenimiento del 

orden, en el S<.:110 del h'ítlPO social. 

3. Un fin educativo. entendiéndose tal, no sólo como im;trucción, sino también el 

desenvolvimiento moral y rdibrioso del individuo. 
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El Profesor Andrés Sena Rojas', nos muestra una 

clasificación de las teonas que tratan de explicar los fines del e:-tado, estableciendo: 

La teona que niega toda finalidad al estado ya yue sus fines 

se encuentran implicitos en su propia existencia. 

Las teonas que afirman yue el Estado tiene fines diversos 

yue rea1izar considerando que es necesario yue la actividad humana y la realizaciún de 

propúsitos superiores, no podrán estar manejados por el interés privado, sino en un 

bienestar común manejados por el cnte dd Estado. 

J ,as teorías absolutas y las teonas relativas, las primeras 

consideran a un Estado de tipo general o universal al cual pueden aplicarse principios 

absolutos; la sq)runda, estudia a los fines como aquellos LJue son impuestos a la 

actividau del Estado por su propia naturaleza, () sea, se basan en un caso concreto 

como pudiera ser su constitución política. 

J ,as teorías de los fines exclusivos y los fines concurrentes 

del Estado; los primeros son toJas aquellas funciones propias del estado, atribuidas 

por sus propias normas y LJue no pueden ser desempeñadas por particulares, como es 

el caso de la emisión de billetes, la defensa nacional, etc. Las segundas, son todas 

aquellas yuc son proporcionadas por el Estado, conjuntamente con los particulares 

como la educación yue independientemente es proporcionada por el estado, también 

los particularc'i' tienen escuelas, institutos, etc. 

¡, Andrés Serra Rojas, ('¡encJa P()/illca, pag 717. 
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Despué~ uel breve análisis ue las teonas antes mencionadas 

es cuestionable que los fines que se le atribuyen al Estauo, como la libertau del 

individuo, la sq.,ruridad interior y exterior del b.rrupo social, la cultura, la realijf.ación ue 

la justicia, en fin, el bien común, está íntimamente reilllido al derecho. 

Dentro Jt.: toda 1a mayuinaria yue compone nuestro úerecho 

objetivo, plasmado en leyes. de cada época, se puede deducir yue el Estado tiene como 

fin primordial el establecimiento y la realización del derecho, ya yue éste se funda en la 

solidaridad social en cuanto a (jue constituye el lajf.() que mantiene unido::. a los 

hombres <..'t1 sociedad. 

Así mismo, el Estado se justifica en que su existencia se 

hace necesaria para el establecimiento y la realización del Derecho, ya que el Estado 

como institución, es el único que los puede llevar a cabo y .hrarantizarlos. 

1.1.3. Humanismo, Estado y Derecho. 

Dentro de éste apartado cabe dererminar el concepto de 

"humanismo" dentro del ámbito del Estado y del Derecho. Hemos apuntado que el 

Estado es un ente jurídico con personalidad jurídica propia y, es aquel donde la 

estructura jurídico-política encuentra su justificación yue lo es: el bien común de la 

sociedad. 

Ahora bien, nuestro sistema jurídico se basa en la 

objetividad de las leyes, las cuales encuentran su eficacia en la interpretación oc los 

dispositivos o hipótesis lebtales. plasmadas en Códigos y Leyes. Es una cuestionante 

que llama la atención, el preguntamos ¿si el Derecho tiene una relación subjetiva al 
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aplicarse como norma jurídica general y obligatoria?, o si simplemente se justifica y 

encuentra su objeto el de aplicarse la norma a la interpretaciún de su letra. 

De ser así, y que así 10 es, nos enfrcntatnos ante un sistema 

ríbrido y cerrado, y en consecuencia nos enfrentamos ante 10 t¡ue es un Estado 

Lq . .,ralista y no un verdadero Estado de Derecho, pero ese no es el punto importante, 

sino el scntido de t1ue el Derccho tiene como fin primordial la regulaciún de la 

conducta humana dentro de la sociedad, hacia la cual va diri!-,rida toda la actividad 

propia del Estado Moderno. Por 10 tanto, el hombre se encuentra sujeto a cambios 

subjetivos, los cuales, en un momento determinado el Derecho y el Estado pasan por 

alto, de ahí se derivan algunos principios o directrices de derecho tales como: "la 

ignorancia de la ley no exime de su responsabilidad", el cual haciendo un análisis 

objetivo y real, resulta rígido y cerrado en fa¡o:ón de que no se resuelve el problema 

mediato del ¿por qué la sociedad o en su caso, el individuo, lb1'f1ora la ley?, es aquí 

donde entra el humanismo. 

La egoloblÍa. es una expresión de humanismo jurídico, en ella 

el Derecho no es norma, sino conducta humana viviente en cuanto viviente, y al llevar 

ese principio a la filosofia del Derecho y a la ciencia jurídica "sensu stricto", quiere 

hacer efectivo el postulado de la humanidad del Derecho. 

El Derecho se deshumaniza cuando se convierte en un 

objeto desvitalizado, puramente lÚbrico y conceptual. Donde no cabe el jusnaturalismo 

positivo, es decir a los derechos más inherentes del ser humano, situación que no cabe 

en nuestro derecho en razún que desde el nacimiento de los derechos fundamentales 

del hombre, como efecto de la Revolución Francesa y de su declaración en el año de 

1789, corriente adoptada por nuestra Constitución Política de 1917, nO pouemos 
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hablar solamente oe un derecho puramente objetivo, de ser así se actualizaría el 

criterio del profesor Luis Legaz y Laeambra, quien apunta que ", , , en el pandcctismo 

ochocenrista, la ciencia jurídica se había convertido en un campo de actividades 

conceptuak:s que como fin de sí mismas, tenían por normas más la lógica que la 

consideraciún ontolóhrica y valorariva a que debe someterse el Derecho, el cual posee 

una función práctica, ya LJue existe hominum causa."7. 

Esto es, que el objeto mediato del Derecho lo es el hombre, 

interpretándolo desde su concepción de conducta humana, como ser individual pero 

que al convivir con los demás se convierte en un ser sociaL Al sociabilizarse el hombre 

forma parte de la vida social, pero vida social y lo sociaJ se traducen en mandatos, 

preceptos y usos "imrcrst..~nales", porque no exi,:'te como creación de la personalidad 

vitalmente actuante. Desde este punto cabe los factores que hacen que el Derecho no 

cambie, sino que se transfonne, se actualizan las fuentes reales del Derecho, es decir, 

los cambios sociales, tecnolóhricos y humanísticos. 

Por humanismo, debe de entenderse toda actitud reflexiva 

del hombre frente a sus problemas, como ser pensante y razonable, sin LJue lo 

predomine la pasión ni la deshumanización, sino como ser hwnano. 

De lo antenor, se desprende la necesidad de humanizar al 

derecho y en con::;ccm:ncia al ¡-;',srado. J .as humanidades serán, los objetos de esa clase 

Ol: cultivo (cultura) yue tiene pur objeto el hombre mismo. El humanismo, su ejercicio 

inteligente. La sabiduría, como hábito dianoético () vigor intelectual, su efecto. 

Tendrán yuc desaparecer muchos prejuicios, y más aún muchas represiones y 

7 Luis Legaz y Lacambra, Hllmumsmo E,-wdo v Derecho, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1960, pág_ 10. 
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cerrazones, siendo 10 más importante entonces, el mterés social sobre el interés 

individual o de clases o minoría. como nos 10 muestra la acnlalidad. 

Dentro de una base de ort-,ra1l1zaciún política y dd sistema 

jurídico puede no haber humanismo. Es decir. yue no predomine la razún, sino la 

pasión. El humanismo jurídico tendrá yue partir dc l}ue el hombre es persona, y de la 

afirmación de la supremacía del hombre. El humanismo jurídico no se afirma con súlo 

establecer una lista de derechos~ eso será el resultado, pero no la causa ni la (;s(;ocia, 

ayui el Estado considera al hombre como un fin en si mismo. 

El Estado, como ente jurídico, es una rcalidao social y el 

Derecho, como conjunto de nonnas jurídicas yue regulan la conducta del hombre en 

sociedad, es una forma de vida social, de ahí surge la máxima de Lerminicr, quien dijo 

Le Detrait c'est la vil' gw: sib'11ifica El Derecho es la Vida8. 

Se puede decir que el Derecho debe estar vivo, de esta latís 

se desprende yue esa vivencia debe estar basada en el humanismo, el cual conlleva a 

los idealismos de igualdad y libertad que son las directrices de la justicia, y al existir 

justicia se justifican los fines para los cuah:s fue creado d Estado, represt:ntando por 

tanto, un Estado de Derecho. 

1.2. ESTADO DE DERECHO. 

Cuando un Estado. adopta los derechos fundamentales del 

hombre, basados L'1l la ideolo!,JÍa jusnaturalista, su conscrvacic'ln de los derechos 

~ Luis Legaz y Lacambria, oh. ell. pág. 10. 
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naturales e imprescriptibles del hombre, tales como nuestras hrarantías constitucionales, 

contempladas y plasmadas en nuestra Constitución Política de los Estados Unidos 

~fcxicanos de 1917; así como, la adopción de un réh,;men dem()crá~co. no cabría ni la 

menor duda que nos enfrentamos ante un verdadero Estado de Derecho, pero, la 

realidad histórica y actual, nos revela otra circunstancia, SI en realidad estamos 

hablando de un régimen democrático (o sólo en teoría), o si estamos hablando oc 
cualquier otro régimen político. A fin de acertar en nuestra postura y, no criticar ni 

rechazar nuestro sistema y estructura política. analizaremos las características generales 

del Estado de Derecho_ 

1.2.1. Características generales. 

'1'000 Estado de Derecho debe tener características 

generales, como exigencias más básicas e indispensables, las cuales pueden 

concretizarsc en: 

1) Imperio de la b-. pero la b- como expresión de la voluntad general. Esta 

característica es una premisa de todo Estado de Derecho, que exhibe el contexto que 

arranca del liberalismo y culmina en la democracia y el socialismo, donde la expresión 

de la ley debe ser aquella que formalmente creada por el ór6"100 popular 

representativo, que en nuestro país está representado por el Conhrreso de la Unión, es 

decir, por Cámara de Diputados y Cámara de Senadores, como expresión de la 

voluntad general. 

"1 ~n el Estado de Derecho la leyes la concrctizaóón 

racional de la voluntad popular, manifestada, con las posibles intervenciones del 

ejecutivo, ... a través de un órhrano de representación popular libremente c1eh';do. La 
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ley ordinaria y el control de la constitucionalidad oe las leyes asegura precisamente esa 

concxiún o subordinaciún,,9. 

No debemos entender únicamente como derecho o ley, la 

concretización de la voluntad general a través de un úrt,rano de n:prescntaóún, ya yue a 

éstL' SCllt-iuo no poucmos ratificar que exista «imperio lk la ley", cuando la leyes 

creada para la conservación inamovible y la defensa a toda costa de un orden y de una 

let-,ralidad autoritaria. de una lehralidad nada democrática, cuando la ley se dicta sin 

suficiente participación popular, donde se olvidan todas las exigencias del Estado de 

Derecho, por parte de ése órgano de representación, ya que estamos entonces ante 

una voluntad absoluta del ejecutivo incontrolado (en virtud de no existir un óChrano 

que 'o vihJÍle y supervise), y en consecuencia esa "expresión de voluntad" no es general 

sino de la voluntad de la burguesía, donde sólo a través de la ley se protegen intereses 

creados y no, los intereses sociales, como lo exih'L todo I ~stado yue osa considerarse 

«Estado liberal". De ser así, es decir, si la ley justifica la protección efectiva material de 

los derechos fundamentales del hombre, es lo que justifica a un verdadero Estado 

social de Derecho, conllevando a lo que es un Estado democrático de Derecho. Ya 

yllC las insllficit'ncias del liberalismo, dan IUI-,rar al absolutismo. 

2) Divi~ión de Poderes: Iq)risJativo, ejecutivo y judicial. La existencia de la división de 

poderes da lugar a un Estado oe Derecho, en el punto 1.2.1. se trato el tema relativo a 

la Jivisiún, pero dentro de ésre apanaJo üo:, diribrimo~~ a la ~~ituaci(m UC (lUt~ si hien es 

Clt'fto, YUt la creaciún dc las Icyts se encuentra a cargo de la funciún legislativa, 

corresponde bien al poder leg1slativo y lJuc la aplicación de las leyes corresponde a los 

poderes ejecutivo y judicial. Esto quiere decir, yue fundamentalmente, no pueden ser 

considerados los lehrisladores en el solo sentido estricto y formal, ni tampoco los 

" Elias Diaz. oh. cit. pág. 30. 
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órh~nos ejecutivo y judicial, toda vez que los titulares de los poderes legislativo y 

ejecutivo no podrán juzgar, ni inmiscuirse indebidamente en la función judicial; y que 

los encarb~dos oc la función ejecutiva no coincidirán cnn lo:, órb~nos IChrislativos y 

judiciales. 

El principio de la divi:;iún de rodere:- no c:; en sí una mera 

"división" de poderes, sino una distribución o división de funciones y poderes, una 

separación de poderes con el sólo objeto de evitar la concentración de los mismos 

buscando la armonía dd ejercicio dd poder del r':stauo a través de su colaboración, en 

ello radica ide~ principal de éste principio, pero la realidad demuestra, que 

efectivamente el poder ejecutivo tiene concentradas tanto funciones legislativas como 

judiciales, ejemplo, en cuestión de Icbrislar nos enfrentamos con las facultades 

extraordinarias que le concede la Constitución para Iegi:-olar al ejecutivo en materia 

aduanera, dentro del artículo 131; otro claro ejemplo, tenemos la orb~nización Y 

funcionamiento de las J untas de Conciliación y Arbitraje. las cuales dirimen las 

Controverstas entre patrones y trabajadores, y y'ue actúan como óq.,ranos judiciales; 

también tenemos al Tribunal Fiscal de la Federación que depende de la Secretaria de 

Ilacienda y Crédito Público, que actúa como br!,rano jurisdiccional, realizando 

funciones de administración de justicia, cuando en realidad es un órgano 

administrativo, que viola el principio general del derecho consistente en que "nadir 

puede ser juez y parte", en razón de <..Juc dirime controversias de los particulares con 

las autoridades administrativas. 

3) Legalidad de la administración: actuación de las autoridades según la ley Y suficiente 

control judicial. Este aspecto es muy importante dentro de todo Estado de Derecho, 

en razún de que si no existe una base sobre la cual dcscam;c el razonamiento lúhrico 

jurídico de las conductas externas del hombre, no existe un orden, éste orden debe ser 
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controlado por el órgano encaq.,raoo de impartir justicia, pues en base a sus principios, 

la justicia descansa sobre la igualdad y la libertad, pero ésta libertad debe estar limitada 

al interés social, ya yue tiene un valor más preeminente el interés sOc1al yue el interés 

individual. 

.\hora bien, el principio de Iq . .,ralidad de la l\dministrac1ún, 

se concretiza en el sometimiento oe la Administraciún a la ley. Por lo yuc la 

administración debe, dentro de su actuación acatar la ley, respetando sH.:mprc su 

primacía, pues sus actos deben de ajustarse a una le)' preexistente. 

Re,ulta tra,cendL11tal, que el pnnclplo de Ic¡,'alidad de la 

j\dministración, descanse sobre el sometimiento de su actuaciún sobre la ley, en razón 

de que es a través de un sistema de control y responsabilidad de la Administración, 

como se asebrura el comportamiento de la autoridad confonne a Derecho, para yue así 

sirva de hraranria o asehruramiento para la sebruridad de los particulares. Esta sebruridad 

jurídica se basa en el establecimiento de un control jurisdiccional contra las posibles 

infracciones legales llevadas a cabo por los óq.)ranüs encarhrados de ello. es lo yue el 

profesor Elías Díaz lO
, llama "ré¡..,';'rnen jurídico de la administración" o "sistema de 

justicia administrativa". El control jurisdiccional debe entonces tener, suficiente 

capacidad y autonomía para ejercer ~u función, función <.Juc en nuestro Estado es 

re¡,'Ulada por el Poder Judicial. 

Lo importante, es e~tablecer si é~te órhrano representativo de 

la administración de jU!'iticia, realmente cumple con los objetivos para los cuales fue 

creado y establecido. En todos los Estados dc Derecho, existe de cierta forma un 

réh,;,men jurídico y de control jurisdiccional oc la Administración. Pero el pn,blema que 

10 Elias Diaz.. oh. Cit. pág. 36. 
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presente un Estado de Derecho sobre éste punto, radica en un problema de límites, () 

sea, hasta que t-,rrado de extensiém y hrarantias de efectividad de ese control, está 

plenamente comprobado a través de la existencia de los adecuados mecanismos e 

instituciones. No por el hecho de darle más fuerza y poder a uno de los tres poderes, 

se pone solución al problema planteado, en este sentido, no por ampliarse el poder 

ejecutivo, aún con la intervención del legislativo, continúa sin tener totalmente, un 

(ontrollcgislativo y jurisdiccional, en razón de que no existe una verdadera vit,Tilancia y 

control por un órgano exteo10 que no tenga otro interés más que el interés social, ya 

que nos presentamos entonces. fuera del Estado de Derecho, en la zona de un Estado 

absoluto, autoritario y totalitario, un Estado donde el Ejecutivo maneja un poder 

ilimitado e incontrolado jurídicamente, pues al no encontrarse un debido control 

jurisdiccional de la Administración, no se asebrura su actuar bajo la surr.isié)f1 de la ley, 

ni se ¿.,rarantiza su proceder conforme a Derecho, por 10 tanto los ciudadanos no tienen 

ninguna garantia de 'luc se les aplitlue justicia. 

Según las teorías, se dice que existe un Estado de Derecho, a 

diferencia de lo que ocurría en los antiguos regímenes absolutistas, cuando la actuación 

de la !\Jministración está fiscalizada jurídicamente a través de un sistema de recursos 

contenciosos administrativos atribuidos a favor del particular contra las posibles 

infracciones legales de la Administración; esto por 10 que se refiere a lo que son actos 

regiado:-> de la ,\dminlstraciún; o sea, aquellos que están plenamente establecidos en las 

normas jurídicas. I.os actos discrecionales y los actos politicos o de Gobierno tienden 

a reducirse en los Estados dc Derecho a sus supucstos "justos" términos, ampliándose 

al mismo tiempo las posibilidades de fiscalización jurídica en ambas esferas. Ahora 

bien, en los Estados de inspiración totalitaria, las absolutas inmunidades de los 

brrandes poderes discrecionales y políticos de la Administración, da lugar a la total falta 

de control jurisdiccional sobre ellos, constituyendo así válvulas de escape, que' dan 
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IUf.,rar a la conccntraciún ilimitada e irresponsable de poder en ele ejecutivo o 

Gobierno. E~ dificil establecer, ~i en un Estado como el nuestro, realmente ~e aplica el 

principio de IChTJ!idad, pue~ no obstante, guc los actos de la autoridad se encuentran 

reglados, también goza de actos discrecionales y poli ricos, los cuak~ no tienen una 

norma estabkcida lJue los rija, ni un úrh~n() lJue vif.,rile su actuación, por lo lJue aún y 

cuando cxi~tell procedimiento!' administrativos en contra Je lo~ actos de la 

administrativa, los úrgallo!' creauo~ para ~u vihrilancia y aplicaciún. corresponden al 

poder ejecutivo, mismo poder, el cual dentro de sus funciones se l'11CUentra el de 

ejecutar leyes, más no el de aUlninistrara jusricia, por lo <.JUC rompe con el principio 

brt'neral de derecho "de juez y parte", en perjuicio de los intereses de lo~ ciudadanos, 

siendo lo correcto yuc éste "tribunal" Jependa del poder judicial, siendo por otra parte 

contradictorio e incon.gruente, que la ley aplicable a los conflictos contc11cio$o

administrativos, beneficie a una de las partes, e~tos a la autoridad administrativa, en 

razón de los plazos tan extensos que abarca y de lo complicado de su tramitación y 

ejecución. 

4) Derechos y libertades fundamentales: !,,,,rantía jurídico-formal )' efectiva de 

realización material. Aspectos fundamentales básico!' que rcywere todo Estado de 

Derecho, se puede afinnar que el objetivo fundamental de é~te, se centra en la 

pretensión de lograr una suficiente garantía )' seguridad jurídica para los llamados 

derechos [1li1damcnt3.1c~ ele la persona humana, ya que es a través de la protección 

jurídica mediante la cual los seres hwnanos brarantizan su convivencia pacífica dentro 

de la sociedad, es una premisa ética que exige la existencia de un Estado de Derecho, 

donde def;cansa su legitimidad. El establecimiento jurídico-constitucional de los 

derccho~ humanos fundamentales. es el eje central <.Jue da c~tructura a todo I~stado de 

Derecho. Al implantarse los derechos fundamentales del hombre rnediant<.' el control 

constitucional, es como se pretende combatir al Estado absoluto () al Estado 
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totalitario, con la protección, brarantía r rca]izaciún de los derechos humanos y de las 

libertades fundamentales a ayuéllos conexionadas. 

En un Estado liberal, donde se evidencia un individualismo 

burb'llés, no constituye una f,rarantía para la realización y protecciún de los derechos 

más fundamentales del ser humano, ya yue no l'xistl' un rango de igualdad dentro de la 

sociedad, pues sólo los derechos protegen a una clase elitista. En los sistemas 

económico capitalista. su base principal del orden social es la protección más eficaz de 

la libertad)' de la se¡"'llridad juridica, que originan la i¡"'llaldad y la propiedad, pero 

propiedad de todos, dando en consecuencia lugar a una verdadera democracia. 

En un sistema donde verdaderamente se aplican los 

derechos fundamentales del hombre, sin alterar sus supuestos básicos económicos, da 

lugar a un Estado Social de Derecho; en el cual el interés individual es rebasado por el 

interés social, 10 que es sin duda, el derecho social es lo más preferente dentro de una 

sociedad o Estado del bienestar. 

El Profesor Elías Díaz, sustenta (.{ue ". . . el proceso 

dinámico de democratización material y de brarantía jurídico formal de los derechos 

humanos, la más plena rcalizacibn de éstos, es lo que, a su vez, ju:-:;rifica, en mi opinión, 

el paso del sistelna neocapitalisla del Estado ~()c:ial de Derecho al sistema, 

flexiblemente socialista, dell ~stado democrático de Derecho"ll. 

No basta con la mera implantación de los derechos 

fundamentales del hombre en la constitución, sino la efectiva realización material de su 

protección, mediantc la sChTUridad jurídica por medio de las instituciones creadas para 

11 Elias Diaz. oh. cit. pág. 39. 
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ello. Donde se puede hablar de un Estado democrático de Derecho, no por su 

Lstructura política, sino porque se evidencian la igualdad y la libertad en su máxima 

expresión. Situación de la cual adolecen los sistemas liberalistas, donde gozan de más 

derechos solo alh'l·mas minorías burh'l.lcSas. donde también la democracia lucha contra 

el absolutismo. 

El Estado de Derecho está conexionado a concepciones 

político-sociales de carácter personalista. 

1.2.2. Estado Nacional. 

El concepto de nación, surgiú en Europa divulbJándose 

después por todo el mundo. "El término procede del latín 'natio' y éste de 'nasci'. 

Aludib en sus orígenes a un !:,rrupo de poblaciún orih:rinaJo en el mismo lugar. sin 

referirse a su extensiún o al número de sus habitantes··1
::!. 

Durante la Edad I\ferua, se considerú a la nación como 

referencia de un grupo de estudiantes de la misma región () pais. Posteriormente se 

incorpon'l como un concepto jurídico-político. 

El Fstado Nacional surge en el siglo XV, cuando en Europa 

los países se fueron intq.,rrando en o[hranizaciones políticas definidas. A partir de la 

[evolución francesa, nación surge como un concepto de naturaleza, esto es a un hrrupo 

determinado, hoy en día al concepto de nación se le define como unidad o conjunto 

de habitantes oc un mismo país o gobierno. 

12 Andrés Serra Rojas, Teoria del Estado. 15~ edición, Editorial POrrUa, S.A.. México. 2000, pago 805. 
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"El concepto de Nación comprende una unidad social, basl: 

para la Constitución del Estado; en cambio el Estado es una oq..,ranización politica"t3. 

I ~sto es, ambos conceptos pueden estar juntos, ::io)amente 'lue a la Nación se le ha 

otoq..,raJo varias concepciones tales como el de nacionalidad. nacionalismo. nacionalista. 

nacionalización. Ila"iollalizar y nacional. 

Nacional se rdiere.: a lo yllc pertenece o es relativo a una 

Nación. Por tanto Estado Nacional es a'lucl que en concepto del Profesor Andrés 

~crra Rojas define como c1ll11c " ... denomina la solidaridad nacional, mantenida por 

sus vínculos traJicionales 'lue dieron nacimiento del Estado-Nación a parrir del siglo 

XV. 1 ~l concepto de nacional sirve para diferenciar lo nacional y lo provincial o 

rq,"¡onal, federal o estatal. Se alude también a lo natural de una nación (.::n 

contraposición a extranjero"¡.l. 

1.2.2. Estado Fascista. 

La ideolot,ría de un Estado Fascista nos la proporciona el del 

J':stado totalitario. El fascismo se dirige a una crítica con dos vertientes, los cuales se 

consideran como los centrales del liberalismo: el individualismo de la sociedad y el 

abstencionismo del Estado. Dentro de ésta concepción, el liberalismo es sustiruido 

por un transpt:lsonalismo y ofhl<1nic:ismo social; paralelamente, el abstencionismo 

estatal, se encuentra substituido por un Estado de estructura totalitaria. Por tanto el 

fascismo no constituye una auténtica superación dc11iberalismo, sino por el contrario 

es uno de :m:, peores defectos (' inconvenientes de éste, como consecuencia de su 

ofhranización totalitaria de poder. 

l.l Andrés Serra Rojas, Teoría del Es/ado, páS. 806 
14/d , pag. 808. 
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A unque el fascismo conlleva las protestas demagógicas y 

revolucionarias, continúa sin embargo, siendo capitalismo. Un capitalismo, no otro, 

más que el buq:,"Ués, ya (Iue lo que hace esta fihrura es eliminar el ?bstáculo que para 

éste había llegado a representar el liberalismo a causa de la evolución y la apertura de 

los sistemas liberales hacia la democracia y el socialismo, como consecuencia oc las 

exigencias de la nueva clase, el proletariado. 

En contraposición del fascismo, se encuentra el socialismo, 

más no el liberalismo, ya que éste ataca a hacia el desarrollo de la democracia y el 

socialismo, en contraposición con el fascismo. Esto es así, en razón de que el fascismo 

descansa sobre la burh"Uesía, que era liberal y 'lue, para la conlJl.usta y protección de sus 

intereses, cambia sus bases de individualismo y abstencionisn10. por otras no liberales, 

sino totalitarias, cuando las primeras ya resultan insuficientes para la defensa a toda 

costa del sistema capitalista. i\'f;entras no hubo problemas el capitalismo fue liberal, 

pero al surgir el socialismo el laissezfaire. pone en peligro a la burh"Ucsía, ya que la 

presión y las tension<:s de la clase menor, hacen que -la clase burh'1.lcsa organice 

totalitariamente la defensa del capitalismo. Entonces, el fascismo es: el capitalismo 

orh'<lnizado rotalitariamenre; capiralismo económico más totalitarismo político. 

No obstante que el fascismo, surgió del sistema italiano de 

i\1ussoliüi, ci cuai comprende los movimientos totalitarios de extrema derecha. se 

incluye el sistema nacional-socialista alemán. i\luchos de los rasgos fundamentales del 

fascismo, se refieren al nazismo hitlcriano, que es una conjugación de ambos 

regímenes, el italiano y el alemán. 
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El Profesor Elías Díaz1
\ cita como rasgos fundamentales 

del fascismo, las sihTU.ientes: 

a) Ruptura dc1 estado liberal y defensa del Estado totalitario. Las cuales son opuestas al 

estado de Derecho, en lu!-.,rar del imperio de la ley, se encuentra la imposición 

carismática de un dictador; la ley deja de ser, incluso en teona, producto racional 

emanado de un úrgano democrático y representativo para convertirse en decisión 

irracional dictada, sin posible apelación, por un jefe absoluro, al servicio siempre de 

Intereses ecOnÓmlC()S muy concretos. 

Ay tÚ la concentraciún del poder, sustituye a la anterior 

liberal distribución d·: poderes, careciendo de la garantía jurídica frente a las 

actuaciones del ejecutivo y de las autoridades administrativas. Donde los derechos 

humanos quedan limitados a niveles inadmisibles, sino salvajemente nq,rados () 

ultrajados~ la libertad, se encuentra práctica y teúricamente anulada. 

Paralelo a ello, la independencia del poder judicial con 

respecto al poder político desaparece totalmente. Los actos perfectamente kgales dd 

estado de Derecho, se convierten en actos políticos (delitos políticos). Y por la lucha 

de la defensa del capitalismo, se suprimen por la fuerza todas las instituciones y 

mecanismos que en el estado de Derecho posibilitan una convivcnó~ humaoil c.apaz 

de legitimar, la discrepancia y el pluralismo: elecciones libres, partid()~ políticos, 

sindicatos libres, libertad de exprcsiún, etc. 

a) El totalitarismo implica, el uso y la exaltación de la violencia y el terror como 

sistema de control, así como la eliminación de las minorías de control di3identes de 

\5 Elias Diaz. ob. cit. págs. 48·57. 



E,ITADO DE DERECHO Y SU VJNCULAQON COI ... ' EL DERECHO PENAL JO 

todo tipo, como ~jempl() cita la Segunua Guerra i\lunuial, traducido en la ah'Tcsiún (It: 

10:-; alemane~ en contra od pueblo judío. 

b) La ideología fa~cista, al intentar superar el individualismo liberal, confih'llra una 

teoría de la sociedad oc carácter orhranici:-;ta Y transper:-;onalista, donde el hombre 

inJivioLL11 desaparece absorbido en un todo, el estado o la Nación. En consecuencia l el 

nacionaásmo es una característica cen tral del faJ'cilmo, mismo que es re:-;altado por la 

cxaltacic'm retórica de la raza o de la comunidad nacional, dándole un carácter de 

ahTfesividad imperialista. 

c) La filo:-;ofia y la cultura del fascismo const1fuyen una explícita defensa de las 

filosofias irracionalistas. Caracterizándose por el desprecio a la razón, done surge el 

constante arague al estéril intelectualismo, la exaltación de los elemento:; emocionales, 

instintivos, en conexión con d romanticismo)' el vitalismo, su filosofia de la acción, 

cte., pero no toJo irracionalismo es fascismo, pero se acerca al irracionalismo de 

poder, al irracionalismo político que neva lógicamente a la implantación de la 

arbitrariedad \' c1 terror. 

ti) El totalitari:-;mo fascista tiene una conexic'>n íntima y profunda con el capitali~mn, 

oponiéndose totalmente al socialismo y al comunismo, El fascismo es una 

manifestación tardía dci capitalismo, cualldo la bürt:.-rucsía ve pcrdidn~ sus privilegios. 

cuando el liberalismo no es suficiente para defenderlos, el capitalismo liberal se hace 

fascista, utiliza la violencia y el estado totalitario in~tituciona1izador de la violencia, Al 

:-;urt,rir un choyue entre la peyucña y mediana burb'1lesía con el proletariado, surge el 

fascismo, pero no como medida para la conservación de la pequeña burguesía, sino en 

beneficio del gran capital. 
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e) En oposición al ::iocialismo, aparece el carácter antidemocrático de la ideología 

fascista. La cual conlleva una concepción aristocrática, elitista, de la sociedad y de la 

historia. La sociedad se divide en "masa" )' "elite", la primera parece aclamar y se deja 

gobernar, la segunda nene como funciún tener personalidad " mandar 

carismáticamcnte, todo ello en contraposiciém a la democracia. 

Del suq.')rimiento del fascismo con 1 litler en Alemania y con 

1\1usso11nni en r talia, la historia nos ha demostrado que no dejo muy buena 

cxpenencla, de hecho es un si::itema que no funciona, en tanto simplemente sea el 

puente para mantener y dar lubrar al capitalismo, sólo en protección y en beneficio de 

la clase burl,'1lesa, en perjuicio de la clase más humilde o desprotegida, que en realidad 

compone las may0rías en la generalidad de los países. 

Por orro lado, al conllevar para poder mantener los intereses 

de ]a clase burguesa, la violencia, se pierden los principios consah1fados tanto en los 

derechos humanos como en los más fundamentales de todo hombre, el de la i¡''1laldad 

\" la sel,'1lridad juridica, llevándose implícitamente la libertad, ya que como pudimos 

apreciar de las consecuencias de la segunda bTUerra mundial, muchos seres humanos 

inocentes, pahraron con su propia vida el egoismo, de ayueJlos lJ.ue detentaban el 

poder, y el fin del sistema fascista culminé> con la derrota de lJ.wenes lo implantaron, 

entonces, cabe ia pregtl11la ¿si el fascismo es un sistema socia!?, por supuesto que no, 

pues es su primer enemigo, aunado a yuc es el disfraz de una supuesta democracia lJ.ue 

se convil:rte en demagoh:rla. 
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1.2.4. Estado legalista. 

Para pouer entender lo yuc es el Estado ICh'1llista, se tienen 

que definir dos conceptos: 1) lo que es legalidad, y 2) lo que es legitimidad. 

LCh'ílliJaJ significa " ... existencia de leyes y conformidad a 

las mismas de los actos de yuienes a ellas están sometidos"!ó. F':stc concepto se 

encuentra vinculado con el Derecho, ya que éste es una forma de vida social, que 

expresa un punto de vista sobre la justicia yue se cristaliza en la legalidad, por tanto la 

leh'1llidad es una forma manifestativa del Derecho, por ello existe y consta en nonnas 

jurídicas. Aunado al Derecho se encuentra el concepto de nonna jurídica, yue es 1a yue 

forma la estructura propia del Derecho. T1mbién, atrás del concepto de legalidad se 

encuentra una larhTU historia, vinculada a exigencias y postulados que se expresan en el 

Estado de Derecho l)UC en concordancia con J .ebraz Y Lacambria estima que 

" ... nacido históricamente como Estado bUf!::>JU('s y liberal de Derecho; y por eso 

mismo ha dicho Cad Schmitt que el Estado de Derecho del siglo XIX ha sido en 

realidad un Estado lc¡.,oalista"17 

Cabe cuestionarse si la Iq,ralidad no es un problema ante la 

realidad jurídico-política de un Estado, ya que su exigencia tiene yue configurarse en 

concreto respecto de una situación determinada, misma que va cambiando con la 

evoluc1cm propia y ~t1~tantiva del Estado. 

Paralelamente al concepto oc legalidad se encuentra el de 

legitimidad, cuyo concepto alude a Jos principios de jusrificaciún del Derecho y éste 

como punto de vista de la Jiu/iefa, pero al igual que la lq,>alidad conlleva un peso 

H. Luis Legaz y Lacambra. ob. ell. pág. S8. 
17 Id .• pág. 89. 
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histórico, que la traduce súlo en una idea moderna, pues la legitimidad dc cualljwcr 

institución sólo es una conformidad de la ley en toda la extensión de la palabra, muy 

alejada del concepto de jUJlicia, por tanto se puede traducir a la lehritimidaJ como 

creencia de la legalidad, o sea, la obediencia a preceptos jurídicos positivos estatuidos 

sehTÚn el procedimiento usual y fonnalmente correcto:->. 

En un Estado liberal de Derecho la legitimidad, se,,"1O de 

conformidad con Lq,ra1. y Lacambria " ... su ordenamiento no ha constituido tanto en 

su con fonnidad con una ley superior a la justicia, sino en el hecho de ljue ha impuesto 

la primacía de ]a ley positiva en tooos los ámbitos vitales y ha exigido el estricto ajuste 

a la misma de todas las acciones estatales, incltÚdas las oc los órganos rectores de la 

administraóón y el ¡,'Obierno"18. Sólo cuando se aplique justicia el Estado liberal de 

Derecho dejará de ser de le¡,~timidad o de legalidad, además de que la ley suprema no 

necesita justificarse en runh'1Íll orden superior, sino tiene guc ser consecuencia de un 

proceso de racionalización, junto con una comprensión de la realidad política de cada 

Estado, dejando a un lado las normas morales o religiosas. 

Cuando de la le\' suprema se derivan las leyes secundarias, 

que justifican la~ formas tradicionales de la transmisión Ol: títulos de lehritimidad, esto 

es ue la trasmlsic:m del poder, éstas no justifican al Dl:recho en base a un principio de 

justicia, sino la legitimidad como concepto moderno de il:galidad, entonces las leyes 

traducidas como IChralidad positiva tienen que obedecer a alt-,'Una justificación, que en 

este caso se basa en un plano sociológico. En esa tesitura, el concepto fundamental de 

la lchralidad descansa sobre la auto;ilStificación, de quienes ejercen el poder a través del 

oto9':1ramicnto de privilcgios derivados de las leyes secundarias, por tanto mientras su 

l~ Luis Legaz y Lacambra, oh. ell. pago 91. 
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ju~tificación ~e encuadre en dIo, ~e pUl~de con~iderar como legítima ~u posición 

privilegiada, y con ello la Jominaciún del pueblo sobre tales idea~. 

Cuando lo~ actos de autoridad se encuadran a lo~ 

lineamientos que las leye~ secundarias, derivadas ue la ley suprema, se dice que se 

rncuenrran apelados en el principio de legitimidad, luego entoncrs si conjuntamente se 

hayan inmersas las ideas ue let-,ralidad y lrgirimidad, se dice en concepción de alt,runos 

doctrinario~, que son el producto de un Derecho nuevo, es decir dclliberalismo. 

Podemos decir entonces, que la legalidad disfrazada de 

legitimidad, tiene una jw;tificación, no importa el matiz de ésta, ya sea para salvar a la 

sociedad o a la dictadura, en tan';:o exista una norma jurídica sobre la cual descanse. 

Por eso cuando d autor Legaz y Lacambria expresa que: "El Derecho objeto de la 

ciencia juridica moderna ha sido el Derecho positivo bajo especie normativa. La 

concepciún normativa de la ciencia jurídica ha nacido de la desvalorización de la 

ciencia tradicional y la disolución de la dO!,lffiárica jurídica en técnica del Derecho; pues 

la dogmática había absorbido los valores del yusnaturalismo mundanizados por la 

ciencia, pero rn virtud de la dihrnidad filosófica a ésta conferida, el cstudio dc las leyes 

se resolvió en el estudio del Derecho"l'), al Derecho se le da un matiz únicamente 

objetivo, mi=-mo YUt: tal vez puede dar resu1tado~ satisfactorios en tanto sea para ~alvar 

a la sociedad, pero cuando se desvía de csa finalidad, el Derecho en si mismo ~e 

deshumaniza. No ob=-ranre yue el derecho natural ha dado una justificaciún y 

lq)ritimidad al positivismo jurídico, en general la ley positiva se encuentra untada de 

una intrínscca racionalidad, de hay =-e derivan las frases de "libertad dentro de la ley", 

como el principio general de derecho que expresa "10 que no está prohibido está 

permitido", guc supuestamente pr('~upone una armonía preestablecida entre la 

19 Luis Legaz y Lacambra, ob. ell. pág. 94. 
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racionalidad y la justicia, de un lado y del otro, la ley. De esa forma, la ciencia jurídica 

positivista, enmascara al Derecho natural, disuelve la Iq,ritimidad en la legalidad porque 

'e cree en la legitimidad inmanente de la lei,'1llidad. 

'",] legali~mo e:,.; entonce:,.; la couificaciún de las leyes. En el 

Cúdigo se expresan hasta su máximo las condiciones formales <k racionalidad y 

lo!,ricidad que se presuponen en la ley. Pero al caer en la excesivo! ellc!,ralisffio cae en 10 

puramente cxegérico~o, es en ese contexto en que cabe cuestionarse en base a qué 

espíritu se debe de interpretar la ley. Se ha pensado que el Códit,T() es la culminación del 

intelectuali~mo jurídico, como expresión del po:-;itivismo jurídico, entonces la lq.~ralidad 

se traduce en un puro forrnalismo, y el fenómeno de la legislaciún motorizada, según 

en un e,rudio realizado por Cad Sehmitt (citado por Le¡,'1lz y Lacambria)", 1" cosas se 

complican aún más, porque materias fundamentales que tradicionalmente eran objeto 

de la legislación fonnal, como se observa en un Estado de Derecho, son objeto de 

medidas de orhranismos burocráticos dotados de poder irresistible y, que en la práctica 

política y constitucional; la distinción entre la ley y medida aparece prácticamente nula, 

y es posible suplantar el principio de 1c1,'1llidad por otros principios de legitimidad por 

razón de materia, de supremacía o de necesidad, como se observa en las dictaduras del 

Jefe de Estado prevista en 1a Com~ritución, lChritimación plebisciana, por exponer 

algunos ejemplos. 

Rajo estos est1b'1l1as los juristas, nos encontramos bajo la 

sombra del orJen existente y los hechos que uentro de él acontecen, () sea, el ámbito 

de lo ya estatuido, y sobre touo al sistema de una lc¿,ralidad sea estatal () federal 

determinada. La legalidad se refiere aS1, a la constituclún o voluntad del Estado 

20 Exegético significa relativo a la exégesis. y ésta es la interpretación o explicación de un texto legal (especialmente 
el de la ley) realizado con espíritu de adhesion al mismo, y con el propósito de hallar la voluntad del autor. 
21 Luis Legaz y Lacambra. ob. di. pago 96. 



ESTADO DE DERECHO Y SU VINCULAOON CON EL DERECHO PENAL 36 

construido como persona, donde se le considera como método de trabajo y 

funcionamiento de las diversas autoridades, dentro de un Estado moderno 

industrializado, súper organizado)' altamente especializado. 

En un Estado de Derecho de lehralidad, el Derecho mismo 

se configura como un sistema de ordenamientos jurídicos, <..Jue descansan en una 

norma fundamental dc la cual se derivan todas las demás; este ordenamiento jurídico 

en concordancia con Kclsen, es un sü;tema de delegaciones de procedimientos, <..Jue explica la 

consrnlcción escalonada del Derecho. I ~n este sistema de ordenamien ro de normas 

jurídicas, se regulan lo::; procedimientos que aseb'1.lran la rCbJUlaridad de la creación dc 

la::; nonna::; y éstas a su vez en una regularidad formal. Luego entonces, las normas 

secundarias deben tener su misma justificación cn la ley suprema, sin embargo, hay 

normas creadas irregularmente, leyes inconstitucionales, reglamentos o dccretos 

ilegales, que en si mismo, carecen de validez, de confonnidad con ]a postura de 

Kelsen, son la lIada juridica, son inexistentes desde el punto de vista jurídico. A pesar, 

de quc estas leyes son de por sí inconstitucionales, su existencia se debe a que la 

Constitución admite que conserve ::;u validez, por 10 menos mientras no sea anulada 

por un Tribunal constitucional. 

el organtsmo judicial, todo lo <..Juc el organo 

ICbr1slativo considera ley. tendrá yue ser aceptado, entonces ninguna ley sería 

inconstitucional. Ahora bien, los preceptos dc la Constinlción relativos al 

procedimiento legislativo y al contenido de las leyes futuras, no sihTnifican yue las leyes 

puedan ser crcadas únicamente en la forma y con el alcance señalados por la misma, ya 

que faculta al lef,r1~lador a crear leyes en otra forma, y también con otro contenido. Los 

Tribunalcs pueden estar autorizados, en ciertas circunstancias, a no aplicar el Derecho 

let,rislado o consuetudinario existente, y pueden actuar como legisladores y crear nuevo 
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Derecho, del mismo modo el legislador ordinario puede encontrar~c facultado en 

cicrta~ circunstancias a proceder conlO leh"'¡slador constitucional. 

1.2.5. Estado liberal. 

El Estado liberal suq~"'¡ó en el siglo XIX, mi~m() yue apoya a 

la burhJUesía, beneficiaria de la Revolución Francesa. "En el sistema se exalta la libertad 

en todas sus formas~ se une a la orh13nización democrática, al sistema de la libre 

empresa y a la libre concurrencia. Su~ antecedentes se remontan al siglo anterior en las 

luchas de la burguesía en contra de los restos del feudali~m(), las clases aristocrárica~ y 

I I I . " ...... a gesta -. 

Las ideas liberales se apoyan en las tesis jusnaturalistas y en 

los derechos innatos del hombre, y sostienen yue el ERtado no debe intervenir en la 

actividad privada, basándose en el principio Oc "dejar hacer, dejar pasar", adquiriendo 

solamente las funciones necesarias para la vida en sociedad y señalar el campo de 

acción de los particulares. 

Independientemente de su surgimiento en Francia, 

encontramOR Jos tendencias del liberalismo: el confortable y el revolucionario, el 

primero se inspira en la doctrina de l\1anchester, y se encuentra instalado en el poder, 

el ~cgundo, reposa en las fuerzas conservadoras. Al liberalismo o sistema liberal se le 

ha uenominauo también Escuda Clásica o Escuela de la Economía Política r..lásica. La 

expresión liberal procede de Esp,íia, y fue el nombre de un partido político, el de los 

liberales, guc en principio peleaban por un gobierno constitucionaL Posteriormente el 

22 Andres Serra Rojas, Ti!Oria del Estado pág. 785. 
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térrmno se incorpod) al léxico político-econbmico universal, para aludir a todo lo 

rdacionado con la libertad. 

A este sistema, se le llamó Siglo de las Luces, que tienen sus 

bases en el naturalismo filosófico)' el racionalismo que reConoce que la razón es la 

única fuente de la verdad y de la moral. El Estado, bajo el principio de dejad pasar, 

dejar hacer, deposita confianza en la libre acción dd hombre y de la empresa privada, 

pero movido por los propios intereses materiales. Por tanto, al liberalismo, se le llamó 

como la doctrina de la libertad, teoría o doctrina, yuc tiene una actitud ante la vida, 

que apoya la solución de los problemas sociales en la acciún del individuo y de sus 

propios valores, sobre todo en los oc la libertad económica. Se opone a la intcrvenciún 

del Estado en los mecanismos económicos de la sociedad, basados en 'lue las crisis 

pueden resolverse por sí mismas, siendo suficiente que se manifiesten las leyes 

naturales de la sociedad rechazando toJa tentativa dc intervcnsioni'5mo o de Jirigismo, 

porque la consideran perturbadora de la vida social y puede eliminar su amplio 

principio de la libre empresa, que es el motor de la actividad cconómica. 

"El Derecho y el Estado son productos de la voluntad 

humana libre. Este último tiene una función específica: la de salvahTUardar el orden 

núblico v no perturbar su normal desarrollo"::!). . ,-

Como hTfan precursor del liberalismo se encuentra Alexis 

Clerd de Tocquevillc (1805-1859), así como diversas corrientes de éste sistema Como: 

2~ Andrés Serra Rojas, Teoriil DEL ESlauo pág. 787. 
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a) El liberalismo filosófico, donde descansan como 

pnnclplOs básicos el naturalismo \' el racionalismo. Exalta la razón humana hasta 

constituirla en árbitro supremo de la verdad y la moral. 

b) El liberalismo econúmico, que se apoya en la libertad de 

comercio, de empresa o libre empresa, en el no intervensionismo del E:-:;tado, en un 

concepto limitado de la justicia distributiva, en el cyuilibrio de la oferta y la demanda. 

c) El liberalismo político, donde surge el reconocimiento de 

Jas libertades del hombre como su derecho más fundamental, mismo yue se convirtió 

sólo en la libertad de la clase burh'1.lesa, siendo que posteriormente se admitió poco a 

poco la intervención del Estado, como un simple hTUardián .Y protector de los derechos 

del pueblo, surgiendo el Estado liberal de Derecho 9ue se transformó en el Estado 

social de Derecho, Estado de Derecho. 

También como precursores de ésta corriente encontramos a 

Augusto Comte (1798-1857) filósofo del positivismo; John Stuart Mili (1806-1873), 

quien inició ulla revisión idealista del liberalismo; llerbcrt Srcncer (1820-1903), quien 

manifestó que el liberalismo como sistema estaba concluyendo su ciclo histórico, 

considerando yue éste ('5 contrario a la economía basada en planes o programas y a 

todas las formas de diri¡.,~smo. 

¡\1 lado dd liberalismo tenemos al neoliberalismo, yue es 

una nueva forma del Liberalismo económico clásico. En éste, se vislumbra la 

intervención del Estado en los negocios privados oe las empresas, interesándose en los 

beneficios de los ex asalariados. 
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"El neoliberalismo se manific~ta como una respuest:1 a las 

objeciones tradicionales del marxismo con respecto al liberalismo econúmico,,14. 

Como bTfan precursor de esta corriente se encuentra John 

Maynard Keyncs y el final de Laissez Faire (1833-1946), quien sostiene que el Escado 

debe intervenir para consolidar el réhrirnen capitalista y se ubica en la teotÍa de la 

ecof1(}mía dirigida. 

En contra del sistema liberal, se encuentra la Iglesia, pues 

sostiene que la falta de un réhrirnen controlador del Estado, es dañino para la sociedad, 

en razón de que se vuelve "amoral". 

No ob~tante, el liberalismo evoluciona o se renueva, 

sufriendo rectificaciones y auapraciones neccsanas, para la manutención del Estado 

capitalista. Como precursores oe las nuevas comentes renovadoras tenemos a Jercmy 

Bentham (1748-1832), quien funda su ,istema sobre el principio del inleréJ bien 

comprendido y rechaza el interés general, en su sentido político, sostenit...'fldo que los 

intereses individuales son los únicos reales, y se inclina por el espíritu democrático y 

republicano. 

De csta tendencia, se desprenden el conservadurismo liberal, 

c1 imperialismo, el proteccionismo, el maltusianismo y el darvinismo, las cuales tienen 

un objetivo común, la libertad de la empresa privada y el poco intervcnsionismo del 

Estado en la vida econúmica de las mismas. 

N Andrés Serra Rojas. Teoría del Estado pag. 793. 
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1.2.6. Estado democrático. 

La democracia como forma de gobierno, discorde c< m la 

autocracia, refleja el principio de la separación de la división de poderc~, toda vez que 

si la Constituciún de un réhrirnen democrático establece la separación de la función 

legislativa de las funciones de aplicación dd derecho, o el control del óq,'<lno lq..,rislativo 

por los órganos cncar.l,rados de aplicar la ley, () si establece funciones legislativas y 

administrativas por lo~ tribunales, eso sólo puede cxplicar~e por razones histúricas, 

pero no justificarse por razones específicamente democráticas. 

Esto es, que la democracia al ih'Ual que el réhrirnen liberal se 

apoya en la libertad, apegada a la república, en razón de que el poder pertenece a varios 

individuos y la Constitución que los rige se llama republicana. Si el poder del Estado 

consiste en la validez y eficacia del ordenamiento jurídico, la Consriruci6n republicana 

es la que regula la creación del orden jurídico. 

Por otro lado, al contrarió de la autocracia, la democracia se 

apega más al concepto de libertad política, ya yue democracia sibrnifica "que la 

"voluntad" representada en el orden legal del Estado es idéntica a las voluntades de los 

súbditos::25• La autocracia, los súhditos se encuentran excluidos de la creación del 

ordenamiento jurídico, no existiendo alh'llna garantía sobre la annonía entre dicho 

ordenamiento y la voluntad de los particulares. 

La democracia va li!,>ada a la idea de la libertad y el principio 

de autodetenrunación; en cuanto a la libertad, ésta tiende a ser negativa, pue:" significa 

ausencia de toda sujeción, de toda autoridad capaz de imponer obligaCIones. "El 

2j Hans Kelsen, oh. ell. pago 337. 
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Estado es un orden social en 9ue los individuos se encuentran obli!:,rados a observar 

determinado comportatniento,,26, en consecuencia toda libenau que se ejef'J.:3 dentro 

de un orden social, dcbe contener cierta:; limitaciones impuestas por el Estado. 

Relativo al principio de autodetcrminación, donde la libertad tiene un vínculo ligado a 

la libertad política, esto es, bajo un orden :-;ocia1, es autodeterminación del individuo 

bajo la creación del orden social, por tanto dicha libertad, en el fondo es autonomía, 

limitada. 

Sobre la autonomía y la determinación, prevalcn' el interés 

de la mayoría, es decir, de la sociedad, toda autodeterminación requierc que el orden 

social sca creado por la decisión unánime de sus súbditos, predomina la voluntad 

general sobre la particular. El orden social adquiere validez, cuando existe el 

consentitnicnto de todos los súbditos, entonces no habrá conflicto con los intereses de 

un solo individuo. Ciertamente, un orden social genuino es el grauo más alto de 

autodeterminación, éstc principio es la base dc la orhr.mizaciún social, mismo quc tiene 

que scr rcstrinhTido de alguna forma, surgiendo así el principio mayoritario, que 

consiste en quc el orden social debe concordar entre la voluntad individual \" la 

voluntad mayoritaria expresada en el orden social, que asq.')rura el má~ aIro hrrado de 

libertad política "equíble dentro de la sociedad. 

a] ,a transformaciún dd principio de autodeterminación en la 

regla de la mayoria, es otro paso importante en la ~erie ue metamorfosis ue la idea de 

libertad"", de aquí se desprende la idea de democracia liberal. 

democracia liberal ". 

26 Hans Kelsen. oh. cil. pago 338. 
27 Id. pago 340. 

1"·:1 Profesor Andrés Serra Rojas expresa que se entiende por 

como la democracia de una sociedad capitalina de mertado (por muy 
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modificada que parezca estar e~a socicuad por el auge del estado de bimeftaf); pero que 

no forzosamente, si se entiende '1u<.' democracia liberal si~rnifica, como interpretaba 

John Stuart i\JilJ y Ins dcmócrata~ liberales ético~ seguidore~ suyos 'J. fines del siglo 

XIX y principio del X:X, una lodedad en la cuallodoJ' SlIS miembros lengan Igual libertad para 

reali::::.ar sus capacidadeJ"'2R, concepto que engloba dos connotaciones liberal, como la 

¡¡hertaJ para apla~tar a los rná~ débiles, () como una libertad igual para yue todos 

utilicen y desarrollen sus capacidade~. 

" 

Se vislumbra entonces, la idea de ib'Ualdad, que 

.implica la tesis de que todos lo~ individuos tienen un valor político ihJUal y cada 

uno posee el mismo derecho a la libertad, es decir, la misma pretensión de que la 

voluntad colectiva concuerde con su voluntad individuaf5
\ donde todos son libres, y 

políticamente iguales, y en base al principio de la mayoría, la idea de democracia, 

contiene lo, principio, de libertad e igualdad. 

En una democracia, siempre va a preponderar la voluntad 

de la mayoría sobre los de una minoría, luego entonces todas las opiniones y 

arf.,JUmentos son válidos, cxtemándose a través oe la opinión pública, misma que se 

puede desarrollar si se encuentran b'tlrantizadas las libertades intelectuales, la libertad 

de palabra, de prensa, de rclit,rión, entonces la democracia coincide con el liberalismo 

político aunque nO con el liberal1smo cconúmico. 

Ahora bien, dentro de las características dc la llamada 

democracia indirecta o rcprcsentativa, la funciún le6,j,slativa se encuentra ejercida por 

un parlamento de clccciún popular, \' las funciones administrativa \' judicial por 

funcionarios que son también nombrados por elección. 

:8 Andr-és Serra Rojas. Teoría del E.s/ado pág. 468. 
~9 Hans Kelsen, oh. Cil. pág. 340. 



ESTADO DE DERECHO Y SU VINCULACION CON EL DERECHO PENAL 44 

1.3. PROYECCIONES DE LA IDEA DE ESTADO SOCIAL DE DERECHO. 

1.3.1. El Estado de Derecho y el Derecho Penal. 

El Derecho Penal tiene una función preponderante en todo 

Estado)' sobre todo si es de Derecho, su misiún fundamental es establecer delitos y 

penas, y aplicar éstas a los autores de ayuél1os. Entendiéndose al delito como el injusto 

que merece ser cast1hrado y a la pena, como la medida para prevenir y reprimir al delito. 

Por ello se habla de derecho penal subjetivo y oc derecho penal objetivo, el primero es 

calificado como elluS puniendi o como "la facultad estatal de poder exiglr en la forma y 

en los medios establecidos por la ley, la actuaciún del derecho penal objetivo, () lo '-lue 

es i.b'l.lal, la obediencia de las normas juridico-penales"30. En frente de este lUS puniendi 

se encuentra el derecho penal objetivo, entendido como "conjunto de normas de 

derecho público que con el objeto de proteger ciertos bienes jurídicos, uescriben 

d li ' '''d d 'd d,,31 e tos y conrrunan penas () rnew as e sq.,'llfl a . 

Es así, que para entender al derecho penal, debe analizarse el 

ong<"'ll de las leyes, éstas como el conjunto de normas jurídicas que integran al derecho 

positivo y que constituyen todo el ordenamiento jurídico objetivo. 

Es importante de~t~_car: que si bien es cierto que la función 

punitiva corresponde al E~tado, el iriS pUl1iendi no es un reflejo del Jerecho penal 

objetivo en favor del Estado, más bien, el derecho penal positivo es la materialización 

de la foona en que el E:-\tado debe ejercer la potcstad punitiva, y c:-\ éste el que nos da a 

conocer las valoraciones que h'tIiaron al legü;;)ador, para avcrih'l.lar cuales fueron los 

JO Gonzalo Quintero Olivares. RepresiÓn Pellal F Estado de J)erecho, Editorial Dirosa. Barcelona. 1976, pág. 27 . 
. 11/bidem. 
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cntenos yue sIrvIeron de ba~c para detcnninar la funciún específica yue las leyes 

penales pretenden cumplir. 

Por tanto, la función del derecho penal no se reduce a la 

prevIsión de las reaccione!" jurídica!" llamada!" penas ante la cOnUsiún de un hecho 

tipificado como delito, sino también es un elemento yue coadyuva a la estructuraciún 

de la sociedad y que expre~a relaciones oe poder y sometimiento en el seno de la 

mIsma. 

De esa forma, el derecho penal subjetivo, inmerso en el 

derecho penal objetivo, como facultad del Estado, dependerá del tipo de forma y 

gobierno tenhra, en razón de que tÜ nos enfrentamos ante un E~tado con divisiún ce 
poderes, en la fórmula tripartita, su cspíriru dcscansará en el legislativo, pero si nos 

enfrentamos ante un Estado monárquico sin división de poderes, su espíritu 

descansará en el monarca. Entonces, la trascendencia de las normas penales, estriba en 

los in tereses que prote6TCn. 

El Estado al dictar las leyes penales, CJerce un derecho o 

simplemente un poder, ello depenuerá de la forma en que se manifieste, si existe 

separación Jci poder legislativo, respecto al ejecutivo y al judicial, cabe cuestionarse si 

el Estado a través del legislativo ejerce genuinamente el derecho (J simplemente una 

relación oe p()der políticamente caracterizada. 

En 10$ E$taoos totalitarios, el derecho penal subjetivo se 

encuentra fuera de di~cusión, ya que en e~tc tipo de E~tado el individuo se encuentra 

subordinado coactivarncntc al poder del Estado, en consecuencia las leves penales 

resultan arbitrarias. 



EJTADO DE DERECHO Y SU VINCUUOON CON EL DERECHO PENAL 46 

Respecto a los Estauos democráticos, el tuJ puniend¡~ 

uependerá en gran mediua en que el poder público sea venladeramcnte representativo 

ue la sociedad, en baf;e a su propio interés, esto es, la pn.:eminenci,a uel interés público 

sobre el interés particular o de clase, y es lo que el Profesor l\lanucI Conue llama 

"reproche de culpabilidad, fundamento de la reacción penal. .. "", o simplemente 

derecho a la pena, misma yuc debe ir acorue de uetcrminauas exigencias sociales, sin 

dejar a un lado que para que ef;te derecho sea efectivo se rcyuiere yue (·1 conocimiento 

previo oe la norma, a travt·s ue educación o de meuios ue difusiún, para yue la 

amenaza pL'11al al momento ue ser aplicada tcnbJ¡l efectividad. Sin embargo, el poder o 

potestad punitiva ue la sociedad o uel Estado, no es un uerecho propiamente dicho, en 

razón, de que el derecho penal subjetivQ se encuentra subordinado al derecho penal 

('.bjetivo, por tanto esta potestad punitiva no puede ser arbitraria, ni inhumana, ni debe 

conllevar a matices iusnantralistas, que no sea más que por el raciocinio. El Derecho 

Penal debe tener como misión " ... proteger la convivencia humana en la comunidad,,33, 

así el poder punitivo del Estado no puede ser utilizado de cualquier forma y medida. 

1.3.2. Del Estado liberal del Derecho al Estado Social del Derecho. 

Se ha considerado que es Estado oc Derecho, el 

sometimiento de las medidas del gobierno al marco lcb:ral estatuido, al oruen jurídico 

preestablecido. Bajo la it,Tt1ominia de dg'ar paJar. dqar hacer. c:I- cuestionable si ¿en 

rcalidad existe el Estado uc Derecho?, se ha hablado de un sistema liberal para el 

mejor desarrollo y crecimiento oe la sociedad yUl' lo compone, pero ¿qué sucede 

cuando ya no existe un límite prce~tablccid() o :-;implcrncnte no existe límite?, entonces 

32 Gonzálo Quintero Olivares. ob. CII. pág. 36. 
33 Hans-Heinrich Jescheck, TraJado de Derecho Penal. Parle General. Traducción y adiciones de Derecho Español 
por S. Mr Puig y F. Muñoz Conde. 3' edición. Bosch, Casa Editorial. S.A., Barcelona, 1978, v. Primero. pago 3. 
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el derecho o el orden establecido deja de cumplir con lo~ fine~ para el cual fue creado 

y en consecuencia el E~tado, también deja de cumplir con sus fine~ propios. 

Bajo el estib'111a de que "Existe un Estado de Derecho 

siempre <.]uc el poder se haya sometido a la limitaciún de las normas \" la persona 

humana goza de libcrtad,,34, es preponderante el orden jurídico bajo el cual se 

encuentra sometida la actuaciún de la autoridad. 

El concepto de I ':stado de Derecho, impera en las 

constituciones democráticas, y éste se encuentra sometido a un sistema de normas 

jurídicas, un ejemplo clásico de dIo, es la Constitución española, en la cual el principio 

de Estado de Derecho se define como ", , , el principio de Estado de Derecho tiene 

absoluta vigencia, tanto en su aspecto formal como material, a partir de la aprobación 

de la Constitución de 1978, cuyo arto 1, 1° dice que ccE~paña SI.: cumniruye en W1 

Estado social y democrático de Derecho, que propuhma como valores superiores de su 

ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la ib'Ualdad y el pluralismo político", 

Desde el punto de vista formal el principio de Estado de Derecho impone en Derecho 

Penal la previa determinación 1Cb'tll de los delitos y sanciones aplicables y la 

prohibición de la retroactividad y de la analogía agravadoras () fundamentales de las 

penas (cfr. ans. 25, 1 de la Consrituciiln, 1, 2. 23, 80 r 81 del vigente Código Penal y 1, 

2, 4 Y 6 del Proyecto), Desde el punto de vista material, el principio de Estado de 

Derecho obliga a una confi¡.,'Uración social )' democrática dd Derecho Penal, 

procurando la protección de lo~ bienes más importantes para la convivencia con los 

meclios más adecuados y convenientes para ello, respetando siempre las ideas de 

proporcionalidad, igualdad l' libertad"", 

.14 Genaro David Góngora Pimentel. El Derecho qlle tenemos: la luslÜ:w ({ue e.\'f)t!ramOl, Editora Laguna, México, 
2000, pi¡¡¡. 271. 
35 Hans-Heinrich Jescheck. oh. ciJ. págs. 37-38. 
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Dentro de nuestra Con~titucjún, c~te concepto no se 

encuentra bien dcfiniuo, pero sin dejar pasar por inadvertido que nuestra forma de 

gobierno es democrática, según se desprende dd contenido dd artículo 40 yue 

establece "Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una República 

representativa, democrática ... ", dispositivo yuc se complementa con lo yuc señala el 

artículo 3°, fracciún Il, inciso a), yue expresa "Será democrático, consideranuo a la 

democracia no solamente como una estructura jurídica y un réhrimen político, sino 

como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento económico, social y 

cultural del pueblo". Asimi:-:mo, en su artículo 14 prohibe la retroactividad de la ley en 

perjuicio de persona alb'1.1na, así como la aplicación analóhrica de la misma en materia 

penal. 

Por tanto, nuestra constitución asegura el mantenimiento de 

la oportunidad de que todos seamos ih'UaJe:;;, así como el cumplimiento de las leyes, sin 

caer en un aspecto perfectible, no obstante ello, la existencia oc un verdadero Estado 

de derecho, como la única concepción que encauza la convivencia social y asegura la 

estabilidad social en el ámbito de la libertad, requiere de varios supuestos como 10 son: 

a) Una verdadera democracia constitucional, que garantice los derechos 

individuales y sociales. 

b) La creación de un sistema claro, explicito y adecuado que salvab'lJarde los 

derechos individuales, políticos y sociales, en torno no' a una clase, sino a 

h1J1JpoS representativos. Dentro de un sistema humanitario, donde exista 

annonía entre la lcio",lidad y los ideales de justicia y libertad. 

e) Que existan bases sólidati en donde se instaure una democracia política, con 

su gobierno representativo, su régimen electoral y de partidos, con formas y 

procedimientos para la correcta emisión del naufragio. 
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d) Que dentro de la democracia se reconozca un triple imperativo de bienestar 

popular: el reparto equitativo de la riqueza; el mantenimiento de un sistema 

de economía mixta; y, el establecimiento de los caminos legales y de.: hecho 

para la realización de la justicia socia1. 

e) Establecimiento en la Constirución de.: normas ljue.: asegure.:n una democracia 

educativa. 

D Que la Constitución reconozca y hraranticc a los f.:,rrtlpOS de.: pre.:sión. como las 

ONGs, sin injerencia ni manipulación del Estado. 

Sin éstas características, no hay una democracia posible.:, aún 

y cuando se reconozca formalmente en la Constitución que el régimen politico del país 

es democrático. En base a ello, es importante destacar yuc la concepciún más 

apropiada del Estado de Derecho, es la del Estado Democrático del Derecho, dentro 

del cual, "todo dert:cho --como afirmó Ciccrón- ha de constituirse por causa del 

hombre, entonces el principio de la juridicidad, del respeto de la dignidad), libertad 

humanas han de garantizarse de suerte que allí donde todo esto se cumpla en niveles 

jurídicos, politicos y económicos encontraremos un verdadero Estado de Derccho,,36. 

36 Genaro David Góngora Pimentel, ob. cit. pags. 277. 
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CAPÍTULO 11.- FUNCIÓN PUNITIVA DEL ESTADO Y LEY PENAL. 

2.1. LA FUNCIÓN PUNITIVA DEL ESTADO. 

2.1.1. Noción sociológica. 

N ucstro Estado, regido por una forma de gobierno 

republicano, democrático y federal, tiene como principal fin el mantenimiento de la 

paz pública y la convivencia armónica de la sociedad "lue 10 confotTIla, es así que 

dentro de la esfera del derecho penal, se encuentra como su fin más mediato la 

prevención y persecución de los delitos, así corno k readaptación del delincuente a la 

sociedad, y de esa forma cumpla con sus fines de armonía social, mediante la 

aplicación objetiva de las nOnTIa";; jurídicas, las cuales, dentro de su carácter de 

positivas, deben de concrctizarsc en un momento, IUbtaf y espacio, adquiriendo de esta 

forma la validez que cualquier norma jurídica requiere. adquiriendo el Estado el 

verdadero concepto de "Estado de Derecho", que es aquc1 que caracteriza a un País 

desarrollado, tanto en lo econútnico como en lo social, cultural y político. 

Lo anterior, nos lleva a la conclusión que para que la norma 

jurídica penal, tenga verdadera cfic..:acia dentro del núcleo social para la cual va dirih"da, 

debe de tener fuerza coercitiva o punitiva, quc obligue a los individuos a cumplirla y 

así poder mantener la convivencia social, en consecuencia se requiere de un órhrano 

jeráryuico que realice tal función, la cual le corresponde única y cxclm:ivamente al 

Estado, el artículo 73 fracción XXI, de la Constitución Política de los Estados Unidos 

i\Iexicanos establece que "El ConbTfeso ticne facultad: XXI. Para definir los delitos y 

faltas contra la Federación y fijar lo':> castigos que por ellos deban imponerse;>" de la 
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cual se desprende el poder penal del Estado, entendiéndose por tal a "El poder penal 

del Estado lo entendemos como la facultad y el deber del propio Estado de emitir 

normas jurídicas lJUC tipifiyucn conductas delictivas y a proceder a la aplicaciún de 

tales normas a los casos concretos, sancionando con la pena correspondiente a los 

infractores de los mencionado:' preceptos, todo dio con el fin de hacer po:.;iblc la 

adecuada convivencia social'''~7. 

Se desprende entonces lJue un Estado sin poder sena a la 

vez un Estado sin derecho y no existiría una autoridad capaz lJe obligar a la 

comunidad, para cumplir con los fines para los cuales fue creado y así mantener una 

convivencia social armónica ya que compete a éste el poder objetivo de la orb~nización 

como sujeto representante de la soberanía, y el soporte de la misma le corresponde al 

poder subjetivo, que es el pueblo. Desprendiéndose luego entonces, el concepto 

concerniente a la punibilidad, misma lJue debe estar contenida dentro de los 

dispositivos o hipótesis legales, y que más adelante detallaremos. 

2.1.2. Las Escuelas Penales. 

El Derecho es una consecuencia del hombre, al querer reb~r 

la conducta del hombre dentro de la sociedad. Manzini, considera que el derecho penal 

se encuentra suficientemente justificado por razón de su necesidad, esto es, que el 

verdadero jurista no necesita (cenrrer todas las teonas relativas a él, ya tJue éstas 

generalmente tienden a proteger intereses de algunos cuantos o de ciertas sectas, 

dando como resultado una inútil aplicación dd derecho penal. 

Sin embargo, tanto en el derecho como en la vida cotidiana, 

~7 Cesar Augusto Osorio y Nieto. De/itos Federales, Editorial PorrUa. S.A.. México .1994. pág. 3. 
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requieren de matices filosóficos, así las escuelas son útiles para no haccr del Derecho 

algo monstruoso, irracional o inservible. Las escuelas se distinguen por el principio dc 

la reparación, dc la intimidación, de la enmienda y de la defcn::;a social, denominándose 

utilitarias u objetivas; de la retribución de falta con castihr(}, denominadas moralcs o 

subjetivas; de su base en el contrato tácito de relacioncs sociales, denominadas 

jurídicas, y; de justicia absoluta y la utilidad social combinadas, denominadas mixtas o 

eclécticas. Florian distingue cntre "las escuelas absolutas, yue hacen del delito ]a 

violación del orden divino, del moral () dd jurídico y '-lue asih1flan a la pena la expiación 

por el dolor; las relativas, basadas en el contrato social, que hacen de la pena un medio 

para la seguridad pública y se orientan hacia la prevención gencral o la especial por 

efecto dc la pena; y por último, las mixtas, que asocian la rctribución dc la dcfcnsa 

social',·~8, dc esta distinción surgen las divcr~;as LscucIas quc a continuaciún se citan. 

2.1.2.1. La filosofia penal hasta Careara. 

En general la filosofia ha reconocido la justificación del 

poder del Estado para castigar, en much" ocasiones no debidamente fundamentado. 

Desde los ¡,,,;egos, Platón ha\laba la fundamentación de la pena en el principio de la 

expiación en nombre c interés de la comunidad y como nccesaria retribución 

consecucntc al delito, otros filósofos, considerando que la propia dcfensa y 

conscrvación del Estado se justificó para Platón la pcna quc hace no voiver a dcliI1QW! 

y que además rehabilita al culpable purificando su alma; estimando que la pena eJ una 

medicina de! alma. Aristóteles le dio más énfasis al fin utilitario de la pena "la multitud 

obcdece más bien a la neccsidad que a la razón, anteS a las penas que a lo bello y 

honcsto. El bueno cumplirá los preceptos; al malo, ávido dc voluptuosidad, será 

castigado con el dolor como el asno. El dolor inflingido debe ser tal que sea contrario, 

311 Raúl Carrancá y Trujillo y Raúl Carrancá y Rivas, Derecho Penal MexicalU}, 20" edición, Editorial Porrita. S.A., 
México, 1999, pág. 154. 
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en su grado máximo, a la voluptuosidad deseada" (UPolitica", "Úrica Nicomachea"i9
. 

l\sí, a la pena se le ha justificado de diversas foonas, en base 

a la distinción de lo bueno y lo majo, los romanos, como maestros del prah:rmarismo 

jurídico, tales como Cicerón, Ulpiano, i\farciano, Paulo, justificaron el derecho de 

castigar por la ejemplaridad intimidante de las penas. 

La Iglesia también ha hecho su tarea en este aspecto. 

haciéndolo problema de Dios, considerando que el derecho de castih~r es una 

dclcb~ción divina, concibió al delito como un pecado y a la pena como una penitencia, 

como San Agustín, Santo Tomás de Aquino, la pena constituía el arrepentimiento y la 

penitencia del pecador quien se somete a la ley divina y logra la enmienda satisfaciendo 

la ofensa causada por el pecado con la justa retribución. 

En la Edad Media, los escolásticos fortalecieron la razón del 

Estado y acentuaron la justificación de la venganza pública llegando a ri¡,'urosos 

extremos, quedando las penas divididas en divinas, naturalcs y ICbra1es () hwnanas. 

En el Humanismo y el Rcnacimiento, Grocio sienta la basc 

contractual del Derecho Penal, diciendo que el que ddingue se ohliga implícitamente a 

sufrir la pena. "Grocio dio como definición de la pena ésta: malum passionis. quod 

injligitur ab molum actioniJ, relacionado así delito y pena ("De jure bcIli ac pacis", 

1626)"4". Su doctrina influenció a Hobbcs, Rousscau y Fitchtc; quienes sostuvieron 

que el hombre aJ fnnnar parte de una sociedad se obliga a respctar sus leyes y a sufrir 

las consecuencias de su incumplimiento; cuando viola el pacto social CC8a su derecho a 

5(;r protq,rido y por fines de seguridad social dd Estado, basta con sancionarlo. 

39 Raúl Carrancá y Trujillo y Raúl Carranca y Rivas, oh. cit. pág. 1 SS. 
4°/bidem. 
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Con Seccaria nace el sistema penal científico y proplo~ 

independiente de la justicia divina y fundado en la utilidad y el interés general, quien 

además considera que el objeto de los castigos es el de impedir que el delincuente 

vuelva a dañar a la sociedad, así como el de prevenir los delitos en lut,rar de castihrarlos, 

fin de toda buena legislación, expresando "Las leyes son las condiciones con que los 

obre vagos é independiente se unieron en sociedad, cansados de vivir en un continuo 

estado de h'llerra, y de gozar de una libertad que les era inútil en la incertidwnbre de 

conservarla. Sacrificaron por eso una pare de ella para gozar la restante en seh'llra 

tranquilidad. El complejo de todas éstas porciones de libertad, sacrificadas al bien de 

cada uno, fonna la soberanía de una nación, y el Soberano es su administrador y 

legítimo dcpositario'>-ll, justifica a la pena en el fin y utilidad social, y la sf.:ñala como 

motivos sensibles, puestos por el Estado mismo, para controlar la conducta de la multitud 

dentro del mundo fisico y moral. Apoyan y sostienen su doctrina Romagnosi, 

Bentham)' Feurbach. 

Por su lado Kant, concluye cela ley penal es un imperativo 

categórico que debe existir por exigencia de la razelO práctica, inspirada en la justicia 

absoluta, y que la pena es la retribución necesaria, siendo suficiente que igual a los 

efectos del delito; y Hegel que el delito es exteriorización de una voluntad irracional o 

antijurídica, por lo que la pena, negando el delito, reafirma el Derecho y restituye al 

delincuente su verdadera personalidad; la pena es la nCt,,,,ción de la net,,,,ción del 

Derecho, y oe aquí la retribución, ya que uno y otro males debL'I1. seguir ih'llales en 

valor"":!. 

Todos ellos, le dan relevancia e importancia a la pena 

asociándola a la utilidad social, como principio moral. Los Franceses entre ellos 

41 Beccaria., Tratado de los delitus y de/as penas 10" edición, Editorial Porrúa., S.A., México. 2000, pág. 7. 
4~ Raúl Carranca y TrujilJo y Raúl Carrancá y Rivas, ob. cit. pág. 156. 
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Carmignani, sostienen que la utilidad social o necesidad de conservación del orden 

social, es la fuente y la ley mora) es el límite, teni(''Tldo una función preventiva más que 

de castigo, con el fin de prevenir que se realicen otros delitos semejantes. 

2.1.2.2. La Escuela Clásica. 

El representante de esta escuela los es Francisco Carrara, 

llamado "el wande" por Saldaña, quien manifiesta que la ley penal es la voluntad de 

Dios, pero que tiene un fin humano, el de proveer a la tutela jurídica, a la protección 

del Derecho, su límite que es la moral. Sostiene que el fin principal de la pena lo 

constituye el rcestablecimiento del orden social, y tiene una función ejemplificaciva. 

La Escuela Clásica, lucha contra la barbarie y crueldad del 

absolutismo, y contiene los siguientcs puntos: 

"1.- El punto cardinal de la justicia penal es delito, hecho objetivo, y no el delincuente, 

hecho subjetivo (Carrara: i/ de/ito non e IIn ente di fatto; ma IIn ente gillridico; non e un 'ailone, 

ma lino infra,!one). El método filosófico-jurídico es el deductivo y especulativo. 

2.- Sólo puede scr castigado aquel que realice una acción prevista por la ley como 

delito y sancionada con una pena. 

3.- 1.a pena sólo puede ser impuesta a los individuos moralmente responsables Qibrc 

albedrío). 

4.- La represión penal pertenece al Estado exclusivamente; pero en el Licrcicio de su 

función el Estado debe respetar los derechos del hombre y garantizarlos 

procesalmcnte. 

5.- La pena debe ser estrictamente proporcional al delito (retribución) l' señalada en 

norma fija. 
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6.- El Juez ,,,lo tiene facultad para aplicar automáticamente la pena ,eñalada en la ley 

para cada delito."·-l3 

De las direcciones que tomú la Escuela Clásica, podemos 

deducir que de ella 'e derivan alb'Unos principio, de leí,>alidad. Ferri calificó a la e,cuela 

clásica como la maravillosa autonomía jllddica del delito, pero como se apoyo en la 

metafísica y en abstracciones irreales, no se preocupó por el delincuente, sino en la 

construcciún de nonnas represivas. Tal oricntaóún penal clásica, no fue eficaz, en 

razón de que el índice de criminalidad no se redujo, ya que de cada 4 delincuentes 1 

era Joven. 

2.1.2.3. La Escuela Positiva. 

Esta Escuela sustenta la defensa social, y le asignan a la pena 

fines concretos tales como imposibilitar al delincuente durante más o menos tiempo la 

comisión de nuevos delitos, mejorado socialmente o rehabilitado, prevenido contra el 

peligro de volver a delinquir y prevenirlo en la sociedad. Bajo este punto de vista la 

defensa social no constituye vcnhT3J1za social, porque recha."a la aflicción en la pena, 

tampoco conlleva la idea abstracta de justicia o compensación moral retributiva de mal 

por mal, porque todo eHo es ajeno a1 Derecho Penal, que se aboca a las actividades 

antisociales de los individuos, examinando sus causas más no sus efectos. La defensa 

social tampoco es defensa jurídica o tutela del orden jurídico, aunque el Derecho Penal 

se ocupe de tutelar bienes jurídicos, poryue la defensa va más allá, ya que atañe a la 

conservación y c1 perfeccionamiento de la sociedad en su conjunto. 

43 Raúl Carrancá y Trujillo y Raúl Carrancá y Rivas. oh. cil. pag. 157 
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2.1.2.4. La Escuela de la Defensa Social. 

La Escuda Positiva adoptó el fundamento amplio de la 

defensa social, sin hacerla su principal base de sustentación. Esta Escuela asihJ'flÓ a la 

pena fines concretos, como el de imposibilitar al delincuen te durante más () menos 

tiempo la comisión de nuevos delitos, mejorarlo socialmente, prevenirlo contra el 

peligro de volver a delinyuir y prevenir a otros a lo mismo. 

También sostuvo, la negación de que el Derecho Penal sea 

un derecho de dase, en virrud de que los bienes jurídicamente protegidos no son 

nunca patrimonio de una sola y cierta clase, lo son de todos los hombres; la vida, la 

integridad corporal, el honor, la reputación, aún los bienes patrimoniales, 

corresponden a todos los hombres y no sólo a a1b'llnos. Y aunque el derecho penal ha 

sido a través de la historia instrumento de intimidación en manos de quienes detentan 

la riqueza y el poder político, ello no destruye la tesis defensista, que sustentada por 

Florian, expresa que el derecho penal tiene como característica la protección a la 

disciplina y el orden social existente, y que corresponde a otras ramas y ciencias del 

Estado, la acción de corregir y suprimir todas aquellas posible> desigualdades y 

diferencias que se den en su organización. En cambio, el Derecho Penal provee a la 

defensa oe la sociedad. "La función dc penar, desde el punto de vista cic.."fltífico, casi 

prescinde de la forma y de la organización concreta de la sociedad; es, por decirlo así, 

formal. Naturalrnl'flte que el Derecho se aproxima tanto más a sus fines ideales cuanto 

más inspirado esté en los supremos principios de libertad, de justicia y, sobre todo, de 

ih'Ualdad'''''. 

44 Raúl Carranca y Trujillo y Raúl Carrancá y Rivas, oh. cil. pág. 161. 
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En bast." a ello, la ju:-;rificaciún de la defensa social, se asienta 

sobrt." una justificación filo~úfica, con mira a las condiciones de existencia y de vida 

con respecto a las cuales se realiza directamente la tutela penal, propias tanto Je un 

t-,rrupo o clase social () ambos, ya lJue Jirecta o inJirectamentc, son hrrupos protq~idos 

en cuanto pertent."cen a un cuerpo social. El I)crt."cho Penal evoluciona con la sociedad 

y los bienes jurídicos dt." los particulares y de los h'lUPOS, obtienen la protccciún 

jurídico-penal a medida yUl' se manifiestan y st' reconocen en un interés general y 

colectivo más amplio. 

La defensa social nt'fle por fines la prevención Jel delito, y 

cuando ya ha ocurrido, la defensa contra sus cfectos. Se aleja entonces de la expiaciún 

o el castihro. La tutela penal Se justifica por la m.:cesidaJ de defender las conJi,:ioncs de 

existencia de una sociedad determinada, frente a las violaciones lJue la ponen en 

peligro. 

2.1.3. Resultado de la controversia doctrinal entre las escuelas. 

Las Escuelas entre l'lí adoptan posturas diferentes, en 

particular la Clásica y la Positiva, sin embaq)TO, son períodos sucesivos de elaboración 

oc la filosofía penai~ ia Ciásica, se encuentra librada a los derechos sustantivos de la 

personalidad humana, por su lado, la Positiva, enfoca los problemas eternos del delito 

desde nuevos ánh11Jlos de contemplación r como consecuencia dd progreso de otras 

ciencias como las médicas, las sociológicas, las jurídicas, las psicológicas. 

Sin embargo, prevalece la Positiva sobre la Clásica, en 

cuanto la prtmera perJura en cuanto a que todo es creaciún legal, la Posi~.va se 

conduce por la defensa social, al estudio de las complejas causas de la delincuencia, al 
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de la personalidad psicofisiológica y social del delincuente, procurándo~c la prevención 

de los delitos más que su represión lisa y llana. Lo importante de todo ello, es la 

elaboración de códigos y leyes de más fácil comprensión y aplicación, y que cubran las 

expectativas de un mayor arbitrio judicial, por ello se dice, que en l1n momento 

determinado, los jueces no serán únicamente juristas, sino antropólogos, psicólogos, 

psiquiatras, médicos sociales, no obstante el jurista con esos auxilios puede valorar 

socialmente una conducta humana. "El arbitrio judicial y administrativo, mediante 

esos auxilios, deberán permitir la individualización de las penas y medidas de sq.:>TUridad 

en cada caso concreto; pero el peligro que nacería de la arbitrariedad, a base de una 

peligrosidad predelictiva, desconociendo por entero el régimen de garantías de la 

persona humana deberá ser sorteado en forma 'lue no dé lugar a los abusos dd Poder, 

que ha registrado la historia con espanto y verbrucnza,~5. 

El delito, como consecuencta de un fenómeno complejo, 

que emana tanto de la persona humana como del medio físico y social en que se 

desenvuelve, las reformas represivas en base a ellas son en parte con<Juista de la 

defensa social. Sin embarht(), no depende de una Escuela, c.l aumento o complicación 

de la delincuencia; es la misma evolución 'l'ociaJ, la falta de principios y valores 

morales, 'lue van descomponü ... '11do a una sociedad, no importando ai ré,h"¡rnen político 

de Estado a yw: pertenezca, sea capitalista o democrático, el delito aumenta, se 

complica, se transforma y se reproduce constantemente. 

Concebida de ésta manera, la defensa social, no es venganza, 

rechazando el carácter aflictivo de la pena, (Iue no se justifica en la necesidad. 

45 Raúl Carrancá y Trujillo y Raúl Carrancá y Rivas, oh. cit. pág. 163. 



FUNOÓN PUNITIVA DEL ESTADO Y LE}' PENAL 61 

Tampoco abarca la idea abstracta de justicia o compensación retributiva de mal por 

mal, porque dio es ajeno al Derecho Penal, que ,:,e ocupa de las actividades antisociales 

de los individuos, examinando ";;u,:, causa,:, más que sus efectos. 

"La defensa social tampoco es defensa jurídica () tutela del 

orden jurídico, aunque al Derecho Penal corresponda tutelar enérgicamente los bienes 

jurídicos, poryue es mucho más: defensa de la sociedad por medio de la conservación 

y el perfeccionamiento de la sociedad cntera''''ü. 

También la defensa social, no es defensa de clase. i\.farx 

sostuvo el materialismo histórico, basado en que el Estado es la expresión de los 

intereses dominantes. Otros autores, como Vaccaro, sostienen qu:: las leyes penales se 

encuentran dirigidas a proteger los interese;; de aquellos a cuyo favor se ha constituido 

el poder político. 

Por su parte Ferri, ctistinhTUc entre defensa social y defensa 

de clase, y explica dos clases de delincuencia: "la atávica o común, inspirada en móviles 

egoístas y que reproduce las formas primitivas de la lucha por la existencia ofendiendo 

a las condiciones pennancntes de vida social; y la evolutiva o político-social, no 

inspirada en aqueHo,:, lIH~)vile3 y que ofende a las condiciones presentes, transitorias, de 

la existencia; la defem,a contra ésta es de cIase poryue toda sOc1edad (cIase dominante) 

tiene el derecho de defenderse contra los ataques de la criminalidad evolutiva, pero no 

tiene el derecho de confundirla con la atávica,"'7. 

La historia nos ha demosrrado, yue la cIase económicamente 

dominante, es aquella que detenta el poder y es por medio de las leyes como tutelan 

46 Raúl Carranca y Trujillo y Raúl Carrancá y Rivas, oh. CII. pág. 160. 
41lbidem. 
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~u~ interc~cs sobre los intereses de otra:-; clases, excluidas de ayucl poder. Se puede 

concluir entonces, yue existen dos clases de derecho, el de los ricos y el de los pobres. 

Sin embargo, hay quienes sostienen la posición doctrinaria 

de gue el Derecho Penal no es un derecho de clase, en virtuu ue yue los bienes 

jurídicos protegidos no son nunca patrimonio de una sola. y cierta clase, lo son en 

general. de todos los hombres, la vida, la intq,rridad corporal, el honor, la reputación, 

aún en los bienes patrimoniales. 

2.1. LA LEY PENAL. 

La ley como fuente del derecho positivo, es la que contiene 

toda la estructura jurídica mediante la cual se van aplicar las sanciones a las conductas 

ilícitas, con la finalidad de sostener la armonía en la convivencia de la ~ociedad que 

compone a un Estado. Por tanto, es falsa la creencia de que la ley penal es sólo el 

conjunto de normas contcnida~ en el Código Penal, pues existen diver~as nonnas 

penaJes insertas en distintos cuerpos legales, como la Lo General de Títll!oJ)' Operaciones 

de Crédzio. el Código Fücal de la Federación. la ~' de Vías Generales de Comunicación. 

Legislación Aduanera. ~. General de S alud. la ~, de Amparo. entre otras. 

Debido a nuestro sistema federal mexicano; el Código Pena! 

Federal. es el aplicable para aquellos asuntos de carácter federal. Los delitos federales 

son los yuc afectan a la Federación, mismos lJue se encuentran contemplados dentro 

de los artículos 2" y 6" del Código Penal Federal y el artículo 50 de la Lry O'J!,ánica de! 

Poder Judicial de la Federación. 
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Sin embargo, tenemos leyes penales que por sus proplas 

característica~, no ayudan al E~tado a cumplir con Sll~ funciones, por ello es 

importante hacer un análisis oc la ley penal. 

2.2.1. Noción de la ley penal. 

"La ley penal es la norma jurídica que se refiere a los Jclitos 

y a las penas o medidas de sCl-:>'1.lridad,,48. 

La ley penal está constituida por las disposiciones o nonnas 

jurídicas que hacen posible la existencia de esta rama del derecho. 

La ley penal es la fuente del derecho criminal, y es la única 

que puede crear y ahTt"avar tipos y sanciones. La norma incriminatoria, esto es, el tipo, 

es la ley del principio !"tllum cnmen. nulla poma sine lege. 

"l..ey es la norma jurídica escrita de carácter general, 

emanada de una autoridad reconocida como legisladora por la Constitución Nacional. 

E,! sentido matenal. es ley toda norma jurídica cuyo contenido es general y abstracto, es 

dccir~ se refiere a 1I11 .¡¡-nplia a indeterminada numero de casos y rige para un número 

indeterminado de personas. En sentido formal. es ley toda norma emanada del c,rb'ano 

Ich'¡slativo del Estado, prevIO el lleno de los reYUlsttos o procedimientos 

. . l l . ".tQ consntuctona es y reg arnentanos . 

I.as k\'cs yu<.: dicta el Congreso para casos particulares 

4~ GriseJda Amuchategui Requena, Derecho Pellal, 2& edición. Editorial Oxford, México, 2000, pág. 21. 
4~ Juan Fernández Carrasquilla, Derecho ¡'e/mI Fillldamel1lal, 2" edición. Editorial Temis, S.A, Santa Fe de Bogotá, 
Colombia. 1993, t. l., pág. 65 
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(honores, auxilios), son leyes formales que no lo son materialmente. Es más relevante 

la categoría de normas jurídicas yuc son leyes materialcs pero no formales, como los 

decretos que dicta el ejecutivo en uso de la potestad reglamentaria. 

Constüucionalmcnte, la fijación de la punibilidad (hechos punibles, penas imponibles) 

corresponde oc modo privativo a la ley en sentido material, pero cuyo ámbito de 

validez es federal. Ni las asambleas locales, ni los consejos municipales, pese a que 

pueden dictar normas jurídicas generales (aunque menos generales yue la ley), tienen 

atribuciones para fundar o af,'Tavar, atenuar a excluir la responsabilidad criminal. 

2.2.2. Precepto y sanción. 

Generalmente, la ley penal eS tomada como slOónimü de 

norma penal, pero de é!o;ta última se distin!:,1Ucn el precepto y la !o;anción. "El precepto. a 

disposición primaria, contiene a presupone el mandato a la prohibición; la sanción a 

precepto secundario, las medidas coercitivas aplicables a quienes infringen los deberes 

normativos del contiene a presupone el mandato a la prohibición; la sanción o precepto 

secundario, las medidas coercitivas aplicables a quienes infringen los deberes 

. d l ,,50 normanvos e precepto . 

Al precepto, dentro de la teoría general dd d~recho, ~e le 

conoce como supuesto dc hecho y la ~anciún, como la consecuencia jurídica. Esta 

conceptuación resulta insuficiente y da IUhrar a confusiones: primera, porque a partir de 

BIND ING no es claro la distinción entre ley penal y norma penal; sCh'1.lndo, porque 

KELSEN uistinh'11e entre normas primarias y st:cunuarias, donde el derecho objetivo, 

en cuanto sistema de coacciones, es necesariamente un conjunto jerárquic(J de normaJ 

primana.r (establecimiento d~ sanciones para conductas antisociales), por su lado las 

~o Juan Fernandez Carrasquilla, oh. dI. t. 1, pág. 66. 
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normaS secundanaJ. que son las que contienen los deberes juridicos o comportamientos 

que eluden a una sanóún se califican como lícitos. 

2.2.3. Mandato y prohibición. 

Se considera generalmente a la Il'y penal, como ley 

incriminad ora. Las leyes incriminadoras son necesanamente normas pnmanas, cuyo 

"precepto" contiene el supuesto juridico () hecho condicionante de la sanción, cywvak 

a la descripción de la conducta punible, y cuya "sanción" señala las consecuencias 

coactivas aplicables a quienes ejecuten la conducta de-:;a1ta en el "precepto" (sanciones 

criminales). 

(~orma pomana incriminadora c')uivalc a tipo penal; ella 

conm1fla una pena o medida dl' sChruridad a quien realicc la conducta mcntada. De 

consiguiente, una infcrencia ue contraste permite arribar al concepto de norma 

secundaria, cuyo contenido es el comportamiento contrario al sancionado a prohibido. 

La norma secundaria contentiva de los dcbercs juridico-:; pcnales, puedc darse como 

mandato (si ordcna un hacer) o como prohibición (si ordcna ID] no-haccr o un evitar). Al 

tenor del arto 19 del C. P .• 1" prohibiciones ('lue constiolyen la regla general) se violan 

por acción y las mandatos por omisión de la conducta correspondientc. Excepcionalmente, 

una norma prohibitiva puede infringirsc por modo omi-:;ivo (comúión por omisionj. pero 

ello sucedc tan solo cuando sc tiene el deber juriJico especifico dl: evitar un rcsultado 

indeseado, l:S Jl:cir, de intervenir acn\"amente para que este no sobrl:VCnhra,,51. 

Para el punto de vista del oqetiz'lsmo. la norma ngc la 

conducta externa, que prevalece en el orden social dc conVivcnCia, pero respeta la 

~l Juan Fermindez Carrasquilla. ub. cit. 1. 1, pág. 67. 
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autonomía ética oe la per:mna; para el punto de vi~ta del sulyelzi'lsmo. la norma impone 

lo~ valore~ elementalc::, de concicncia, lo~ cuales con~t1tuyen una comunidad dc 

valores. 

2.2.4. Normas incriminadoras y reguladoras. 

Se pueden subdividir a la~ normas pflmana~ penales en 

incriminadora.f " reguladora.r o integradoras. J .as normas incnminadoras describen la 

conducta punible y determinan las medidas punitivas a ella aplicables; plasman, los 

tipos penales. Las normas rehTl11adoras () integradoras reglan el alcance y aplicabilidad 

de las nOnTIas incriminadoras. ANTOLlSEI, expresa que alIado de las incriminadoras 

"existen otras que no contienen precepto ni sanción, estando destinadas a limitar el 

alcance de otras o disciplinar su aplicabilidad. Las normas de ésta clase se denominan 

generalmente normas inlegradoraJ' o de segundo grado. Aunque no son autónomas, poseen 

carácter imperativo, del mismo modo que toda~ las normas jurídicas"s2. 

Se de$prende entonces, <..Jue las normas incnminadoras 

tienen por ol!jelo la conducta humana activa u omisiva, por su parte WELZEL, señala 

que "la actividad o pasiviJad corporal del hombre sometida a la capacidad de dirección 

final de la \,olunrad"s3. Por tanto la ley penal está supeditada, a determinadas 

estnlCturas "ontológicas", de ahí ~u enlace con la estructura finalista de la acciún. La If!:Y 

penal no puede prohibir callJ"acione,f meramente naturalc~, sino comportamientos Jirigidos, 

orientados () encaminados a producirlas. Las normas prohiben una conducta final, 

pero también, prohibe call~aciones volulltanaJ de resultados evitables. por ello se puede 

decir gue la 1,7fan mayoría de los tipos 'Son finales y no causales. No obsta ello, yuc no 

debe perderse de vista la dirección objetiva del derecho criminal, misma que va 

~2 Juan Fernandez Carrasquilla. oh. ciJ. t. J, pago 67. 
~.1 Ibídem. 
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dirihrida hacia la protección de los bienes jurídicos, sin caer en el extremo subjetivismo 

de la pelih'1"osidad (derecho penal del ánimo). Por su parte MAURACll, hace 

relevancia al desvalnr de acción. yue se entiende en función al dC'iivalor de resultado. 

De todas estas opiniones, se deriva que el k-hrislador no 

puede prohibir y casribrar el resultado y el daño sino solamente la acción humana o la 

omisión que sean apropiadas, tJue se encuentren encaminada:, o dinhridas a producir el 

resultado perjudicial a la sociedad. El delito es en el fondo pclih'1"osidad social, más 

exactamente: es un obrar en perjuicio de la socicdad. 

Posterior a DAHM y WELZEL, la dOh'1l1ática del injusto 

como "desvalor de acto", ha cxahrcrado el sentido y alcance del p':incipio de que el 

derecho solo puede prohibir conductas (principio del acto) y no resultados 

(causacionc~ naturales o materiales). La verdad es que la conducta humana, en su 

relación con los bienes juridicos. puede ser para estos benéfica, inocua, peligrosa o 

dañosa. En los dos primeros casos es abusivo conminarla con pena criminal y solo en 

1m; más hrravcs supuestos de pclihTfosidad y nocividad puede tal conminación 

considerarse como IC,b'Ítima en W1 Estado dc derecho y en un derecho penal liberal, 

para proteger los bienes jurídicos, d derecho penal prohibe bajo pena n intenta 

prevenir con esta ciertas conductas volllntan"as que representan la producción de un 

pc1ih1'fO o de un daño evitables para esos bienes. La ley penal no solo puede prohibir que 

se ejecuten conductas pdi~'1'osas para la vida humana, sino también y sobre todo, o 

con mayor ralón, conductas lJue oca::;ioncn ia muerte a otro. No se puede desconocer 

la capacidad causal que posee la acción humana y obrar en contra del derecho positivo, 

que se configura sobre todo con tipos de consumación y no con meras tentativas. La 

prohibición jurídica solo tiene sentido frente a peligros y daños et'llables)' prevrsibles que 

se han generado con una acción voluntana {controlable por la voluntad), sea esta dolosa 

o culposa. 
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2.2.5. Normas completas e incompletas. 

En toJa t:structura lÚbrico juríJica, la:-; normas 

incriminadoras pueden presentarse como completas o incompletas. "Llámanse 

completas las normas incriminauora:-; guc conr1enen en SI mismas el precepto y la 

sanción (tomaJas estas últimas expresiones en el sentido tradicional, gue es el de 

ROCCO). :'-,1i\UR¡\CII ha indicado, contra la communú oPinio. lJuc las norma..- de mm';a 

no son imperfectas, pues conticntn precepto y sanción, solo gue ubicadas en distintos 

IUh~es de la misma fuente orh~nica"s4. 

Se entiende por nomlo de reemio la '-Iue en sí misma solo 

contiene el precepto o la sanción, pero remite, para intebTfarse, a la sanción o al 

precepto de otra norma penal; son normas incnminadoras completas, en si mismas o 

por reenvío, directa o indirectamente. 

Las normas gue solo contienen illl precepto parcial y lo 

remiten a la preceptiva y punibilidad de un tipo penal preestablecido en el Código 

Penal () en otras leyes penales, se les ha llamado por paratipos penales (sehTÚn postura de 

NOV¡\ PEREIRA). Estos representan una remisión legal de una conducta a un tipo 

penal gue realmente la subsume (paratipo.f aparenteJ). () con el gue poco o nada tiene yue 

ver y al gue por tanto no se adecua (paratipo.r reales). E~ también posible guc la ley que 

remite una conducta al cncuadranlicnto y la sanción de cierto tipo ICh>n1, se va1hra 

parcialmente del modo [(:al y del moJo aparente de SUb:HlOciún oc la conducta al tipo 

remitida, dando así origen a los paralipoJ híbridos: en los yue se observan varias 

conductas, alternativa o acumulativamente, oc moJo tal que solo illla () alhTUnas de ellas 

encuentran adecuación típica en la norma incriminadora a que se remiten, 

~~ Juan Fernandez Carrasquilla, ab. cil. 1. 1, pago 68. 
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permaneciendo atípicas las otras. Los paratipos reales 6' las conductas atípicas de los 

híbridos) no $on puniblts, porgue de serlo se violaria el pO$tulado de Ic¡,>alidad y 

determinación de los delitos y de las penas. 

2,2.6. Normas penales en blanco. 

"Las normas penale.r el1 blal1co son verdaderas norma::; 

incnminadoras incompletas o imperfectas~ no en el sentido de que carezcan de 

precepto 0a sanción la tienen siempre), pueg esto es imposible frente al imperio del 

principio de reserva, sino en el preciso y claro sentido de que poseen precepto y 

sanción, más el prrcepto se encuentra relativamente indeterminado. siendo determinable 

mediante norma jurídica di:-;tinta que será, generalmente, un decreto, resolución o 

mandamiento de autoridad extrapenal (administrativa, por regla general), cuyo 

reglamento -cumplementario del precepto-- tiene "lue darse ante:-; del hecho, pues 

de otra suerte se sancionaria en parte con base en una ley posterior. Con mucha 

propiedad, REYES caracteriza 10$ tipos penales en blanco como aguello. en gue '1a 

conducta no aparece completamente descrita en cuanto el legislador se remite al 

rrusmo u otros ordenamientos jurídicos para actualizarla y concretarla", recordando, 

además, gue la nomenclatura viene de BlNDING"". 

Este necesario complemento es siempre parte integrante del 

npo. Pero el tipo ya completado cumple exactamente las mismas funciones yuc en los 

caSos nonnales, sobre todo en la que concierne a su slb1flificación como fundamento 

de la antijuridicidad y como objeto de referencia de la culpabilidad pena!. Un examen 

detallado de las posiciones de B1NDING, MEZGER, FRANK v otros sobre este 

asunto, puede verse en JIMÉNEZ DE ASUA. 

~~ Juan Ferruindez Carrasquilla, ob. Cll.t. l. págs. 70-71. 
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Han estudiado a la, leye, penales en blanco, ENRIQUE 

CURY, qtúen re,alté> el peligro '1ue ella, representan para el derecho penal 

dcmolibcral, ya que el problema principal suscitado por las leyes penales en blanco se 

refiere a su constitucionalidad o, dicho de otra manera, de su compatibilidad con el 

principio nulla poma. Y <lt-,rret-,ra: ((Al nu//a poefla no le basta con lJUt.' una ley haya erij.,rido 

ciertas conductas en uclito, si no ua cuenta, al propio tiempo, uc cuáles son ellas 

mediante una ucscripción abstracta oe sus rasgos esenciales. Naturalmente, esto puede 

hacerlo también n.:mitiéndose a los esquemas contenidos en otros textos lcbralcs. 

incluso de jeraryuía inferior, pero siempre que ellas satisfa,hran los reLJwsitos 

indispensables para dar certeza a los destinatarios respecto a lo que les está impuesto o 

vedado"s6. 

2.2.7. Clasificación de las nonnas penales en blanco. 

Entendemos que las 1'!J'es pena/u en blanco coinciden en buena 

parte con la doctrina denomina tipos abiertos que son alJueIlos en que la conducta 

punible no c~tá descrita directa y completamente; la indeterminación o eqwvocidad 

puede Sf.!r mayor () menor, comenzando con los elementol normativos o stlo/elivoJ de/ tipo y 

terminando con los tipos indeterminados. El blanco o partf.! indeterminada del 

precepto, se llena con la remisión legislativa a otra~ norma~ o e~tatutos, o ~c libran al 

poder discrecional del juez, en tal fanna lJlH.' muchas Vf.!ces implican una dclch'nciún de 

la competencia privativa dcllq.,rislador para determinar la materia de la punición. ¡\ esa 

rcmi:'¡ón se le pucdf.! llamar reenvío, pero sin identificar estas normas en blanco con 

los cxprf.!sos 1ipOJ de reet1Jlio, en los yue simplemente una ley penal remite, para fijar la 

sanción, a otras disposiciones de su propio articulado, o al articulado de otras leyes 

pena1es preexistentes. En el tipo en blanco. en cambio, rCbruIarrnen{e ha\' una 

~ .. Juan Fernandez Carrasquilla, ob. CII. t. I. pago 70. 
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reconducción total o parcial del precepto a disposiciones extra penales '1ue no 'siempre 

son leyes formales, ~ino rcglalneluos administrativos o similares. En concordancia con 

JUAN FERNANDEZ c.57
, propone la siguiente clasificación de los normas penales en 

blanco: 

a) l"\-onnaJ pena/es en blanco con reentio ejpecffico. No contienen en si mlsmas una 

determinación exhaustiva del precepto, no describen directamente r de modo 

ine'luívoco. el hecho lJue se amenaza con pena, pero remiten, para completarse, a 

normas específicas extra penales, de tal suerte lJue entre ambas intebrran un pre«~pto 

claro, completo y determinado, que no arroja dudas sobre la materia prohibida. Este 

tipo de normas se asemejan a las puras normas de reenvío; su única diferencia estriba en 

que en estas últimas la remisión es interna, se da en el mismo cuerpo de la II~y, o se 

concreta en otra I~'penal. () se limita a la pena cuando 'Su precepto es completo. 

b) j\lonna.f penales en blanco con reenvío genén·co. Para que el precepto se integre, debe 

identificar la ·conducta punible, la ley penal remite, no a noanas legales o 

reglamentarias específicas, sino a estatutos más o menos complejos sobre ciertas 

material". Estas remisiones acarrean duda para el jueJ': e incertidumbre para los 

ciudadanos y son manifiestamente inconstitucionales, y contrarias a la ya citada nanna 

rectora del pni¡cipio de tipicz·dad. En atención a su finalidad y funciones, las normas 

cxtrapenales no describen conductas, no de forma directa, sino se I1nutan a establecer 

reglas de cuyo cumplimiento depende de la validez () los efectos jurídicos de los actos 

a situaciones a que se refiere. Como causa de esto, su infracción puede adoptar formas 

insospechadas, muchas ue las cuales, surgirán de interpretaciones que, siendo 

lebritimas, no lo son cuando se trata de establecer el sentido de un precepto punitivo, 

precisamente porque crea una zona de incertidumbre, sometiendo la libertad de los 

ciudadanos a un riesgo completamente intolerable. 

~7 Juan Fernández Carrasquilla, ob. ell. t l. pags 71-73. 
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c) Tipos indeterminados, o nonnas penales en blanco absoluto, son las C'que no 

describen directamente la conducta sotnetida a la pena, ni para su identificación 

remiten a una norma alguna, S1I10 <..Juc dclcbran detcnrunación en el juez, 

suministrándo]c simplemente un vago criterio valorativo, una pauta estimativa 

naturalmente multívoca. Ejemplos notorios en la historia han sido lof, derechos nazi y 

soviético dd primer periodo, al autorizar al juez para punir cualquier conducta 

contrana al H sano sentimiento del pueblo", en el primer caso, o a los principios 

fundamentales de la revolución socialista, en el sCJ,.,TUf)do,,5R
• Son obviamente 

inconstitucionales, las leyes penales que reprimiesen conductas contrarias al orden 

público, a las buenas costumbres, a la moral, o actos "subversivos", comportamientos 

obscenos o deshonestos, o "actos ilícitos civiles", violaciones generales a las leyes 

mercantiles, etc. 

En este tipo de nonnas no es posible fijar el limite preciso y 

objetivo en donde corrUen'l.a la indeterminación insoportable, la ley penal solo puede 

cumplir su constitucional función de bY.lrantía, si la prohibición de retroactividad se 

completa con la prohibición de preceptos penales indeterminados en la definición del 

hecho y en la fijación del marco penal, asimismo, atendiendo a los principios generales 

del derecho, aplicándose lo más favorables al reo. 

Las foonas de abrir los tipos son: su excesiva simplificación 

(el texto Iq.,ral es tanto más abstracto y ambih'lJo cuanto más simple); el uso de 

valoraciones globales o parciales incil'rtas o vagas 0a valoración es mas subjetiva y se 

presta más al capricho personal y la arbitrariedad cuanto más genérica y menos 

empírica); el abuso de los elementos subjetivos del tipo (tanto más cuanto más 

valorativos y amplios sean los fines, ánimas o tendencias). "Se puede en general hablar de 

~~ Juan Femandez Carrasquilla, ob. e¡l. t 1, pags. 72-73. 
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abuso de los elementos normativos a subjetivos del tipo. cuando estos se usan en la Iry penal para 

sustituir)' no)'a meramente para completar el sentido de la descripción de la materia prohibida a 

hecho conminado con pena'fi9. 

La ley penal en blanco, es una fonna específica de los tipos 

abiertos, en la cual la ley penal previene la pena para una conducta yue deja sin definir, 

por 10 que ésta última yueda sujeta a interpretación, y en algunas ocasiones, la propia 

ley señala para su entendimiento que deberá de efectuarse reenvío a otra ley en donde 

se explica el contenido de la conducta. 

"1.Járnensc "leyes penales en blanco" a las que establecen 

una pena para una conducta que resulta ind;.vidualizada en otra ley (fonTIal o 

materia!)""". 

La ley penal en blanco presenta un problema, en el sentido 

de que " ... cuando la regla de reenvío aparece recogida en una ley en sentido material 

pero no en sentido fonnal, es decir, que se trate de un ordenamiento que no 

necesariamente reúna la:-l características de una ley, como ocurrc con los rcglamentos, 

lo l}uc naruralmente orihrina cuc:-Itionamicntos sobre :-IU pO:-libIe inconstitucionalidad. 

(V gr.: en rclación con jos delitos contr2.la salud, en ocasione.,; la ley penal en diferentes 

países hace reenvío para integrar el contenido de lo que debe entenderse como 

estupefaciente.; o narcútico, a la~ listas de medicamentos y substancias que las refieren 

como talc~ y guc a vcce~ aparecen prcvi~tas en leyes, pero en orras ocasiones, los más, 

se recogen en reglamentos e incluso en circulares sanitarias). Si el reenvío es en 

59 Juan Fernimdez Carrasquilla, uh. ctl. pág. 73. 
(,() Eugenio Raúl ZatTaroni, Mallual dI! Derecho Pellal. Parle Gelleral, 2a edición, Cirdenas Editor Distribuidor, 
Mexico, 1998, pág. 397. 
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relación con una ley el problema es evidentemente menor y superable, pero no siendo 

así, debe reconocer~e LJue el cuestionamiento es sevcro,,61, 

La ley penal en blanco no es inconstitucional en tanto que 

su estructura veflhra impuesta por la división de los podere~ del I ~stado, ToJo 

ordenamiento Jebe de tener ~u grado de jcrarLJuía, por tanto, mientras la ley abierta 

realiza el reenvío a otra norma, el problema es mínimo, pero cuando lo hace a un 

reglamento puede actualizarse una cuestión de inconsrirucionalidad, 

"La ley formal o material que completa a la ley penal en 

blanco intchJ"fa el tipo penal, de modo 'lue si la ley penal en blanco remite a una ley que 

no existe, no tendrá vigencia hasta 'lue se sanciona la que la completa,,(i2, 

Ahora bien, dependiendo de la orientación político criminaJ 

de un ordenamiento penal, es posible observar nOffilas que responden a un concepto 

de derecho penal de acto, o bien a un derecho penal de autor, haciendo referencia a las 

características del encuadramiento punible, o sea, si el derecho penal pune por la 

comisión de una conducta típica, antijurídica y culpable, o bien, si traduce el alcance de 

su punición a las características de la persona del autor. 

Tipo de acto es ". . .euando la previsión legal del 

comportamiento previsto como delito en la ley penal, corresponde a comportamientos 

derivados de la conducta u omisión prohibidos u ordenados por la ley pcnal',(,J, 

!tI Gustavo Malo Camacho, lJt>reeho Pellal MeXlcaJUJ, Porrua, S.A., México, 2000, pág. 304. 
(,1 Eugenio Raúl ZafTaroni, uh. clI. pago 398. 
6.1 Gustavo MaJo Camacho, oh. en pago 304. 
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Tipo de autor, no bien visto por el derecho penal liberal es 

el que " .. .implica la punición más que por la comisión dc la conducta delictiva en sí, 

que causó d delito, por la personalidad dd agente, que se considera como peligroso, 

en la inteligencia de que aun cuando el delito se llq,ta a delimitar por el hecho, éste se 

considera básicamente como meramente sintomático de la personalidad del autor"M. 

El tipo Je autor se orienta a punir más que al hacer al ser y a 

la forma de ser, lo que es contrario al contenido ético social de la noona, para 

traducirlo en un contenido moral y ético individual de la persona, lo que para alhrunos 

se encuentra más allá del derecho, en cuanto orden de rehrulación de la conducta del 

hombre en la sociedad. 

C)..I Gustavo Malo Camacho, oh. ell. pág. 304. 
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SUBCLASIPICACIÓN DE LAS NORMAS INCRIMINADORAS. 

1. PERFECTAS: ContIenen precepto y sancl('m. 

a) CompültJ.r. el precepto y la sanciún lo contienen en sí mismas. de modo que son :lutosuficientes. 

b) JI/coll/plfla.! 

Normas penales de ({'em·io: se complementan con la rcnusión parCial al 
prec{."pto o a la sanCión de oto nonna penal claramente deternunada 

Para tipos 

Aparentes: reiteran la pumbilidad dl' una conducta. 
rcnutll:ndo al tipo penal que la subsume. 

Reales:~ remiten a la sancIón de cierto tipo penal, 
asimilando a él una conducta dlstima. 
brcneralmemc mal determinada. 

I-l1bridos: Combinan característIcas de los dos anteriores. 

76 

2. IMPERFECTAS: el precepto sólo está relati, .. arnentt· determmado, o es más () meno~ precisamente 
dl'terminablc. 

L Normas penales en blanco. 

1 
«TiPOrbienos" 

a) Norrna~ penales en blanco con reenvío específico 
b) NOnJlas penales en blanco con reenvíu genénco" 
c) Tipos indetemunados o nortTL'lS penales en blanco absoluto'" 

'"(Deben considerarse inconstitucionales, por \'Iolaci(in del principio de detemun:lclón 
del hecho punible y/o de su acción). 
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2.2.8. Fuentes del derecho penal 

Fuente e~ todo aquello que da orig~n () hace posible el 

surgimiento de algo. 

En general, las fuentes del derecho pueden ser reales, 

formales o históricas. 

Reales. Las fuentes reales son la causa que hace necesana la creacton de la norma; 

constituyen un acontecimiento que, en un momento dado, propicia el surgimiento de 

una norma jurídica, por ejemplo: el aumento en delitos sexuales (como la violación) ha 

hecho que cIlcgislador incremente su punibilidad aunque ello no sea eficaz. 

Fonnales. J .as fuentes formales "son los procesos. de creaciún de las normas 

juridicas",' de modo que en el derecho mexicano son fuentes formales la ley, la 

jurisprudencia; la costumbre y para alhJl.mos, también la doctrina y los principios 

generales de derecho. 

Históricas. Las fuentes históricas son los medios objetivos en los cuales se contienen 

las norma~ juódicas, por cjempio: IO!'ó pCi!:;-arninos o códices en que se encuentran 

antIguas nonnas, () los bloques de piedra en que se hallan las disposicionc~ legales 

correspcmdicntes. 

Luego entonces, sólo la leyes fuente del derecho penal. Lo 

anrcnor es una consecuencia de 10 yue dispone la Carta iVfab1'f1a, en su artÍculo 14 

donde establece la hrarantía de legalidad, conocida a través de las expresiones latinas 

nullum crimen sine lege (no hay crimen sin ley) y /lulla poena sine lege (no hay pena sin ley). 
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Estos dogmas penales resumen la esencia del principio de lc¡,,,,lidad. 

2.2.9. Interpretación, aplicación e ignorancia de la ley penal 

Noción de interpretación. 

Interpretar sihmifica explicar, aclarar \' entender 10 <.Jue es 

oscuro \' confuso. 

Existen diversas clases de inrcrpretaciún, por su origen, por 

el método y por sus resultados. 

La interpretación por su origen puede ser: 

a) Doctrinal o interpretación privada. es aquella que realizan los particulares. También 

llamada cient(fica. cuando la llevan a cabo los esrudiosos del derecho y los 

doctrinarios por medio de su obra escrita () de la palabra oral (conferencias, 

discurs()s, cátedras, etcétera). 

b) Auténtica () legúlatit'a. e:; aquella gue reaiiza el h:gi:;lador para precisar () aclarar la 

sibrnificaciún de la norma jurídica . 

• j Judicial. jurisdiccional o forense. es aquella que llevan á efecto los juzgadores Ouez, 

mahristrado o ministro), con el fin oe aplicar la nonna jurídica a los casos concretos y 

con justicia, oc manera que desentrañen el verdad(,ro sentir del IcbrÍslador cuando creó 

la norma. 
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La interpretación por su método puede ser: 

a) Histón·ca. Que consiste en que la norma debe entenderse en relación con el 

momento en que se creó, considerando las circunstancias sociales, políticas y 

económicas prevalecientes en el lugar y momento de su creación y, por último, 

entender el porque y para yue de su origen. 

b) Gramatical. de interpretación filológica o literal. consiste en esclarecer la norma, se¡,>Ún el 

sentido estrictamente literal de la disposición. Se trata de encontrar el significado 

de la norma por medio de las palabras empleadas, precisando su significación y 

connotación dentro de la !-,rramática. 

c) Ugíca. de intetpretación Ideológica o racional. parte de un análisis histórico, de modo 

que, en cierta manera, se funden la interpretación histórica y la lógica. Consiste (."fl 

revisar las circunstancias imperantes en el momento en yue se creó la norma, 

conocer la exposición de motivos respectiva, y saber que factores influían en la 

sociedad en aquel momento. AS1 podemos entender, por el surgimiento de 

diversos delitos como el delito de delincuencia orh'"3nizada o el de violencia 

familiar. E§l'A T[§1[§ NO §M..IE: 
J:'1íE LA .. BKí!n.[O'll'j:~;CA. 

d) Sistemática. La cual implica conocer y comprender todo el cuerpo legal a que 

pertenece la norma por interpretar, para no considerarla aisladamente. En dicha 

interpretación deben tenerse en cuenta las doctrinas, corrientes y escuelas que 

ejercieron influencia en la norma y la orientación juódica del Estado. 

e) Analógica. Que consiste en tntcrprctar la norma, de manera que se recurra a 
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normas () casos similares entre sÍ, a fin oc desentrañar su sentido. 

La interpretación por sus resultados puede ser: 

a) Declara/im. En la interprctaciún declarativa coinciden la voluntau de la ley con la 

letra de ésta) de moJo yue existe identidad entre el texto literal \. la intención del 

legi,lador. 

b) Extenszi'a. En la interpretación extensiva, la tntención de la leyes mayor que lo 

expresado en el texto, de manera que la letra es más restringida que la voluntad legal. 

El intérprete deberá encontrar 10 que la le\' quiere decir, sin excederse en su 

tnterpretación. 

c) Restn'ctiva. La interpretación restrictiva es lo contrario de la extensiva, de modo 

'1ue el texto le,,>al expresa más '1ue lo pretendido por el le,,~slador. La letra va más allá 

de la voluntad le"",\. 

d) Progmiva. Algunos autores la llaman también interpretación evolutiva. como PO RTE 

PETTT, quien al respecto expresa: "Consiste la interpretación prohTfesiva o 

evolutiva en adaptar, adecuar el texto oe la ley a las necesidades imperantes; 

interpretación que Jebe ser utilizada cuidaJosamente, para evitar excederse oc los 

límites señalados en la 1e)'"ú5. Una norma que no se adapta a los cambios sociales 

es anacrónica, obsoleta y, por tanto, ineficaz. 

Es importante destacar que esta adecuaciún de la norma a la 

6~ Griselda Amuchategui Requena. oh. ell. pag 26. 
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realidad no debe caer en el extremo de pensar que promul¡,'ando leyes, los problemas 

~ocia1es se resuelven por sí mismas. Las leyes serán útiles si quienes las aplican lo 

hacen correctamente, pero sin perder de vista que antes que nada hay que atacar las 

causas de los problemas sociales. 

Se cree que en materia penal está prohibida la interpretación; 

sin embargo, esto no es aSÍ, pues tanto la doctrina como la jurisprudencia sirven al 

abogado y al juzgador para interpretar correctamente la ley cuando ésta no es clara. En 

efecto, al impartir justicia, el juez no sólo puede interpretar la norma antes de aplicarla, 

sino que debe hacerlo. 

Aplicación. 

"Aplicar la ley consiste en materializar el contenido de una 

norma jurídica al caso concreto"M. 

En cuanto a la aplicación de la ley penal, existe confusión 

entre la interpretación analógica y la aplicación analó¡.,rica. La aplicación analógica, está 

prohibida de conformidad con el artÍculo 14 de nuestra Constihlción Política, más no 

así la interpretación analógica, conforme al princtpio de lehralidad. 

Por otro lado, aplicar analóbricarncnte una pena consiste en 

Imponer una sanClOn por un delito no previsto en la ley simplemente por analogía 

(semejanza) con otro delito, lo cual es violatorio de la garantía constitucional de 

leS'aliuad contenida en el precepto constitucional señalado en el párrafo que antecede. 

6(, Griselda Amuchategui Requena, ob. cit. pág. 26. 
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Principios generales de la aplicación de la ley. 

Toda interpretación de la ley ~e vale lle la:-\ concepciones 

jurídicas generales, hasadas en la razón y la lógica cOb'l1iriva Y emocional, y de las 

experiencias generales oc la vida, la interpretación como del sentido, es una actividad 

\'alorativa. 

"Cuando el derecho, trabaJo en un positivismo legal 

unilateral, pierde esta conexión, se convierte en algo inútil, en un ju!:.rtlete en poder de 

déspotas ambiciosos y desconsidcrados"67. 

La interpretación de la ley, debe hacerse conscientemente, 

de fanna razonada y lógica, bajo un aspecto humanitario de justicia, pero descansando 

sobre los fundamentos decisivos de la cultura para la cual se aplica. 

No ob~aante, y bajo una conClcnCla jurídica, en toda 

tnterpretación deben regir principios fundamentales que la rigen, para el derecho 

penal, la interpretación de sus relaciones conceptuales con el derecho civil, la 

interpretación de las causas de atenuación y exclusión de la pena, de ahí que rige, para 

la fundamentación de la pena, normas lcstricnvas. La expresión en el principio de nullo 

poena stize lege o no h(J)' pena .fin I~)'. penetra má, allá en la libertad, el honor, el patrimonio 

y en la vida misma de los hombre, haciéndose imprescindible, para todo Estado de 

Derecho, la protccciún () el asC!:>ruramientn de este principio. De ahí, la inserciún de la 

prohibición de la analogía en derecho penal. S~ refiere esto, a yuc un hecho puede súlo 

,er caotigado ,i la p"nibilidad "'taba determinada por la le)' ante, de que el hecho fue,c 

cometido (nulum mmen sine lege), basta entonces con la existencia de la punibilidad sin ser 

(,7 Edmund Mezger, Derecho Pena/. Parle General, 2" edición, Oirdenas Editor Distribuidor, México, 1990, pág. 62. 
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necesario la determinación de la pena y que ésta sea anterior al hecho (nulla poena sine 

lege). 

Para la fundamentación de la pena, están prohibidos, el 

derecho consuetudinario y la analohrÍa, no obstante ello, el derecho penal esta sujero 

también a interpretación, en la cual no debe atenderse a las finalidades de la le)', sino al 

, daro sentido del texto; por otra parte, la limitación y exclusión de la pena siguen las 

reglas generales de la interpretación. 

Dentro de nuestro derecho rneXlcano, encontramos esta 

prohibición analógica de aplicar penas no detenninadas antes de que sea cometido el 

hecho, en el artículo 14 de la Constitución Polít:ca de los Estados Unidos Mexicanos. 

"Artículo 14. A mnguna ley se dará efecto retroactivo en peCJwclO de 
persona alguna. 

Nadie podrá ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, 
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido antc los tribunales 
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esencialcs 
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al 
hecho. 

En los ¡WelOS del orden criminal yucda prohibido imponer, por simple 
analogía y aun por mayoría de razón, pena alguna que no esté decretada por 
una ley exactamente aplicable al deliro de que se trata. 

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberá ser confonne a la 
letra o a la interpretación jurídica de la ley, y a falta de ésta se fundará en los 
principios generales del derecho." 

Del párrafo tercero de este precepto se desprende la 

b'2.rantía de sq)'Uridad jurídica, relativas a la exacta aplicación de la ley en materia penal, 

que es una garantía de derecho humano, dentro de la cual queda prohibida la 
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aplicación analógica de pena~ o por mayoría de razón, entendiéndose por aplicación 

analót-,rica de la ley, la yuc se da entre un hecho y la ley. 

Para la aplicación de la ley, debe interpretarse la norma, por 

su::; métodos, tanto htfamatical, como la analúf.,:rlca, en base al uso de la técnica jurídica, 

comenzando por su vlhrcncla, interpretación, inte!-,tCación, retroactividad y 

territorialidad. ¡\ fin de desentrañar el sentido de la norma, debe utilizarse el método 

exegético de la ley. 

La interpretación analógica, no es inconstitucional, nI 

violenta el principio de nulla pena sine lege ni nullum en'men sine lege, pue,:, en ella se utilizan 

razonamientos, donde se tienen varias normas () casos similares entre sí, a fin de 

expresar su sentido atendiendo a la hcrmcncútica jurídica. 

La analohlÍa, mas yue un método de interpretación, es una 

técnica para llenar o suplir lo,:, vacíos internos del ordenamiento jurídico, por medio de 

ella, una ley o norma determinada se aplica a casos no previstos en ella en forma 

alh'llna, en razón de su similitud con casos contemplados. No hay ralio legis sino sólo 

semejanza, casos serncjanics deben recibir un tratamiento semejante. 

Ignorancia de la ley penal. 

En pnnCtplO, se sabe yue la ignorancia de /a IV' no excusa su 

cumplimiento: por tan ro, ~erá merecedor de una pena ywen incurra en un delito, aun 

cuando ignorase que existia; no obstante, el articulo 52 del Código Penal red era!, 

otort,ra al juez la facultad de considerar, entre otras, la educación, la ilustración, los 
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usos y la~ costumbres dd grupo étnico y otras ClrcunstanCJas para la correcta 

aplicación de la pena, la cual podrá imponer a su criterio, valorando esas 

circunstancias. Para ello, normalmente tt:llurá un margen variable entre un mínimo y 

un máximo, a fin de aplicar la sanción a cada delito, de una manera más justa y 

equitativa. 
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p,,, 'u on¡,,,,n { 

Doctrinal (privada o cientifica) 

Auténtica (1cj..,"¡slativa) 

Judicial Gunsdiccional () foreose) 

Hist()rica 

INTERPRETACIÓN Por el método 

Gramatical (filolú!,,'lca o literal) 

L{)gica (te!COIÚg:¡Cl o rnclOnal) 

Sistemática 

APLICACIÓN 

IGNORANCIA 

Por !Ous 

Resullados 

Legalidad 

¡Declara", ~ 
Extensiva 

Pro!,'1"csiva (evolutiva) 

Restrictiva 

Nullum crimen sine ¡egc 

Nullum crimen sine tipo 

NulJa po(~na sine tipo 

Nulla poena sine crimen 

Nulla pocoa sine ¡egc 

Analóg"Íca (prohibida por el artículo 14 dc la Constitución) 

( La ignorancia de la ley no excusa su cumplimiento. 

~ "1 juez ,-,Iomci 1" c;<cu",tanc .. , del hecho con b"e l en los artículos 51 )' 52 del C/xltgo Penal Federal. 
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2.2.10. Ámbito de validez de la ley penal, requisito sine qua non para su 

eficacia. 

1.a norma jurídica, es decir toda regla de conducta que rige el 

actuar del hombre dentro oc la ~ocieJad, y cuya~ caracteósticas e~peáficas son la 

generalidad, la abstracciún y la oblit-,ratoneuaJ, a~i como sus elementos que son la 

disposición y la hipótesis () ~;upuest{) normativo, para llq:;>-a.r a ser efcctiva re·quiere de 

validez. Esto es. no obstante que nuestro derecho es objetivo, o sea, que se encuentra 

plasmado en el conjunto de dispositivos ICt,rales contenidos en los diversos códigos, 

leyes, reglament()~, cte., debe también ser positivo y vigente, requisitos que todo el 

conjunto de normas jurídicas que lo componen cubren, ya que el Estado a través del 

Poder Lehñslativo Federal, esto es el Con!:,JTcso de la Unión representado por la Cámara 

de Diputados y Senadores, crea las normas jurídicas, adquiriendo de esta forma la 

lehralidad que reLJuieren para LJue sean generales y obligatorias, pero también deben 

estar vigentes, csto cs, deben estar actuales al momento de aplicarse a los casos en 

concreto. 

Con este tema se tratan de precisar los alcances y límites de 

la ley penal. Primero, ante un problema concreto, se uebe saber cuáles son las nonnas 

aplicables (ámbito material); después, precisar Jt:sde qué momento y hasta cuándo está 

vigente la nOnTIa (ámbito temporal); luego, determinar en qué demarcaci6n geográfica 

o espacio fisico tiene aplicación la norma (ámbito espacial) y, por último, saber a quiL'O 

o a quiénes se aplica (ámbito personal). 

Material 

Tenemos tres úrdenes, bajo los cuales pucdt.'O contemplarse 
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la aplicaciún de la norma: 

a) Común, local u ordinario. 

b) Federal o excepcional. 

c) Militar () castrcnsc. 

Orden común, local Ú ordinana. En base a nuestro sistema 

federal mexicano y a la libertad y soberanía de que goza casa estado, tiene cada entidad 

federativa la facultad de lq,rislar en materia penal, en cuanto a su rébrimeo interior; así, 

existirán delitos y normas procesales con diversas caracteristicas, seh'lÍn el estado 

donde ocurran aquellos. 

Por regla general, puede decirse que es comuo 10 no 

reservado especialmente a la Federación. Dicho de otra manera, todos los delitos son 

comunes, menos los que expresamente y por excepción, la ley determina como 

federales. 

Dentro del ámbito federal quedan comprendiuos los uelitos 

yue afectan directamente a la Feueración. Son delitos federales los establecidos en el 

artículo 50 de la Ley Orb~nica del Pooer Judicial de la Federación. Por su lauo, el 

articulo lo. del Código Penal Federal establece que dicho Código se aplicará en toda la 

República para los uelitos ue oruen feueral, por reforma dd 18uo mayo ue 1999. 

En cuanto al orden militar o castrense y cual rige las 

relaciones del cuerpo armado, y en virtud de que cuenta con su legislación especial, es 

uecir el Código de Justicia Militar. en el cual se señalan los uelitos \" las penas 

correspondientes a los miembros del ejército. La Constitución Política otorh'3. dichas 
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facultades y reconoce esa autonomía al fuero militar en sus artículos 10 y 13. 

Dentro del ámbito de validez nlateria.l, debe contemplarse el 

límite constituciona~ como norma fundamental positiva o ley de leyes, pues la 

Constituciún no puede ser desconocida o arrasada por el lehr1.slador. La ley que 

contraria algún canon constitucional, es anulable, en virtud del poder de control 

jurisdiccional de las leyes, función primordial y fundamental de nuestra Suprema Corte 

de Justicia de la Nación. 

Temporal 

El ámbito temporal, se refiere al momento en que debe ser 

aplicada la norma penal, el cual consiste en afirmar que es aplicable sólo durante su 

vigencia, lo cual implica yue lo es desde el inicio de su vigencia (publicación en el 

Diario Oficial de la Federación o fecha señalada expresamente) y hasta que se dero!,>a, de 

modo que ni antes ni después podrá aplicarse. 

De aqtÚ surge el problema a la retroactividad de la ley. En 

pnnc1plO, ninguna ley :-;e puede aplicar retroactivamente, o sea, ninguna ley puede 

aplicar:-;c respecto a un hecho ocurrido aniCS dd surgimiento de la nonna. 

Sin embargo, uebe entenderse que tal prohibición, según el 

artículo 14 de la Con:-;titución, se impone siempre yue sea "en perjuicio de a1hTt.Úen", de 

esa manera, la ley podrá aplicarse retroactivarnente cuando resulte en beneficio del 

inculpado o sentenciado. Fundamentación de ello es el articulo 56 del Código Penal 

Federal. el cual señala que será aplicable la ley más favorable al inculpado o 

sentenciado. 
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Espacial 

"J.a 1 .cy deb~ aplicarse en el territorio uonde se crea, pues 

emana en virtud de la soberania de cada Estado; por tanto, debe tener aplicabilidad en 

su propio territorio, y no en otro,,68, 

Referente al ámbito espacial de la ley penal, eXlst('n vanos 

principios que son: de territorialidad, extraterritorialidad, personal, real y universal. 

El principio de lemtonalidad lo estableda el artÍculo 1" del 

Código Penal Federal, al señalar que se aplicará en el Distrito Federal por los delitos 

del fuero común y en toda la República, por los delitos del fuero federal. Ahora con la 

resiente reforma de 1999 es federal, de aplicación en toda la República. 

El pnoClplo de extraterritorialidad. supone que, en ciertas 

situaciones. la le)' mexicana se puede aplicar fuera dc1 territorio nacional, como en c1 

caso previsto por el artÍculo 20., fracción 11 y 40. Y 50. del propio Código Penal 

pederal. 

El principio personal, atiende a la persona en si, aspecto que 

determinara la aplicación de la ley, como lo dispone el artículo 4° del Código Penal 

Federal, en cuanto a yuc se refiere a la nacionalidad de los sujetos activo y pasivo. 

Respecto al pnnclplO real, éste se refiere a 105 bienes 

jurídicamente tutelados; en atención a ellos, se determina el Estado que debe sancionar 

al delincuente. 

1>8 Griselda Amuchategui Requena. uh. ell. pág. 29. 
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El pnnclplO universal. en cuanto a este pnnclplO, todas las 

naciones deben tener el derecho de sancionar al infractor de la lev. 

El principio que rige en el sistema jurídico mexicano es el de 

territorrialidad, y súlo excepcionalmente sih'UC otros. 

Dentro dd ámbito espacial surgen lo que es la extradición y 

la expulsiún. 

I.a extradición, consiste en la cntreb'n que hace un 1 ~stado a 

otro de un acusado o condenado gue se ha refuhriado en aquél. 

Cabe aclarar que la extradición ocurre en el plano tanto 

interno (nacional) como externo (Internacional). En este último caso se rige por los 

tratados internacionales en yue los Estados son parte y por las disposíciones oe la Lry 

de Extradición InternacionaL 

La expulsión, consiste en que un Estado puede expulsar a 

los extranjeros cuya permanencia en territorio nacional juzb'Ue inconventente, SCbTÚn 

preceptúa el artículo 33 de nuestra Constitución, en su primer párrafo, segunda parte, 

el cual incluso señala que esta facuitad del Ejecutivo no requiere un luicio previo. 

Dentro del ámbito de validez temporal, no debemos dejar 

pasar por inadvertido los siguientes puntos: 

1. La concreción al campo penal. Por regla general, debe de aplicarse la ley vigente al 

momento de comisión del hecho (tempus regit actum), en principio, penalmente no se 

aplica la ley anterior ni posterior, sino la concomitante con la ejecución del hecho 
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punible, por tanto la ley penal aplicable, debe haber sido expedida o promulgada 

con anterioridad al hecho, principio lJUC; sc encuentra consagrado dentro de la 

b"lr:lJltia de s",,'"luidad jurídica, contemplada en el artículo 14 constitucional. 

') Tránsito de leyes penales. La ley penal se basa en el pnoncipio de fat/orabilidad, es decir, 

retroactividad (a favor) y "Itractividad (también a favor del reo), cubriendo también a 

los condenados. 

'"roda ley penal posteríor al hecho debe de aplicarse debe de 

prefercncia a la vigente al momento dd mismo, si sus disposiciones son, en conjunto, 

más benignas para el reo gue el conjunto de los preceptos contenidos t.>Jl. la última, 

sChTÚn estimaciones del juez (en modo alguno del imputado)"69. 

En el tránsito oc leyes punitivas, el juez uebe valorar cuál de 

ellas es más favorable al reo y aplicarla en su integridad. 

3. El favor reL La favorabilidad no descansa sobre el principio de interpretación de la 

ley penal, sino sobre la directriz o criterio del juez para escoger la ley aplicable 

cuando se presenta sucesión de leyes penales en el tiempo. De presentarse otros 

casos, ei Juez debe evaluarlos confonne a los principios generales y 

constitucionales, atendiendo a una interpretación más benign~ cuando exista 

colisión temporal de normas penales, y el juez no pueda determinar con precisión u 

objetividad, razonablemente, cual de ellas por su favorabilidad, es la aplicable al 

ca~o particular. 

4. Retroactividad y ultractividad. Si la nueva leyes más favorable, debe de aplicarse 

69 Juan Femandez Carrasquilla, oho dI. 1. J, pag. 1190 
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rctroact1varnente, si es desfavorable, debe aplicarse la ley vicja, en forma ultractlva, 

a los hechos cometidos con anterioridad a la terminación de su vigencia. 

"La ultractividad supone un caso aún no jU7.!,Yado 

definitivamente, pues a lo~ juzhrados se les aplicó precisamente la ley anterior 

favorable. I,a retroactividad, en cambio, tiene aplicaciún con respecto a casos juzhYado5 

o no juzgados; en los primeros, se modifica de oficio la sentencia y en los sq,'lmuos se 

la dicta confomlC a los nuevos cánoncs,,7o. 

El favor rn, como el favor libertatiJ, son constitucionales y 

legales, implican fFtroactividad, la aplicación de una ley nueva a hechos pasados, hayan 

sido o no juzgados defiuitivamente; la ultractividad, como proyección de ley derogada, 

que el juez aplicará a hechos quc fueron realizados durante su vigencia. Fácil resulta 

aplicar la ley más favorable, atendiendo todas las circunstancias relevantes, así como el 

conjunto de las disposiciones sobre cada asunto. 

70 Juan Femández Carrasquilla, oh. ciT. 1. 1, pág. 124. 
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EFECTOS DE LA FAVORABILIDAD 
EN EL TRÁNSITO DE LEYES PENALES 

Extra·actividad de la ley penal. 

{

RetroaclIVICJad (es favorable la nueva ley) 

lfltra-actlvulad (es favorable la ley anterior) 

~ ~avoroble 
X 11' X 
Fecha de comisión 
del hecho 

Fecha de sucesión 
de leyes penales 

Fecha de 
juzgamiento 

La nueva ley retrotrae, por su favorabilidad para el reo, sus efectos, desplazando la aplicación de la ley 
vigente al momento de la comisión del hacho delictuoso, y se aplica a hechos realizados antes de 
comenzar su vigencia. 

LeYfavorabl/ ~~ 
X 1I------"----7\X 
Fecha de comisión 
del hecho 

Fecha de sucesión 
de leyes penales 

Fecha de 
juzgamiento 

La vieja ley, por su favorabilidad, prolonga excepcionalmente sus efectos después de su derogatoria y 
se aplica a hechos cometidos durante su vigencia (aún antes). 
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Personal 

El ámbito ue la valiuez ue la ley penal en este aspecto, 

atiende a la persona a quien va uiril,~da; por supuesto, parte uel principio de i¡''1.Ialdad 

de todo~ los hombres ante la le\·. 

La il,'1.Ialuad de touos ante la ley, la prevé la Conslitudón 

meXIcana, en el articulo 2° donde establece tal principio ue ii,'1.Ialdad, prohibiendo la 

esclavitud y considera libre al esclavo extranjero que entra en el país. 

Por su partc, en el artículo 12 de nuestra Carta I\.1ah'1la. se 

declara que no se considerarán títulos de nobleza, prerrogativas ni honores 

hereditarios, c incluso desconoce los concedidos en otros países. 

El articulo 13 de la Constitución. establece que se prohibe la 

creación de leyes privativas y de tribunales especiales, con lo cual establece un trato 

i¡''lJa1 a todos los ciudadanos. 

I-I:ste principio de igualdad tiene excepciones, consistentes en 

situaciones especiales en las lJuc este principio ocja de tener aplicación, las cuales, se 

justifican plenamente: 

a) En el derecho interno, la declaración de procedencia, se presenta un caso en el cual 

a determinados servidores públicos. ante la comisión dc un delito, se les da un 

tratamiento especial, derivado de su función antc el r .. :stado. Antes de la reforma 

constitucional de 1982 se le lIamabafu,ro. 
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I,a responsabilidad de los servidores públicos dará lUh'l¡r al 

castigo correspondiente, previo juicio político, en vez de sq.')rulrsc el procedimiento que 

correspondería a cualquier ciudadano. 

Para precisar dicha fih'1.lra es necesario recurrir a los artículos 

108,109,110,111 a 114 de la Constitución Política, así como a los relativos en el 

capitulo correspondiente del Cúdigo Penal Federal en cuanto hace a los delitos 

cometidos por servidores públicos o a la ley especial infringida. 

b) En el derecho internacional, tenemos la institución de la inmunidad, prerrol-,'lltiva 

que se concede a los diplomáticos de otros países que se encut..'11tran en el territorio 

naciona1 en el desempeño de sus funciones. Su raz¿n de ser consiste en h'llrantizar el 

debido cumplimiento de dichas funciones y evitar obstáculos, impedimentos e induso 

falsas acusaciones, que trascenderían en desprestigio internacional. 

En tal aspecto, se debe estar' a lo dispuesto t.--r1 trataJos 

internacionales. Si el delito de que se trata no se encuentra previsto en la legislación 

penal intcnla, pero si en un tratado internacional, se estará al señaJamiento del artículo 

6" del Código Penal Federal que prevé la aplicación de un tratado internacional en el 

que México haya sido parte. 
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ÁMBITOS DE VALIDEZ DE LA LEY PENAL 

MATERIAL 
{

Común, locnlu onltnaria 

Federal () excl11CIOIW 

f\fihtar o castrense 

TEMPORAL { V,!-,rencia d" la ley 

ProhiblClún ue n:troac(l\·idau (:11 pt:lllllC10 

PrincipIos 

ESPACIAL 

l':xtradtción 

PERSONAL l':'xcepClOnes 

De territorialidad 

De extraterritorialidad 

Persona) 

Real 

Acti\'''a 

EsporitánL'a 

Voluntaria 

De paso o tránsifO 

ExpulstÚtl 

I&'u:tldad df' todos ante la ley 

Derecho mterno: declaración de 

prtlct'dencm (fuero) 

Derecho intcnuci(lIla!: IIlmunidad 
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CAPÍTULO I1I.- LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TIPOS 
PENALES Y SUS RELACIONES CON LA PUNIBILIDAD y LA 
ANTIJURICIDAD. 

3.1. TIPO Y TIPICIDAD. 
3.1.1. Concepto de tipo. 
3.1.2. Evolución de lo, concepto, de tipo r tipicidad. 
3.1.3. Tipicidad v 'u aU'CI1cia. 
3.1.4. Principio, generab de la ripicidad. 
3.1.5. CI"ificación de los tipos. 

3.1.5.1. Tipo, 1eg.¡les )' tipos judiciales. 
3.1.5.2. Tipo~ abiertos y tipos cerrados. 

3.1.6. Concepciones objetiva l' compleja del tipo penal. 
3.1.6.1. Concepción objeta del tipo penal. 
3.1.6.2. Concepción compleja del tipo penal. 

3.1.7. Supresión o modificación del tipo. 
3.1.8. El tipo objetivo)' 'os dementos. 

3.1.8.1. Elemento, objetivos. 
3.1.8.2. Elemento:.:; nonnativos. 
3.1.8.3. Elemento, subjetivos. 

3.1.9. El tipo subjetivo y ,us elementos. 
3.1.9.1. Ek'1T1cntos ~ubjctiv()s especifico:.:;. 

3.1.1 O. Método de estudIO del tipo. 
3.1.11. Clasificación del delito en orden al tipo. 
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CAPÍTULO III.- LA TIPICIDAD, ESTRUCTURA DE LOS TIPOS 

PENALES Y SUS RELACIONES CON LA PUNIBILIDAD y LA 

ANTI]URIDICIDAD. 

3.1. TIPO Y TIPICIDAD. 

3.1.1. Concepto de tipo. 

Cuando hablamos oc tipo, nos referimos al delito y en 

consecuencia a la tipicidad, se ha definido al tipo como: "Tipo, en sentido amplio, se 

considera a1 ddito mismo, a la suma de todos sus elementos con~:titu;ivos, concepto al 

tIlle hicieron referencia, como vicja aceptación del término, Ernesto Von Bcling y 

Franz Von Liszt. i\kzgcr alude a la palabra tipo, en el sentillo de la teona general del 

Derecho, como "el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se libra una 

. . "dO ,,71 consecuencia ¡un lea . 

El tipo es un elemento de la ley penal, ésta castit-,ra toda 

acción típica (siempre y cuando se encuentre subsumiblc en un tipo descriptible en la 

ky), antijurídica (por cuanto es contraria a la norma) y lJuc reúna los demás requisitos 

t.)uc Rcling expone, j\hora bien, el Jdito y la norma son las dos piezas fundamentales 

en t.)uc se apoya la construcción entera dd delito, puesto t.)ue el tipo desm'be)' la norma 

valora, No obstante que 10 injusto se estimú divisible por ramos jurídicos antes de 

i\lerkc1, puc~ao t.)ue no hay injusto penal, la acción tÍpica y la aCc1ún antijurídica no son 

la misma cosa, sino dos elementos indl'pendientes, por tanto la acción puede ser típica, 

71 Francisco Pavón Vasconcelos, AlUllllal de IJerecho Peltal Mexicano, 3' edición, Editorial POITÚa, S,A., México, 
1974. pago 237. 
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por ajustarse a la descripción de un artículo en el Cúdigo Penal, y no ser antijurídica, 

por existir una causa de justificación, y viceversa. 

Desde el punto de vista de la teoría del delito, bajo el 

panorama europeo, imperan d dolo del causalismo y el finalismo. En el causalismo, 

bajo la teoría tradicional, el delito se sitúa sobre la base de la acciún causal, d dulo 

yueda situado dentro de la culpabilidad, como especie. demento o fonna, y en 

consecuencia es ajeno al tipo y a la tipicidad, apoyándose en la teoría normativa de la 

culpabilidad. En el finalismo, el delito se sitúa sobre la base de la acción finalista, el 

dolo se sitúa en la acción)', por ende, el tipo se construye con una parte objetiva y illla 

parte subjetiva, la culpabilidad adquiere un concepto puramente normativo, el uolo 

forma parte del tipo)' de la tipicidad. 

Dentro del sistema de la ciencia jurídico penal se considera 

al tipo, a la punibilidad y a la culpabilidad, como elementos inte¡,.,-antes del delito. En la 

teoría de la lógica del tipo penal, el delito se integra con el precepto, la sanción y la 

responsabilidad. Por tanto norma, delito y pena, son consecuencias genéricas de los 

conceptos de tipo, punibilidad 1" culpabilidad. En esa tesitura, en la teoría de la ley 

penal, la norma jurídico penal está inte¡,,,.ada por el tipo y la punibilidad, conceptos que 

son su ámbito de valideJo';, su fnnna de interpretación, intq.,rraciún y concurso aparente 

de norma~ jurídico penales. 

Por su parte.l UAN FERNANDEZ c., denomina al injusto 

punible como la esencia de todo delito y a la descripciún lcb~l de la conducta injusta, 

lo llama lipo, lipo penal () lipo legal, y a la acción 'lue corresponde a dicha descripción la 

califica como '!pica o adecuada a la figura de la ley incriminadora. "El tipo es, pues, un 

continente técnico fortnal de la conducta antijutidica \" culpable que el legislador 
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amenaza con pena criminal, lejos de yue el delito contenh'a al cipo como un demento 

al lado de los otros"?:!. ¡\ I injusto se le l1ama hecho punible cuando está conminado con 

una pena descrita por la ley. 

Para ~II~Z(;ER el "hecho punible es el conjunto de los 

d 1 ,,7\ h h ·bl ·d d . . presupuestos e a pena ',por tanto ec o pum e es con S! era o como InJusto 

punible, en el cual se encuentra una acóún u omisión (conducta) yuc es atribuible a 

una persona. 

Ahora bien, dentro de la parte general de la teoría lógico 

matemática del derecho penal, tenemos a: 

a) La teoría general de las normas jurídico penales. 

b) La teoría general de los delitos. 

e) La teoría general de las penas ,. las medidas de seguridad. 

Por tanto, ubicamos al tipo dentro oc esta tcona dentro de 

la teoría general de las normas jurídico penales, \'a yuc éstas son elaboradas por el 

lehJ}slaoor y se sitúan dentro del mundo de la normacividad, satisfaciendo las 

caractcri~;rica~ generales de toda nonna jurídica. 

Rajo ésta perspectiva, al tipo se le conccptualiza bajo tres 

niveles que son: 

":\) 1':1 Tipo es uno de los tres predicados I11vanantes del 

Derecho Penal. 

n Juan Fernández Carrasquilla, oh. cl1.1. 11, pág. J 12 
73 Edmund Mezger, oh. cit. pág. 77. 
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Funcionalmente, tipo es una clase de subconjuntos, 

necesarios y suficientes, que garantizan el bien jurídico. 

Estructuralmente el tipo es una clase definida en el Derecho 

Penal, y caracterizada por los sij..,ruientes subconjuntos: 

a) El deber juridico penal; 

b) 1" bien juridico; 

c) I ~I sujeto activo: 

el) 1" sujeto pasivo; 

e) El objeto material; 

f) El Kernel; 

g) l.a k,ión o puesta en pelit,"o del bié11 juridico; 

h) l.a violación dd deber juridico penal. 

Estos subconjuntos. considcrado~ en su totalidad (tipo), 

incluyen todos los dementos de cualquier fi!-,rura Iq,ral contenida en cualyuier 

ordcnamit.'tlto lCf,raI; su validez, en consecuencia, no está limitada por los marcos del 

tiempo y el espacio, es decir su valide~ es universal (cientifica)"7..\. 

Bajo esta perspectiva, se considera al tipo como un todo, 

yUl: constiture al delito mismo, mismo yue tiene bien definidos los elementos y 

subelementos yue lo componen, por lo que en caso de faltar alj..,runo de ellos, no habría 

cipo y en consecuencia tampoco delito. 

"B) El Tipo oc'! Tipo es un concepto yue corresponde a cada 

una de las estructuras derivadas del Tipo. Es claro yue estas estructuras han de incluir 

74 Luis De la Barreda Solórzano, Algunos Pseudoprohlemas ell ell)cr(!(:ho Penal. Universidad Nacional Autónoma 
de México, Facultad de Derecho, México, 1974, pago 20. 
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todos los subconjuntos yue se consideran en el tipo, aunque por det1.niciún. tale~ 

subconjuntos cambien de uno a otro tipo de tipo. La variación, obviamenw, se da en 

los clcml~nto::. de los subconjuntos"75. 

Dentro ue esta concepclOn, la constitución del tipo Sl' 

vuelve más complicada, en razún de que cada tipo es diferente, existen ripos lJue no 

reúnen todos los subconjuntos yue lo integran. s1enuo factible gue no se integre el 

mismo. 

"c) 1 él Tipo Le¡,>al es la figura descrita por el legislador. Sus 

propiedades estructurales v funcionales son, en rérrrunos de abstracción, 

especificaciones de sq.')'llnuo nivel respecto a las propiedades gen6ricas del tipo. 

Obviamente, tales especificaciones varían de uno a otro tipo let-,ral. Ejemplos: en el tipo 

lef,ral de homicidio, el bien jurídico es la vida; en el tipo lt:gdl de lesiones, el bien 

jurídico estriba en la salud personal,,76. 

Por su parte Francisco· i\fuñoz Conde, considera al tipo 

como "la descripción de la conducta prohibida gue lleva a cabo el legislador en el 

supuesto de hecho de una norma penal"n. 

El tipo en consecuencia eS la uescripciúü de conductas que 

hace cllq,rislador, y no sólo describe acciones u omisiones, sino también determinados 

ámbitos situacionales. l,] tipo es, entonces, la descripciún de la acción u omisión 

prohibida creada por el Ic¡pslador. 

7~ Luis De la Barreda Solórzano, oh. CIf. pago 2 I . 
7t. Id, pag. 22. 
n Carlos Daza Gómez. '(coda General del f)elilo, 2" edición, Editorial Cilrdenas Editor Distribuidor. México, 2000. 
pag.67 
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N o obstante, '-Iue el legislador es el que crea al cipo, éste 

debe de cubrir con las finalidades del poder penal del Estado, pues en caso de que 

omita algún elemento o subelemento, no ~e configura el tipu. siendq por tanto '-Iue aún 

cuando existan tipos lc!-,rales, no sean aplicables, y por tanto queden impunes los 

mIsmos. 

3.1.2. Evolución de los conceptos de tipo y tipicidad. 

Desde su concepclOn, al tipo se le ha considerado como 

delito, y viceversa, alt,'1.lnos autores consideran al tipo como la descripción del delito 

contenido en la norma juridica, y otros al delito como tipo descrito por la norma 

jurídica, sin '-Iue ello sea trascendente, puesto yue Sl. análisis es prescindible para 

estudiar a la tipicidad. 

Francisco Pavón \'asconcclos, hace alusión a la concepción 

del lalbes/and. 'lue antecede a la doctrina alemana anterior a RELING, "como el total 

delito, es decir, la suma de todos sus elementos constitutivos, tanto objetivos como 

subjetivos"7R. Es así, como se da la evolución del tipo, siendCJ su predecesor RELING. 

y surge la primera fase, denominada fase de la independencia. Para Ernesto Bcling, el tipo 

cumple una funt.:ión descriptiva, separándose de los elementos de antijuricidad y 

culpabilidad, pues e! precisar si la acóún tÍpica e:-; injusta y :-;u auror culpable son 

cuestiones ajenas al tipo, correspondientes a la valoración misma de la acciún, la cual 

cae dentro del ámbito de lo antijurídico y de lo culpable, de manera yue tanto la 

tipicidad como la antijuncidad !-'on elementos independientes de! delito, aún cuando 

necesarios para su intchrraciún. Por tanto si el tipo en el tatbestanJ. juq.')'n un papel 

78 Francisco Pavón Vasconcelos, oh. cit. pag 244 
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independiente, sirve sin embargo para conectar en al fihlUfa abstracta y conceptual 

todos los caracteres y elementos del delito. 

Dl'spués surge la fase indiciada, en la cual el tipo ya no es una 

mera descripción. En cl año de 1915, i\.lax J.:nlCsto r\'laycr. en su Tratado de derecho 

Penal, desarrolla una doctrina en la cual pretende otort-,rar al tipo una mayor 

importancia oe la gue le dio Reling. Para r'vlaycr. el tipo nene valor indiciario de la 

antijuricidaJ de la conducta o del hecho. consrituYl'ndo el fundamento para conocl'Cla. 

En la tesis de Rcling cl tipo no implica valoración dl' la acción, por la ausl'ncia rotal del 

contenido de valor, en la de f\Iaycr el tipo e¡.; ratio cognoscendi, o ¡.;ea fundamento 

cognoscitivo de lo injusto. En su teoría Mayer pregona la independencia cntre 

tipicidad y antijuricidad, con lo cual pretende colocar las cosas en su justo sitio, 

limitándose a poner en {'videncia que la primera es indicio de la sq,runda, de manera 

gue para él, toda conducta típica es posiblemente antijurídica. 

Como tercera fase, surge la fase de la idenl/dad, en la cual el 

tipo es ratio essendi de la antijuricidad, tesis sU:itcntada por Edmundo A.'lezgcr, en la cual 

el tipo como fundamento de la antijuricidad, expresó que qui~tl "actúa lÍpicamente 

actúa tambi¿íl antijurídicamcntc en tanto no exi~ta una causa de exclusión del injusto. 

El tipo juridico p~i1al yut: tkscribe dicho actuar típico posee, por tanto, la más alta 

sit-,rnificación en orden a la existencia de la antijuncidad penalmente relevante de la 

acciún: es fundamento real y de la validez (ratio cssendi) de la anrijuncidad, aunyue a 

reserva, siempre, de gue la acción no aparezca justificada en virtud de una causa de 

exclusión del injusto. Si tal ocurre, la acción no es antijurídica a pesar dl' su 

tipicidad,,79. Mezgcr define al delito como la acción tipicamentc antijurídica y culpable, 

estudia al tipo dentro dc la antijuncidad, en la cual ésta es contemplada no sú)o como 

7'J Edmund Mezger. oh. cit. pags. 375-376 
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característica de la acciún punible, sino también como injusto típico e injusto material. 

Asimismo, otorhra al deliro el carácter de una acción típicamente antijurídica, al 

expresar lJue la occisión respecto a si una determinada conducta cae en la esfera del 

Derecho punitivo "resulta de la consideración de que, como fundamento de la 

exigencia penal del Estado, no es suficiente cualyuicr acción antijurídica, sino <.Jue es 

preciso una antijuricidad especial, 'tipificada', 'típica'. No tooa acción antijurídica es 

punible; para que esto ocurra es preciso yuc el Derecho penal mismo la haya descrito 

previamente en un tipo especial"'IIJ. 

En la última fa"c de la evolución del tipo, la antijuricidad 

tiene el carácter de ratio esselJdi del tipo, en la que si una conducta lleh>a a ser tipificada 

en la leyes en virtud de su t-,'1"ave antijuricidad. por cuanto contraria las nonnas de 

cultura en las cuales el Estado encuentra su base jurídico política, lo yue justifica su 

declaración delictiva y !'IU sujeción a la sanción penal. A esta fase, se afilia Pranco 

Guzmán, quien considera yuc el tipo surge "de una acotación de la conducta 

antijurídica que d kbrislador considera en un momento detenrunado como di!,'Tla de 

una pena, constituyendo por tanto la antijuricidad la ratio essendi de la tipicidad"lI\ pero 

admitiendo yue si se toman en cuenta Jos momentos del delito, la tipicidao tiene el 

carácter puramente indiciario de la antijuricidad, debido a yue si un determinado 

hecho se cOJlsidera típico, ~e está en presencia de un indicio de su calidad antijurídica. 

3.1.3. Tipicidad y su ausencia. 

En la idea oe yue el delito es la acción u omIsión, típIca, 

antijurídica \' culpable, o dentro del conccpto que scñala el articulo 7" del Cúdigo 

Pena1 Federal, yue expresa "Delito es el acto u omisión yue sancionan las leves 

81l Edmundo Mezger, oh. cit. pág. 364. 
XI Franco Guzmán, lJl.'''Jo e Inl/lJlo, México. 1950, págs. 53-54 
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penales", el témuno de tipicidad no puede pasar inadvertido como la adecuación 

típica, que evidencia la existencia del tipo le,,>al o fi,,'Ura del delito. 

J'rancisco j\'luñoz Conde mce ('<.Jue roda acción u omisión es 

delito S1 infringe en el ordenamiento jurídico (antijuriJicidad) en la forma prevista por 

los tipos penales (tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpabilidad)"". 

Para que el delito nazca a la vida del derecho penal. re<.Ju1ere 

de la confi!-.ruraaón de sus elementos, por tanto no debe de confundirse al tipo con la 

ripicidad, en razón de <.Jue el tipo es un presupuesto del delito, mientras la cipicidad es 

uno de sus elementos constitutivos. El tipo presupone, la descripción Iq.')ral de una 

conducta en los preceptos penales, la ripic!dad es la adecuación del hecho o la 

conducta a la hipótesis legislativa. 

En cita "La ausencza de tipicidad o atipicidad constituye el 

aspeclO neganvo de la tipicidad, impeditivo de la inte¡,>ración del delito, mas no 

equivale a la ausencia del tipo. Esta supone la falta de previsión en la k)' de una conducta o 

hecho. I la)' atipicidad, en cambio, cuando el comportamiento humano concreto, previsto 

Iq,ralrnente en fonna abstracta, no encuentra perfecta adecuación en el precepto por 

estar ausente aIgu..ilo o aIf.,'1.lI1os de los re<.Juisitos constitutivos del tipo. t\cipicidad es, 

pues, ausencia de adecuación típica. ,,83 

Atendiendo la diferencia existente entre tipo y tipicidad, se 

deduce guc el tipo es la creaciún del ICJ..,Tisladof cuyo fin es el de brarantizar uno o más 

bienes jurídicos, por tanto el tipo es un presupuesto del delito. En cambio, la tipicidad, es 

82 Carlos Daza Gómez Carlos, oh. ci1. pág. 70. 
~., Francisco Pavón Vasconcelos, oh. ell. pág. 261. 
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el encuadramiento de la conducta externa dd hombre en la hipótesis legislativa, es 

decir, al tipo previsto o preestablecido. 

I ~n ese ordcn de ideas, toda acción u omisión típicamente 

antijuriwca, culpable y adecuada a un pn:ccpto o fiJ.,rura IChra1 confonne las condiciones 

objetivas de la hipótesis legal, da lugar a la configuración del delito. 

r':n contraposición de la cipicidad, la atipicidad como aspecto 

nq.,rativo de ésta, se evenrualiza cuando existe ausencia de conducta en la adccuación al 

tipo, así pueden darse diversos supuestos, para 'lue no se de la tipicidad. 

"Concretamente se orlhrinan hipótesis de acipicidad: 

a) Cuando falta la calidad exi¡,~da ror el tipo en cuanto al sujeto activo; 

b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al sujeto pasivo; 

e) Cuando hay ausencia de oiy'eto o bien existiendo éste no se sati!'\facen las 

exigencias de la le)' por cuanto a sus atributos; 

d) Cuando' habiéndo!'\c dado la conducta. están ausentes las referencias 

temporales () espaciales exihridas por el cipo; 

e) Cuando no se dan en la conducta o hecho concretos los medios de 

comisión señalados por la ley, Y 
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f) Cuando están ausentes los elemmtoJ suiy'etiZJos del úy'usto, reyueridos 

expresamente por el tipo Ic¡.,ral.",IW 

Depende entonce", para '1ue se de la tipicidad de la 

de"cripción legal '1ue haga el Ic,,';slador al plasmarla en la norma juridica, pues al 

presentarse alt,TUnu calidad en alguno de los sujeto!'!. sea activo o pasivo. y exista la 

conducta, se da la atipicidad. AS1 también, cuando no se dan los medios de comisión 

yue el tipo exige, o las referencias temporales o espaciales, ausencia en el objeto, o de 

los elemento~ ~ubjetivo~, el delito no se confit-,TUra y por tanto no existe el reproche 

penal del Estado. 

Se ha considerado a la tipicidad como "I.a acclon 

antijurídica ha de ser típica para considerarse delictiva. A lo dicho anteriormente sobre 

el particular (v. nÚms. 81 y 91) sólo hemos de añadir que la acción ha de encajar dentro 

de la fi"'1.lra del ddito creada por la norma penal positiva, pues de lo contrario al faltar 

el si,,>no externo distintivo de la antijuricidad penal, '1ue lo es la tipicidad penal, dicha 

acción no constituiría delito. Pero puede existir la tipicidad penal sin que exista acción 

antijurídica, como ocurre con las causas de justificación en las que hay tipicidad y 

también juridicidad, por lo yue el delito no existe. Por esto puede decirse asirnismo 

<.Juc la antijuriJicidad es demento constitutivo del tldito pero no 10 es del tipo; es ratio 

cognoJcendi éste de ayuella, "como el humo del fuego» (fvia)'t.:f), pero sin que se 

confunda con ella por no ~er 'Su ratio essendi.85 

Como nuestro derecho penal contiene, dentro tle las causas 

de exc!usiún de delito, <.Jue señalan el articulo 15 del Código Penal Federal, pueden 

exi.stir la conducta, elemento normativo. pero puede estar ausente la voluntad, 

lt4 Francisco Pavón Vasconcelos. oh. ell. págs. 261-262. 
H5 Raúl Carranca y Trujillo y Raúl Carranca y Rivas. oh. cit. pág. 422 
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elemento subjetivo, en cual4wer supuesto, el cipo pueue presentarse, pero uno de sus 

presupuesto~ pueucn estar ausentes, y al no haber adecuación al tipo, surge la 

atipicidad. 

"La conuucta humana es confih'1.lraua hipotéticamente por el 

precepto legal. Tal hipótesis le"",l constituye el tipo. "El tipo legal es la abstracción 

concreta 4ue ha trazauo el legislador. uescarranuo los detalles innecesario!' para la 

ucfinición del hecho <Jue se cataloga en la ley como delito" (fiménez de Asúa). Y la 

ripicidau es la adecuaciún de la conducta concreta al tipo legal concrcto."uJ 

No debe confundirse a la alipicidad con la ausencia del tipo, 

pues como ha quedado apuntalado, la atipicidad es la no aoecuaciún de la conducta al 

tipo, en base a cuak¡wera de los ~upucstos señalados, en tanto la ausencia dd tipo es la 

carencia del mismo, es decir, en el onlcnamicnto sustantivo relativo a la materia o en 

las leyes especiales, no existe la descripción típica de la conducta que determine su 

antijuricidad. 

La tipicidad es la adecuación de un hecho concreto con la 

descripción que de ese hecho se hace en la Ley Penal. 

En palses como ;\Iéxico, y en razón de <Jue nueslla forma 

de gobierno eS una federación, existen pluralidad de leyes en respeto a la soberanía 

estatal o local, para poder hacer una distinción, así mientras en al,,",TtÍn Estauo de la 

República, exi~ta ooa descripción normativa contenida en el ordenamiento Iq7ral, y se 

eventualice una conducta <.jue encuadre en el tipo, el delito se configura, pero si en 

otro Estado, no existe esa misma descripciún lq..,ral, aunque se actualice la condu~ta no 

KI, Raúl Carranca y Trujillo y Raúl Carranca y Rivas. oh. cit, pág_ 423. 
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existe tipiciJad, ni atipicidad, sioo a una mera ausencia de tipo legal, como ejemplo 

sencillo podemos citar el adulterio, tipo legal descrito en el CúJigo Penal Federal, pero 

no en el Cúuigo Penal J ~statal, para el 1 ':stauo J .,ibre y ~oberano de \' eracnt:/.. 

Sin embargo, nuestra Carta i\la!,ma, en su artículo 14 

establece el principio 'Uf//U'" en·",efl sine /ege~ por tanto, sólo los hechos tipificados en la 

Ley Penal como delitos pueden ser considerados como tales. Algunos autores, 

concuerdan yue el tipo cumple tres funciones: 

1. Una función de adecuación, mismo yue se diferencia de otros tipos por su 

amplitud. 

2. Una función de h:rarantía, el cuaJ contiene todos los elementos L)ue de acuerdo 

con el principio de lehralidad, conducirán a la aplicación de una pena y yue 

puedan no caber dentro del tipo de la adecuación. El tipo debe describir 

exactamcnte la conducta prohibida, y 

3. Una función motivadora, <:n la cual el legislador indica en el tipo que 

conductas están prohibida-;;, y con ello se abstengan de realizar la conducta 

prohibida. 

¡\hora bien, el tipo puede estar ausente, entonces aunque 

existan conductas cOl1sid<:radas ilícitas o contraria~ a las buenas co~tumbrcs o a "la 

moral", ~c da la atipicidad y el podcr penal del EstaJo~ ya ~ea E~tatal o Federal, yucaa 

limitado a la descripción de la hipótesis normativas, y la sociedad sufre sus 

con~ccuenC1as. 
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TIPO 

CLASIFICACIÓ 

ATIPICIDAD 

TIPICIDAD 

Prt:supuesto de la conducla () hecho. 

SUjeto activo. 
SUjeto pasivo. 
Objeto jurídIco. 
Obl"[o material. 

{ 

Refercnct:ls IcrnpcJrales. 
I\lodaltdadcs de la conducta. ReferencIas cspaClaks. 

MedIos t'mplead()s. 

Ell'rnentcls IlI)rmatl\"(IS. 

Elementos SUb¡Ctl\'O dcl11lIUSIO. 

Por su composición. 

Por su ordenación 
1\{{'todoló&>tC2. 

Por su autonomía 
() IIldcpcndcncia. 

Por su fonnulaciún 

POI'" el dai'lo que 

causan. 

AusenCIa de ttpo. 

{ 

Nnmub. 

Anormales. 

{

Fundamentales o básicos 
Especiales 
Compl(~mcntados. 

{ 
AutónOffi()s. 

Subordinados. 

{ 
casu;soco{ :~::::::::>S 
Amphos. 

{ 
nt, leSión. 

De pehgro. 

Auscncm de la cahdad cXI¡.,>ida por la ley en cuanto al su¡cto pasl\'o r activo. 
Aust:nCt3 del (JbJt'to matenal () del objeto jUrídICO. 
J\usenCla de referenCias temporalc~ () espaciales requerida!'! por el tipO. 
]'alta de medios OmISl\'OS {'specífícanWlltt' st'tialados por la ]('y. 

bita de dt'metllOS dcllllJllsto It'!,>:l!mentc {'xigldos. 
Por no darse, en ~u ca~o, la antiJun6dad especial. 
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J.a tipicidad ;.;e encuentra apoyada CIl conjunro dc norma~ 

objetiva:-; mexicana;.;, por diver:-;os principio:-; ;.;upremos que constituyen la .hrarantia oc 
lc.hralidaJ, C;.;Ws principi()~ ~e traducen de la :,iguiente Inanera: 

a) I\Tullum en/JJeI].fine lege. No hay delito ~in ley. 

b) l\Tullum m"mm Jine tipo. N () hay deliro sin tipo. 

e) Nu//a poma sine tipo. No hay pena sin cipo. 

J) 1\"-,,//0 poma .rine mmefl. No hay pena sin delito. 

e) Nu/h poma sine /ege. No hay pena sin ley. 

Estos principios rectores de la tipicidad se encuentran 

atnparauos por nueStra Cana rVlal-,rna, en sus articulo s 14,16, 19 Y 21. 

3.1.5. Clasificación de los tipos. 

3.1.5.1. Tipos legales y tipos judiciales. 

1,1 tipo leh>:!l es el derivado de la función del lch"slador, \' se 

encuentra previsto en la k'Y penal, C0010 fuente única del derecho penal. Por tanto, el 

lq..,,.jslador es el único yue puede crear suprimir y modificar los tipos legales. 

JI'ay sistemas yuc reconocen la anal0l-,JÍa, en donde el Juez es 

el que está facultado para crear los tipos penale:>, situaciún yue no es dable en nuestro 

país, rue;.; dicha funciún recae en el poder legislativo. 
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El tipo judicial se deriva de la función intq.,rradora creadora 

de la le)' penal a partir del órb'ilno jurisdiccional, donde se rompe el principio de 

legalidad. Esta funciún se encuentra en alh'llnos países de podcr autoritario, cortes 

fascistas o totaliraristas, siendo un ejemplo claro el I ':stado nacional sociali'iita alemán, 

yue incorporú diversas reformas a su ley penal, entre las cuales en el año de 1935, la 

analot,ría penal, yue declaró punible el acto merece ser punido en basl' al concepto del 

sano sentimiento del pueblo. Otro l'jemplo, tenemos al ordenanuento penal soviético, 

el cual incorporó como acciún socialmente pcii¡"'1'J'osa la diri.hrida en contra del rét-,rimen 

soviética, sancionando al acto como pdit.,1'J'oSO y sc reconoc1a la analo,hría como fuente 

de creación del delito y de la pena. Asimismo, Dinamarca reconoce den tro de su ley 

penal a la analo¡..,ría como única fuente de creación de tipO'ii o penas, la cual no se ha 

llevado a la práctica. 

Sin embargo, todos los tipos delictivos al momento de su 

interpretación por el órgano jurisdiccional, en su aplicación al caso en concreto, 

a1b'l..1T1as veces y por cierra necesidad debe completar el tipo penal en los términos de lo 

previsto por el texto de la ley, pero tal interpretación no debe ::ier a tal grado extensa 

yue sustituya el $entitIo de lo yw..' c~ la inrerpretaciún para caer en lo yue constituye 

una verdadera integraciún del tipo, ámbito yue ~c encuentra prohibido por el principio 

de exacta apiicación (1 n:ser\':l dc la ley penal. 

Un claro ejemplo de esta función del tipo judicial, ~e 

encuentra en los tipos abiertos, yue "en cierta medida observan su presencta en 

relaciún con los delitos culposos y sobre toJo en los delitos oc omisión impropia, 

casos en los cuales, es necesario tlue el juzf,tador integre el tipo para precisar sea el 
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contenido de la violación al ueber de cuidado, r =,obre touo el de la p<,1=,ICton 

hrarante"1I7. 

3.1.5.2. Tipos abiertos y tipos cerrados. 

1 ~n alguno:, ca~():, el tipo no individualiza totalmente la 

conuucta prohibida, sino yue exige gue el .1 ucz lo haf,ra, para 10 cual deberá acudir a 

reglas g-enerale~ () pauta:, yue están fuera del tipo penal. 

Dependiendo dI..' ~u elaboración .Y redacción con la "lue el 

tipo penal yucda preci~ado en el texto de la ley penal, e~ como se les denomina tipos 

cerrados los cuales "pueden presentar~e en reuacciún "lue incluso puede resultar hasta 

técnicarncnt(· criticable, cuando es excesivo, como e~ el caso de lo~ "tipos casuistas", 

en la inteligencia que a mayor número de elementos exigidos por el tipo, naturalmente 

es menor el número oc casos que resultan rq.,TUlauos, y, por tanro, es mayor la 

posibilidad de que puedan quedar sin adecuada o suficiente regulación otros casos no 

contemplados como efecto del cxcesi\'o casulsmo"S8. 

En su parre opul..'sta, aparecen lo~ tipos abiertos, en donde el 

tipo no individualiza perfectamente la conducta prohibida, por lo gue oblihta al 

juzgador a intef,rrar el contenido del tipo, para terminar de inJividuaEzar lo que la ley 

no preCISO, 10 cual puede o0t-,rinar problemas de incon~titucionalidad, como 

consecuencia de ylle conforme al principio oc Ict.,'1llidaJ, :-ólo la misma ley puede 

determinar los tipos oclictlvos y las pcna:- corre:;ponJiente~ y el juez no puede intq:>Tfar 

los tipos () penas. sino sólo interpretar la ley prcci~ando su alcance. 

~7 Gustavo Malo Carnacho. uh. ell. pág.303 
M~ lhu)em. 
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E~tos tipo~ necesitan acudir a una norma de carácter 

general. en que sin salirse de los elementos de la propia ley penal en el tipo, puede 

inJividualizarsl' perfectarnl'nte la conducta prohibida. 

3.1.6. Concepciones compleja y objetiva del tipo. 

3.1.6.1. Concepción objetiva del tipo penal. 

Emst \' on Heling, fue d precursor de la teona dd tipo 

penal, en 1906, yUI<:n introdujo la distinción en d injusto entre tipicidad y 

antijuricidad. 

El concepto de tipo penal nace, pues en 1906, concebido en 

forma objetiva, es decir, abarcando sólo la exterioridad de la conducta y prescindiendo 

de todo 10 intcmo,,g9. 

E~te criterio objctivo-subj"ctivo tiene una dificultad en 

cuanto a 'jur la prohibición resulta sólo de la exterioridad uc la conducta, o Sea de un 

puro proceso causal. 

,\ntes de Be1ing la antijuricidad y la culpabiliJad eran 

meramcnte objetivas. Posterior a éste, a parece la tipicidad y la antijuricidad dd lado 

objetivo dd tipo. qucdando la culpabilidad dd lado "ubjct;"o. Por tanto, al tipo se le 

puede traducir como la prohibición de la causación del resultado, C~ decir para los 

alemancs toda conducta es una acciún positiva, donde existe voluntariedad. 

H'! Eugenio Raúl Zaffaroni, oh. di. pág 399 
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La n.:oría ()bj~tiva dd tipo pr~s~ntaba un probl~ma, ya yu~ 

no se podía rcsolv~r la limitaciún J~ la causalidad. ni ~xrlicarse la tentativa. por tanto 

con d descubrimiento de: los dem~ntos subjetivos y oc la culpabilidad normativa, no 

satisfacían mucho su ubicación, al t,rrauo de Jctern1inarsl' yue el dolo debía de estar e:n 

el tipo, como lo propusieron llcllmuth \'on \X/eber en 1929 y en 1935, y d Conde 

,\lcxander /:u Dohna en 1936. 

Weber participaba de una distinciún bipartita del tipo: el 

tipo de injusto y culpabilidad, en el primero se incluye al dolo y se está dentro oc una 

concepción objetiva-subjetiva, mientras tanto la culpabilidad queda ocntrc del rango 

normativo. 

Por su parte, Dohna mantenía la división tripartita dd tipo, 

sosteniendo yue la antijuricidad recaía sobre el aspecto objetivo del tipo y la 

culpabilidad sobre el subjetivo. 

Por los años 30s, \Xlezel hace rnenciún al tipo compkjo, el 

cual aparece con un aspecto objet1vo y otro subjetivo, manteniendo en la t~oría del 

delito tres caracteres a saber: la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. yuc eS la 

idea de tipo penal yue sostiene nuestro sistema jurídico. 

Este sistema ubica el llw.:rcr Jd resultado dolo en el tipo, 

resolviendo así el problema oc la causalidad, yue está limitada por la voluntad. La 

tentativa se distinhTUe claramente, poryue el dolo pasa a ser problema típico. ASÍ, el tipo 

prohibe una conducta y no W1a cau:-;ación. 
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Se entiende como supresión o moJifica<;iún dd tipo a la 

"Causa extintiva de la acción penal () la sanciún en :-\u caso y por ello, de la 

responsabilidad penal, conforme a lo prescrito en el artículo 117 del c.p., referente a la 

vigencia y aplicación de una nueva ley más favorable"l)ll. 

El precepto 1e¡.,,,,1 invocado, e~tipula yue: 

"ARTÍCULO 117. La ley que supnme el tipo penal o lo mouifiyuc, 

extinJ.:,TUe, en su caso, la acción penal o la sanciún correspondiente, 

conforme a lo dispuesto en el artículo 56." 

Por lo que atendiendo las reglas generales relativas a la 

aplicación de sanciones prescribe la nonna obli6~toria de la retroactividad de la ley 

más benit,1fla cuando entre la comisión de un delito y la extinción de la pena o la 

medida de sq . .,TUridad entrare en vigor una nueva ley que resulte más beneficiosa al 

inculpado () sentenciado, siendo evidente <.Jue la supresión dd tipo penal constituye el 

caso extremo en que el hecho mismo, por el que se ha abierto una causa penal o 

dictado sentencia conJcnatoria, ha dejado de ser delictivo y por ello extin6TUc la acción 

penal ejercitada 0, en su caso, las sanciones impuestas, situación la úirima ~uc implica 

una excepción de la cosa juzhrada. 

En cuanto a la modificación del tipo penal, cuando es 

esencial, acarrea el mismo efecto. En tanto son variaJos los elementos constitutivos 

dd tipo penal, se transfonne el hecho punible, apareciendo uno nuevo, diverso al que 

'}() Francisco Pavón Vasconcelos, DU:ClOlIllrto de Derecho Penal. 23 edición, POrrUa, S.A., México, 1999. pago 973. 
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ha sido materia dd ejercicio de la acciún penal () de la pena impuesta, y por ello 

confonTIe a la ley penal, esto es al articulo 117 dd Cé>dihr() Sustantivo de la materia, se 

exanf-,11.le la una o la otra. 1\1 cntrar una nueva lcy más favorable, ~o súlo modifica la 

precedente eliminando la fih'1lra delictiva (supresión del tipo penal), sino también la 

yue disminuye la gravedad del delito setlalando una sanción más leve o bien creando 

causas de justificaciún o excusas, yUl' Jt' alguna forma n1cjora la situación dd 

delincuente. Podemos concluir entonces, yuc en realidad la modificación esencial en 

los elementos del tipo cLJuivale a una auténtica suprcsiún del tipo anterior. 

3.1.8. El tipo objetivo y sus elementos. 

jUl\N FEltNANDEZ c., hace referencia al tipo de 

prohibición, como el hecho punible descrito en la ley penal conminado con una pena; 

divide al tipo en oqjetivo y Juo/etit,'o. 1 ~l tipo objetivo hace referencia al aspecto externo 

de la conducta y.eI tipo subjetivo al aspecto interno o psicológico. 

¡\ l derecho penal codificado se le ha separado en parte 

especial y general, por razones de técnica legislativa, las fih'1lras delictivas, generalmente 

describen la acción externa, así como sus consecuencias materiales o resultado, ya gue 

la parte interna se encuentra subsUiuida en la culpabilidad. La diferencia entre los 

aspectos externos e internos de la acciún u omisiún (conducta) no sit-,rnifican ylle el 

tipo sea autónomo con respecto al tipo subjetivo, ya '-Iue ésta e:'triba en 10 meramente 

conceptual () metodolóhr1ca, pues de su conjunción se podrá vislumbrar la existencia de 

la acción jurídico penal conforme al tipo. En base a csa función meramente 

metodolóhr1ca, la separación analítica entre la acciún u omisión externa (tipo of?jetivo) )' 

acción u omisiún inten1a (ClIlpabilidad o tipo suly"etivo), no es absoluta, cn razón de que 
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é':'ta acción u omisiún es desplegada por un ser humano, por tanto no puede estar 

desposeída de su contenido interno o psicononnativo. 

"El estudio del tipo objetivo, como la parte exten1a 

(perceptible) dd tipo de prohibición, debe abarcar: la acción, d resultado, d nexo 

causal y las demás fonnas oe imputaciún objetiva del resultado a la conducta del autor, 

los llamados "elementos del tipo" (objetivo), la razón objetiva de la prohibición u 

objeto de la tutela, los sujetos activo y pasivo lit: la infracciún, los accidentes ripicos de 

la acción, la exi¡,~bilidad objetiva del deber juridico \' la antijuncidad"". 

Toda aCCJOfl u omIsión humana, esta acompañada de su 

aspecto interno o psicológico, sólo que al tipo objetivo sólo le interesa que la acciún u 

onUsiún corresponda a lU1a volición, por otra parte, la voluntad se adentra en el tipo 

stlbjetivo (dolo, culpa, pretenntención). 

Dentro del tipo olietim se ubican los elementos tneramente 

descriptivos u objetivos, normativos y subjetivos del injusto. En el tipo sIIEy'etivo, se 

ubican los elementos subjetivos especiales del injusto. 

3.1.8.1. Elementos objetivos. 

También llamados e/eme/JtoJ' dumptil10s o meramente objetivos, y 

son a<..¡uellos que se refieren a los aspectos oe la conducta (externa e interna). A estos 

eh:mcntos los podemos considerar como la HExpresión mediante la cual se pretendió 

que en los casos de la operancia de una justificante, el hecho deja oc ser ripien, 

aludiendo a la concurrencia en la cspccie de elementos negativos del tipo. No deja de 

91 Juan FernandezCarrasquilla, oh. cit., 1.11, pags. 130-131. 
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ser sugestiva la circunstancia de que el robo jU!'itificauo por un estado de necesidad, 

excluya la ripicidad de la acciún de apoderamiento de la cosa ajena mueble, por no 

tratar::;e de una acción ilícita o contra el derecho (art. 367 apoderamiento con derecho); 

que en el incumplimiento de lo~ deberes de a~ústencia familiar, cuando existe motivo 

justificado, no puede por esta circunstancia darse la tipicidad de la omisión, en los 

términos en gue se encuentra redactado el arto 336 del c.p. En este tenor, serán atípicas 

todas aljuellas conductas o hechos en que el tipo ha,ga concreta referencia a su 

antijuricidad o injusticia, pero cIlo en manera al,!-,TUna autoriza a hablar de la presencia 

de "clementos ncgarivo~ del tipo", a pesar del esfuerzo ljue en tal sentido han 

desplq.,rado algunos presrlbriados autorcs,,9:!. 

Dentro de éstos elementos se ubican la acción externa, el 

resultado material, el nexo causal y las circunstancias de lugar, tiempo y modo, los 

medios e instrumentos utilizados, los sujetos activo y pasivo no calificados, ctc. Sin 

embargo, la descripción objetiva, siempre estará provista de un juicio de valor o 

valoración, ya lJue existen diversas acciones que se encuentran descritas de modo vago 

o confuso, ljue no se identifican con un proceso externo meramente causal. 

"Los sujetos y la acción pueden ser elemenros objetivos o 

dementos nonnat1vos deJ tipo, según como aparc~can captados y descritos en él, 

aunque re.h'1llarmcnte,·y es también lo ideal en los derechos de estirpe Jcrnolibcral, 

serán obiccivo~ o a1 menos notoria o prcpondcranternente objetivos"?3. 

Por tanto, se puede confih'1lrar la conducta ilícita descrita 

por la norma, pero ésta no sena reprochable, en virtud de que se actualizara la 

existencia de al,h'1lna de las causas de exclusión del delito a gue hace referencia el 

n Francisco Pavón Vasconcclos. /JiccuJllario el/! Derecho Penal, 2" edición. Porrua. S.A., México, 1999, pago 969. 
'1.\ Juan Fernandez Carrasquilla. oh. CII., t. 11, pago 176. 
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artículo 15 del Código Penal Federal, súlo en ese supuesto, se podría presentar el 

elemento nehrativo del tipo. 

3.1.8.2. Elementos normativos. 

J.os elementos tH)rmanVOs constitu\'en l<)s dementos 

lkscriptivos del delito, los cuales son aguellos yue Sl' aprcCtan por el ~implc 

conocimiento del tnismo, por tanto el tipo describe la conducta () el hecho ilícitos, 

dando como consecuencia de ello la responsabilidad penal. 

"Son remisiones del tipo lq.,ral a criterios de valor que el juez 

debe reproducir en el proceso de "sub:mnción" o adecuación típica a la conducta. Su 

función es completar la descripción objetiva de la conducta, para hacer del hecho un 

modelo más inequívoco de lo injusto punible,,94. 

Se trata de elementos que forman parte de determinados 

tipos penaks y que reciben el nombre de normativos porque requieren valoración por 

parte del juz!,'ddor. Para j\lezgcr constituyen presupuestos del injusto típico, cuya 

determinación se realiza a través de una valoración de la situación de hecho, la que se 

estima necesaria para capt(lf su sentido, valoración que puede Ser eminentemente 

jurídica o bien cultural, cuando se verifica de acuerdo a criterios extrajlll'Ídicos. "¡\ los 

c1cmcnto~ tipico~ normativos -expresa Mezger- pertenecen además todos los 

'demento:-> oe una valoraclún jurídica', guc hallamos atravesando en todas direcciones 

lo~ upos penales ( ... ). Frente a ellos encontramos los 'elementos con valoración 

cultural', en los que el proceso valorauvo (del juez) ha oe realizarse con arreglo a 

'14 Juan Fernandez Carrasquilla. oh. ell., 1. 11, pags. 176-177 



u TIPIGDAD, ESTRUCIlJRA DE LOS TIPOS PENALES l' SUS REUGONES 
CON LA PUNIBILlDAD l' LA ANTI]URlGDAD. 

123 

determinadas normas y concepciones vlgentes LJuc no pertenecen, SIn embarh'D). a la 

esfera misma del Derecho))!)5 

Los elementos normativos, en opiniún de Jiménez de Asúa, 

se encuentran vinculados con la antijuriciJaJ, sin yue ello impliyue neh~rles su carácter 

de elementos de la descripción tÍpica. Se trata, dice el destacado jurista, dc "elementos 

normativos vinculados a la antijuncidad, ylle constan en la descripciún típica, y yuc 

como veremos luego, oblif,tan al juez instructor a sobrepasar su fWlCión prop1a 

meramente COhTf1oscitiva, para entrar en valoraciones de carácter normattvo))f)IJ. 

La presencia de elementos normativos en el tipo ha puesto a 

prueba la separación cntre ripicidad y antijuricidad. 

En esa tesitura, si la conducra no se encuentra descrita por 

la norma jurídica, no se actualizan los elementos normativos del delito, no siendo 

reprochable la mism.a, dando como consecuencia que no exista la responsabilidad 

penal del sujeto que la realizó, pues su a8ctuar no sería antijurídico, sino se encontraría 

dentro de lo jurídico. 

Dentro de la teoría de la lógica del tipo en el Derecho Penal, 

sostenida por OlgJ. Islas y Elpidio Ramírez!)7, sustentan dos criterios: 1) J\yuellos cuya 

determinación requiere una valoración juriJica o cultural, y: 2) l\LJudlos con 

antijuricidad incluida en el tipo. Se refieren a aquellos tipos que contienen c1ertas 

expreSIones, que son inconsistentes dentro del mlSffiO, y al no constituir elementos 

95 Trad. José Anuro Rodriguez Muñoz, {raJado Je Derecho Penal J , Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, 
¡:ágs. 389-390. 

Francisco Pavón Vasconcelos. DiL'cionarlO de Derecho Penal pág. 970. 
97 Oiga Islas y Elpidio Ramirez, LÓgica Jelli{)o en el /)erecho Penal Editorial Juridica Mexicana, México, 1970, 
pág. 90. 
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típicos, carecen de contenido propio, citando por ejemplo expreS100es como 

"ilícitamente". "indebidamente", "sin derecho", etc. 

Los elementos descriptivos del tipo están formados por 

procesos yue suceden en el mundo real, ti objetos <jtIe en él se encuentran, pero yue 

difieren de los elementos objetivos, los subjetivos y los normativos, por lo 'lue en 

virtud de llue pueden pertenecer al mundo fisico y al psíquico, se acosrumbra a 

distin!-,rulr entre: 

"a) Elementol oqjetiz;o deJ"Ctiptli'os, yue proceden dd mundo externo perceptible por los 

sentidos. Ejemplo: inhumación. 

b) Elementos slIo/etilJOJ descripti~,os, pertenecit'ntes al mundo psíyuico de la gente o de un 

tercero. Ejemplo: la finalidad de atentar contra su libertad sexual.,,98 

Podemos entender a los elementos descriptivos en 

concordancia con Juan Bustos Ramírez como "Aquel1os que pueden ser 

comprc.:mliJos sólo con su percepción por los sentidos ... "9') 

En efecto, lo:; elementos descriptivos podemos 

considerarlos conceptos tomados del len¡.,ruaje cotidiano o de la terminología jurídica 

gu\.: uCf,criben objetos del mundo real, pero yue necesariamente son susceptibles de 

una constatación fáctica, por lo yue pueden entenderse como ce descriptivos", aun9uc 

la precisiún de :;u exacto contenido requiera la referencia a una norma y manifiesten, 

así, un cierro grado de contenido juridico. Asimismo, dependerá dc1 nivel dc1lenguaje, 

en tille se describa al tipo, conformanuo dicha uescripciún su estructura. 

9~ Raül Plascencia VilIanueva. Teoría del Debto. 2~ edición. Universidad Nacional Autónoma de México, ¡"iéxico, 
2000. pág. J07. 
99 Carlos Daza Gómez, ob. ell. pág. 80. 
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Ejemplos: Elementos que Jcsih1J1.an objeros del mundo exterior aprehensiblcs por los 

sentidos (persona, matar, dañar la salud, local cerrado). Objetos del mundo pSÍlJuico 

interior (codicia, ánimo uc enriljuccimicnto, ánimo de apropiación). 

3.1.8.3. Elementos subjetivos. 

Estos elementos, se enfocan hacia el motivo o fin de la 

conducta descrita por la norma jurídica, en aljuello <-¡ue motivó al sujeto a realizar la 

conducta, sancionaua por el derecho penal. 

"1 Iablar de elementos subjetivos del tipo implica el 

reconocimiento de lJue éste no necesariamente se conforma con elementos meramente 

descriptivos. En efecto, con frecuencia los tipos conticnen elementos de índole 

subjetiva referidos al motivo o fin de la conducta descrita, elementos que en ocasiones 

exceden el marco de referencias típicas al no estar incluidas en las definiciones 

contenidas en los tipos penales, como ocurre por ejemplo en el robo, delito en el <-¡ue 

no basta para su perfección el apoderamiento de la cosa por el activo, sino reljuiere 

además ljue éste tenJ-.,ra el propósito de apropiársela, característica de índole subjetiva 

ljue no encuentra referencia concreta en los elementos del tipo del art. 367 del c.p., 

1 - dI· "Hln pero yuc yace en a cntrana e mismo . 

En la doctrina, éstos elementos subjetivos se refieren a la 

antijuricidad de la conducta o a la culpabilidad del autor)' aluden tanto al móvil, 

intenciún, propúsito como al fin persq,ruido. 

lOO Francisco Pavón Vasconcelos, j)iccuJllaT/o de Derecho Pe,ra! •. pago 970. 
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Jiménez de J\súa separa los elementos subjetivos de la 

siblUicntc manera: a) elementos yue claramente se refieren a la culpabilidad; b) 

elementos ambivalentes f(.'spccto a la culpabilidad y al injusto; c) elementos '-Iue al 

vincularse al fin orib~nan 105 llamados delitos de tendencia interna trascendente; d) 

elementos yue al referirse al móvil se ubican en la culpabilidad, \' e) elementos de 

exclusiva referencia a lo injusto (animus lucralldi en el robo: allimllJ inillra11di en los 

delitos contra el honor) Wl. 

Los elementos subjetivos deben estudiarse dentro de la 

teOIía del cipo y de la tipicidad, ya yue no pueden estimarse como elementos del delito. 

En ocasiones, y de acuerdo con jiménez de Asúa, la referencia a la culpabilidad es 

manifiesta por el uso en el tipe de expresiones tales como "voluntariamente", 

"intencionalmente", "deliberadamente", "con intención", etc., entonces el móvil revela 

la tipica exigencia para comprobar la culpabilidad, en tanto la finalidad hace clara 

referencia a la vinculación de los elementos subjetivos con la antijuricidad (para fines 

propios, con el fin de, cte.). 

Dentro de la teoría de la lógica matemática del tipo penal, se 

sustenta yue "Los llamados "elementos subjetivos" también son pseudo conceptos. 

Por tal ra;r,ón, han sitio eliminados. En el modelo, en cuanto se sitúa al dolo en el tipo, 

hay coincidencia con la teoría finalista de la acción; se difiere, en cambio, en la 

extensión del contenido del UOIO."HC 

Esto es, lluC al dolo se le sitúa dentro de un grado de 

subjetividad, dependiendo del tipo de 'lue se trate dependerá la clase de dolo. Por 

IOJ Luis Jiménez de Asila. Tratadu de Derecho Pellal, Ja edición, Editorial Losada. Buenos Aires, 1965, 1. Ifl, págs. 
841-842. 
J()~ OIga Islas y Elpidio Ramlrez., oh. el/. pág. 91 
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tanto, dentro de e~ta teoría el dolo expresa la parte subjetiva del tipo, siempre y 

cuando sea típico, es decir, en concordancia con la teoría finalista, el dolo tipo se 

diferencia del dolo natural, como sucede en el parriciJiu, radicado el dolo en la 

intención de privar de la vida a los ascendientes, distinguiéndose así el dolo en 

genérico y específico. 

Por otro lauo, el 0010 no agota el elemento subjetivo del 

tipo, en cuyo caso se requiere, en la descripción lq.,raI, de determinados elementos 

subjetivos yue tienen carácter específico para la total detemUnaciún del injusto, 

elementos que cumplen como primordial función la intct,rración del tipo, por lo que 

tienen también una función hrarantizadora al determinar claramente el tipo de 

comportamiento que es merecedor de la pena, a lo que se at,Jfcbra en los e1emcntos 

subjetivos de intención trascendente, una función anticipadora de la punibilidad, 

destacándose la vinculación yue tales c1emento~ tienen con la antijuricidad. 

Bustos Ramírez clasifica a estos elementos subjetivos en: a) 

elementos subjetivos de intención trascendente, que comprende los llamados delitos 

de resultado cortado o anticipado y los delitos mutilados de dos actos o mejor de dos 

actos reducidos a uno o en que se prescinde por el legü;lador de uno; b) elementos 

subjeLÍvos de tendencia, en <..Jue la acción va penetrada de un determinado ánimo, de 

manera que no es posible concebirla sin ese ánimo lfUC la envuelve; c) elementos 

subjetivos de expresión (como en el falso testimonio); d) elementos subjetivos 

psicolúgicos-siruacionales, lJue expresan una determinada relación dd sujeto con la 

situaciún en la que se encuentra y, por tanto, también están má:-; allá de lo lJue requiere 

el dolo; e) elementos subjetivos de ánimo () de carácter, con las menciones al 

ensañamiento () al proxenitisrno, que aparecen más bien como problemas propios al 

sujeto responsable (a la culpabilidad en el sentido tradicional). Y aún allí se podrían 
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plantear críticas, ya yue no están en relación al ~ujeto con su hecho, sino con f,U 

personalidad o carácter y, por tanto, se alejan de la concepciún de un derecho penal de 

E~tado de derecho social \' democrático. 

En la teOlía de los llamados "elementos del tipo" (objetivo) 

destaca la importancia oe la determinaciún del contenido oel dolo y por tanro Jel tipo 

de l:rror. El 0010 se refiere al conocimiento y a la voluntao dl: la realización de todos y 

cada uno de lo, elemento, del tipo (objetivo). abarcando .,í al tipo de prohibición. 

1 ~ntonces el dolo abarca la ilicituo del comportamiento ajustado al tipo objl:tivo, pues 

su descripción en la ley tiene el sentido de la prohibición, así la antijuricidad es el 

compll:mento, objetivamente valorarivo, del tipo de la acción u omisiún conminada 

con la pena. "La antijuricidad ,e de,prende de la correlación del tipo prohibitivo de 

yue se trate con los tipos permisivos reconocidos por el orden jurídico,,103. 

3.1.9. El tipo subjetivo y sus elementos. 

Se le ha dcoominado tipo. subjetivo o tipo de culpabiádad. o 

,implemente culpabilidad (tipica), al aspecto interno o psicológico del tipo penal. Esto 

es) el aspecto psicolúgico Je la acciún u omisiún antijuríJica, constituye el tipo 

:,ubjetivo. 

Al derecho penal le interesa, si bien es cierto, lo subjetivo, 

pero yue lo aníffilco () psíyuico se encuentre concretamente expresado en una 

determinada conducta extenla, no C~ así, en razún dc lJue los meros pensamientos no 

son de relevancia social que trasciendan en el derecho penal. El derecho no busca lo 

HJ.' Juan Fermindez CarrasquilJa. oh. elf., t. 11, pago 179. 
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interno como tal, sino una vez yue éste trascienda, se concrete V se materialice en actoS 

externos de relevancia social. 

Con la tradicional tripartición dd tipo yuc hace Beling, se le 

concibe como la conJunclon del tipo del injusto (aspecto externo) y del tipo de 

culpabilidad (a:-\pccto interno). Esta distinción no pone en pclit-,rro el método analítico 

del tipo. Antijuricidad y culpabilidad son nítidamente distin¡,>uidas, dentro del tipo, 

como aspectos del injusto. 

Dentro de un método analítico dd tipo, anrijuricidad y 

culpabilidad son distintas, por lo que una no puede excluir a la otra, no puede existir 

solamente el injusto objetivo, puel'l la base de la moderna responsabilidad jurídico 

penal es el injusto culpable, que puede ser punible o no, según que esté previsto o no 

en un tipo penal. Por tanto, desde cualquier punto de vista, delito es hecho antjjlln'dico, 

cuya pena depende de que se ejecute culpablemente y se corresponda cabalmente con un 

tipo, que ese hecho sea oljetit'a y Juljetivamente t!pico. 

Desde su visión objetiva o bajo la panoránuca de la teoría 

del delito bajo el dogma causal1sta, en el cual la conducta es un mero proceso fisico

causal, no Jeja de tener una valoración interna, por dIo con el positivismo y el 

csyucma conceptual de los neokantianos, se separa al ser del deber ser, implicando que 

todo acto tiene una valoraciún interna, separando el aspecto subjetivo del objetivo, 

recayendo por tanto en la capacidad de acción dando 1ubrar a la inimputabilidad o 

involuntariedad yue eS la incapacidad de acciún final-valorativa. 

"Acción, anrijuridicidad y culpabilidad son, por tanto, los 

peldaños del injusto tipificado por las leyes penales. De ellos, sólo el último, la 
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culpabilidad típica, se diversifica, según que el injusto se realice por un imputable o por 

un inimputable, cosa que por óerto seria innecesaria en un derecho penal que no 

bifurque sus reacciones sancionatorias en penas (para imputables) y medidas de 

,egUlidad (para inimputables)""". 

Bajo esta perspectiva podemos decir que existe cuasi-delitos 

o de yue existe el cuasi-injusto (} delito incompleto de los inimputables, el sujeto yue 

sea capaz o incapaz, actúa o no actúa, contraria o no al derecho, bajo una culpabilidad 

a medias, o subjetivamente hablando, su variable capacidad para comprender la ilicitud 

de sus acciones y arreglar sus conductas a las mismas, así el t,Tfado de culpabilidad varía 

de acuerdo al hl!'ado externo o ambiental de libertad con que el sujeto actúa y del que 

depende, la exi,,>ibilidad o inexi),>ibilidad ,le una conducta diversa se),>ún la ley (causas de 

inculpabilidad). 

"Culpabilidad es, entonces, el nexo psicononnarivo entre el 

autor y el injusto tipico objetivo (realización del tipo objetivo de prohibición) y puede 

ser más o menos perfecto o completo, sCI-:,TÚn la capacidad psíquica o libertad interior 

del agente {J.,rrado "pleno" para imputables e "incompleto" para inimputablcs)"105. 

Esta composición psicolúgica y jurídica del dolo, nos refleja 

las distintas formas de éste, de la culpa y de la prcterintención, en dunde la valoración 

y autocontrol de la conducta desplq)rada por el autor tiene un cierto l-,rrado el cual 

puede ser suficiente para fundar justamente la pena criminal o la medida de sq.,TUridad. 

Sin embargo, en todos los tipos dolosos, donde se requiere una voluntad de acción, 

deben contener una conbJ'fuencia entre sus aspectos objetivo y subjetivo, pero existen 

cipos subjetivos que no necesariamente reyuieren del dolo para su realización. 

104 Juan Fermindez Carrasquilla, ob. di .. t. n, pago 220. 
10' Ih/ciem. 
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Se: ha considerado que el tipo subjetivo de prohibición no se 

agota, con las diversa< formas de la culpabilidad (dolo, culpa y prctcrintención), ya que 

la ilicitud de he:chos no depende de su material objetividad, ni que la misma se realice 

consc1ente y voluntariamente, sino del sentido de la acción u omisión yue el agente 

tenga como fin pl:rscguido, transmutándose a su ánimo, o los motivos que 

determinaron su conducta. Estos componentes psicolót,ricos int,'I"esan en el tipo cuan 

éste los acoge para fundamentar el injusto, esto es, su a!-,rravación, atenuación o 

exclusión. Puede, en su caso, un elemento subjetivo, como uno normativo, completar 

al hecho punible, refiriéndose sólo a la fij.,JUra básica o a las cauficadas sea con 

agrav'lci()fl () atenuación. 

El kgislador puede repetidas innecesariamente, al hacer 

mención en el tipo de prohibición, las exigencias del dolo o de alguno de sus 

elementos, lo cual, puede ocurrir también, con los elementos normativos, mismos que 

constituyen reiteraciones de la antijuridicidad. 

"Si lo que ah'Tegan al texto del tipo legal es algo -subjetivo o 

normattvo- yue pueda ser suplido por Jos dispositivos de la parte general, se está en 

presencia de una et1illlciaciún le¡.,~1 repetitiva, en lu:-; tipos particulares, de in!,11"cdientes 

que de todas maneras tenían yue ser incluidos, a tenor de las normas generales. Pero si 

cambian el valor de los hechos o lo constituycn, se trata de propios y esenciales 

elementos psicológicos (o, en su caso, normativos) del tipo lebra1, que adicionan las 

eX1b'Cnctas psicológicas de la culpabilidad propiamente dicha 

antijuridicidad) "H<. 

1(w' Juan Fernandez Carrasquilla, oh. ell., 1. n, pág, 280. 

o de la 
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Estos elementos subjetivos e:-;pecíficos fueron plenamente 

reconocidos por í\1czger y posteriormente por el finalismo, dependiendo de la 

concreción de la intcnciém o fin de la conducta en el tipo de prohibición. de 

diferenciar un hecho injusto de otro ju:'to, separa un injusto punible de otro 

impunible, deslindar una fihrura delictiva de otra, o de calificar el tipo con a!-,rravación o 

atenuación. Sólo pueden existir causas de justificación si el mismo tipo permiso las 

contemplan, es a lo yue llamamos causas exclt!yente.r de responJobilidad (articulo 15 del 

Código Penal Federal). 

3.1.10. Método de estudio del tipo. 

Al efectuar un análisis de los elementos del tipo pmal, 

resulta conveniente precisar dentro de la postura teórica en la cual nos encontramos, 

pues las variantes son muy claras en cada una de ellas, así, por ejemplo: la idea de tipo 

penal con sus elementos ha variado de sobremanera desde el descubrimiento realizado 

por Bcling, cuando lo analizaba desde el punto de vista eminentemente descriptivo, y 

por ende sus elementos tenían tal característica. 

Posteriormente apareció la propuesta de Fischer sobre los 

ciementos subjetivos del tipo penal (1911), y los elementos normativos con Mayer en 

(1915), con 10 que el tipo logró contener cIcrncnto:-; descriptivO:'i, objdivos, subjetivos 

y nonnat1Vos, siendo tal la consideración de la doctrina al respecto. 

En relación con lo~ elementos del tipo, la doctrina actual no 

adopta una postura que plenamente conte~te en torno a éstos, por lo que existen 

diversas variantes; así, existe una distancia entre los autores defensores de la teoría de 
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la acción causal y los que adoptan la teoría final de la aeCIOn, derivado de su 

concepción sobre el delito y los elementos incluidos. 

Los primeros identifican al delito con elementos tales como 

la acción, la anrijuridicidad, incluido el tipo y la culpabilidad. en tanto en los sq..",.lfldos 

separan al tipo de la anrijuridicidad y analizan a éstos como dos elementos distintos del 

delito, amén de estudiar por separado el delito omisivo, el delito de acción, el delito 

doloso y el delito culposo. de donde se deriva una diversa sistemática para el estudio 

oc los elementos del tipo. 

En este sentido, para rvluñoz Conde los elementos 

esenciales de tipo penal son el sujeto activo, la acción y el bien jurídico, postura similar 

a la expresada por Carrancá y Trujil10 autor para el cual los elementos característicos 

del tipo son el sujeto activo, la acción y el objeto material del delito, o sea, aquel sobre 

el que recae la acción típica. 

Por otra parte, con illla tenuencia adecuada a la teoría final 

de la acción,Jescheck considera al tipo con un origen emanado de la conjunción de los 

clcmenros gu(: fundamentan el contenido del injusto de la correspondiente especie de 

delito e identifica como pilares básicos de éste a: 

a) el bien jurídico; 

b) el objeto de la acción; 

c) el autor, y 

d) la acción. 

].0 anterior significa que en cada W10 de dichos pilares 

básicos deberán tic intq,:rrarse otros elementos que servirán de base para establecer los 
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elementos del tipo, lo cual Islas oc González i\lariscal, i\fárlJuez Piñero, i\laurach, . 

Roxin, i\1ir Puig, Rodrih'1.ICZ Devesa, Ccrezo Í\'fir, interpretan en el scntido de 

caracterizar al tipo penal con los siguientes subconjuntos: 

a) el deber jurídico penal; 

b) el bien jurídico; 

e) el sujeto activo; 

d) el sujeto pasivo; 

e) el objeto material; 

j) la voluntad dolosa () culposa, la actividad o inactividad corporal, el resultado 

matcrial, los medios, la'i' referencias dc tiempo, espacio y ocasión. 

A nuestro modo de ver, los elementos dd tipo penal, aluden 

a aspectos de subjetividad, normarividad y descriptividad, en ténninos amplios, sin 

embargo, en parricu1ar, hTUaruan un contenido vinculado íntimamente a los conceptos 

de acción, sujeto activo, sujeto pasivo, bien jurídico, objeto material, dolo, culpa, 

actividad o inactividad corporal, resultado, medios y referencias de tiempo, lugar u 

ocasión. 

En nuestro país, los códigos dan muestra de una dara 

tendencia hacia la postura defendida por la teoría final de la acción, en tal virtud, 

intq,rran al tipo penal los elementos consistentes en: 

l. I .. a existencia de la correspondiente acción u omisión y de la lesión 0, en sucaso, la 

puesta en pclihrt"o a lJue ha sido expuesto el bit...ll juridico protegido; 

1 I. La fonna de intervención de lo~ ~uietos activos; y 

111. La realización dolosa o culposa de la acción u omisión. 
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l\simismo, se acreditarán, si el tipo lo reywen..': a) las 

calidades del sujeto activo y del paRivo; b) d resultado y su atribuibilidad a la acción u 

omisión; c) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar~ 

tiempo, modo y ocasión; f) los elementos nOffi1atlVOS; g) los elementos subjetivos 

l'specíficos y h) las demás circunstancias yue la ley prevea. 

En donue apreciamos con claridad, como en la fracción lIT 

del mencionauo artículo, yue la acción se enviú al tipo penal y dentro de ésta se colocú 

al dolo y a la culpa, postura claramente final1sta, la cual rompe con la concepción 

tradicional yue veía a la culpabilidad con sus dos c~pecies o grados (culpa y dolo) y yue 

ahora se establece como un juicio de reproche en contra del autor del delito, en el 

mismo sentido al hacer referencia la primera fracción a la Iesiim o puesta <..."11 pclih'l'O del 

bien jurídico, se invoca la " antijuridicidad" en su aspecto material, y en el contenido 

del inciso b) se refiere nuevamente a la antijuridicidad enfocada al aspecto fnonal. 

De la Barreda Solórzano, clasifica a los elementos del tipo 

en descriptivoR y valnrativo, los primeros dice constituyen el objeto sobre el cual recae 

la valoración Jada típicamente por el le!-,rlslador, y tanto éstos como los valoracivo~ 

contienen la valoraciún leh~1 de ese objeto. 

"I.ns descriptivos son: 

a) El bien jurídico; 

b) 1] ,ujeto activo; 

c) I~I sujeto pasivo; 

<.1) 1,1 objeto materia\; 

e) El kernel, ime¡"'Tado por: 

aa) 1.a voluntad dolosa o voluntad culposa; 
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bb) La actividad o la inactividad; 

ce) El n.:sultauo material (\' c1 nexo causal); 

dd) Los medios; 

ee) Las referencias temporales; 

ff) Las referencias especiales; 

gg) Las referencias ue ocasiún; 

f) La lesión o puesta en peligro Jd bien jurídico. 

] ,os descriptivos y valorativo solamente son dos: 

a) El deber jurídico penal; 

b) La violación del deber jurídico penal. 
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Desde otro punto de v1sta, los elementos del tipo se 

clasifican en: 

a) Subjetivos: la voluntad dolosa y la voluntad culposa. 

b) Objetivos: toJos los Jcmás"w7 

Podemos at-,JI'ct,rar a los elementos sci'ialados por Oc la 

Harreua, que a lo lJue elle llama elementos descriptivos, constituyen dentro de la teoría 

matemática Jel tipo penal, como los eh .. mentos normativos, ya gue dentro de la teoría 

clásica del delito, se podría consiuerar al tipo como el rcsuitado oe un acto externo 

positivo () J1l't-,rarivo del hombre, ue ahí su evolución por las rcorías posirivistas, hasta 

gue se derivaron los elementos ~mbjctivos y objetivos dd tipo. Ahora bien, el tipo da 

lugar al delito, la pena a la punibilidad. La pena forma parte del delito, pero su 

imposición incumbe, por tanto dependiendo del nivcl del lenguaje en lJue se 

estructure al tipo, se encontrara la punibilidad, pero todos 10:-; tipos. dentro de :-;u nivel 

Ini Juan De la Barreda Solórzano. oh. cil. pags. 22·23. 
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normatIvo están estructurados por: la conducta, el sujeto activo, el ~ujcto pa~ivo, el 

objeto material, el bien juríllico y el deber jurídico. 

3.1.11. Clasificación del delito en orden al tipo. 

El tipo como Je,cripci(¡n objetiva JeI comportamiento 

prohibido (según teorías oc Ilcglcr, Saur y i\lezger, donde el tipo se convierte en 

materia de prohibiciún), y sq . .,JÚn el criterio de algunos jurif>tas finalistas, "el tipo 

contiene toJos alludlos elementos que fundamentan el contenido material lIcI injusto 

de una clase de dclitos"HIII. 

Son diversas las clasificaciones que se le hacen al tipo, así 

tenemos a1h'UllaS realizadas por t-.1ezgcr, ]iménez de Asúa y jiméncz l· Tuerta. 

"MI·:ZCER Ji,tingue entre: 

r. Delitos Je simple actü'¡dad y de resultado; 

IJ. Delitos Je lesión)' Je peligro (concreto o ab,traeto). 

r 11. Delitos básicos o funJamentale, \' CJlalificados y pni;¡legiados. 

IY. Tipog compu!'J/os, en los que incluye: 

a) Delitos Oc z,'anos ados; 

b) Delitos compuestos en sentido estricto; 

e) Delitos permanentes, y 

d) Delitos mixtos. acumulativa)' alternativamente jonnados; 

\'. Tipos necesitados de complemento, los cualc~ subdivide en: 

a) Tipos en los yue el complemento se haya en la misma ¡~~ 

]()~ Carlos Daza GÓmez. oh. cil. pág. 71 
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b) Tipos en los que el complemento se halla contenido en otra I~', pero 

emallada de la miJma instancia legislativa, y 

e) Tipos en yue el complemento se haHa contenido en otra I~·. pero 

emanada de otra instancia legislativa. 

P!\II',NI<:;": DI<: ¡\SÚ,\ aborda el estudio de los tipos 

con forme al orden sihruicntc: 

1. En razón de sus fundamentos: fundamentales. malificados)' 

pnv,iegiados; 

2. En referencia a la autonomia de los tipos: básicOJ. especiales 

J complementanos; 

1\ tendiendo al acto: 

a) Tipos de formulación libre. casuísticamenle formados. altemativos.J' acumulativos; 

b) Otras clasificaciones en orden al resultado; 

e) Delitos condicionales (que no son especies de tipos). 

d) Examen especial de los llamados delitos de resultado corlado, 

¡\ tendiendo a los elementos sllo/elivos de lo i'!fusto: 

a) POi los e!elJJP.lttos su~ietivos referentes al autor. 

Delitos de e~-.:presión; 

Delitos de tendencia o impuIJo, y 

Delitos de intención. 

b) Por los elementos subjetivos que se dan fuera del agente. 

JIt,,]I'::NEZ J IUER'i'¡\ los clasifica así; 
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En tomo a su ordenación metodológica: 

a) Básicos; 

b) Especiales: 

a') AgravadoJ 

b') p,ú'¡¡egiadoJ. 

e) Complementados: 

a') AgravadoJ 

b') Privilegiados. 

1 én tomo al alcance y sentido de la tutela pena!. 

a) Tipos de daño 

b) Tipos de peligro: 

a') Tipos de peligro efectivo 

b') Tipos de peligro pmunto 

c') Tipos de peligro individual.y 

d') Tipos de peligro común. 

1 '0 tomo a la unidad o pluralidad de bieneJ lulelados: 

a) Simples 

bJ Complejos: 

a') Complejo especial 

b') CompÚ!.io complementado.""" 
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Dentro del estudio yuc se realice de la nonna jurídico penal 

° tipo penal, a nivel normativo, se puede pasar al nivel fáctico del delito y la pena. 

lO? Francisco Pavón Vasconcelos, Manllal lit> lJerecho Fenal MexIcano pags.256-257 
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3.1.11.1. Tipos en orden a las características de la fonnulación de la 

conducta: de fonnulación libre y casuÍsticarncnte formados. 

Los tipos de formulación libre, ":;on ayucI10s en los cuales 

se describe en forma genérica, la conducta o el hecho delictivos, de tal manera que en 

su amplia fórmula pueden comprenderse multitud de variedades con fi:mnooúa 

común, como los describe Remo PANNAIN, o bien se caracterizan por el hecho de 

yue cualywer actividad produce determinado resultado. sq . .,rtln el concepto vertido por 

.\NTOLISEI, como sucede en el homicidio, tipo de formulación libre cuya esencia 

está constituida por el fenómeno de la privación de la vida de un hombre, resultado al 

cual puede arribarse mediante cualyuier conducta eficaz para producirlo"lw. 

En esta descripción. nos podemos encontrar que para la 

inte!-:.rración del tipo ~e requieren de vanas conductas, y se da un solo resultado o lesión 

al bien jurídico protq,rido por la norma. También se pueden denominar a los tipos de 

formulación libre a " ... los tipus penales en los cuales se describe en forma genérica, 

la conducta o hecho ddictivos, de manera que en su amplia fórmula pueden 

comprenderse multitud oe conducta~ o hecho:; pero cu\'a fisonomía e~ ~lempre 

común. como lo describe Remo Pannain."l11 

,\ lo!" tipo::- dc formulación libre o elástica, ~e opo1len los oc 

formulación caswstica en donde se acumulan vanos detalles yue describen la conducta 

delictiva, como ejemplo clásico se encuentra el delito de 1esiones. 

110 Francisco Pavón Vasconcetos, Mallllal ele /J('rt'cho Pt'IIal Mexicano, pago 259. 
11] Francisco Pávon Vasconcetos, /JleL"ionario de Den/eho Penal, 2a edición, Porrúa, .S,A., Mcxico, t 999, págs. 973-
974. 
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Los tipos casuísticamente formados, se pueden definir 

" ... en oposición a los de formulación libre o de estructura elástica, a los tipos en los 

cuales se acumulan detalles innecesarios en la descripción oe la conducta () del hecho 

'lue los estructuran. ,,11~ 

Como ejemplo clásico de este tipo tenemos al de lesiones, 

cuyo bien jurídico protegido conSiste en la intcbrración física, por lo 'lUt' puede 

constituir el lnismo cual'luier esconaciún. coorusiún, cte., siendo el tipo uno sólo, 

donde los hechos o actos 'lue le dieron vida no son relevantes para su constitución. 

3.1.11.2. Tipos en orden a la unidad o pluralidad de afectación a los 

bienes jurídicos tutelados: simples y complejos. 

Son tipos simples "Los que protegen un solo bien jurídico. 

'I'omando como criterio orientador la unidad o pluralidad de bienes tutelados, desdc 

Carrara la doctrina ha distinguido entre tipos simples y tipos complejos. Identifícanse 

los primeros en función de la unidad del bien jurídico que a través de ellos se protcge: 

el homicidio, por ese motivo, es un tipo simple, pues cn él la vida constituye el bien 

jurídico tutelado.'"13 

Si el tipo :::;úlo protege un bien jUfíJico, entonces estamos 

ante la presencia del tipo simple, sin 'lue proteja más bienes, ya que entonces no::; 

encontraríamo~ ante pluralidad de cipo~. 

"El mismo /IMÚNEZ IIUERTA tomando como cnteno 

oriemador la unidad o pluralidad de bienes tutelados, clasifica los tipos en: tipos simples y tipos 

Il~ Francisco Pavón Vasconcelos, !)icc.:ioflarlO de Derecho Penal. pag. 973. 
IP Id., pag. 974 
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comp¡~jos, siJ-,TUiendo el crirerio expuesto por CARRAllt\. "/\I!-,'1..l00S tipos de delito 

tutelan, contemporáneamente -Ji ce JlMI~NEZ HUERTA-, no uno, sino dos o más 

bienes jurídicoS"114. 

Cuando un solo tipo protege dos () más bienes jurídicos, es 

cuando nos presentamos ante los tipos complejos, más no a pluralidad oe tipos. 

"El tipo complejo resulta ser a'luel en 'lue la norma protege, 

contemporáneameote, dos o más biL'1les jurídicos. Por ello en el delito complejo, como 

lo ha destacado la doctrina italiana, se da una pluralidad de hechos, por sí mismos 

delictivos, 'lue en el tipo particular constituyen sus elementos o bien circunstancias 

af,1!"avantes, es decir, que tratándose de fih'llras concretas y punibles, aisladamente, 

yuedan lUlidas en virtud de la exigencia del tipo para integrar un solo delito."115 

3.1.11.3. Tipos en orden a la forma de su integración: básicos o 

fundamentales, especiales y complementados. 

Son tipos básicos () fundamenrales, aquellos cuvos 

elementos integrantes, constituyen la esencia o fundamento de otros tipos lch~les. 

1 ':xistcn tipos que no rcquicrcll de dcmcnt()~ complejos, sino :-;u propia estructura es 

gcnénca. 

"Los tipos especiales se fonnan con los deml"ntos del tipo 

bá:-;ico, a los cuales se agregan nuevas características, de tal manera que el nuevo tipo 

114 Francisco Pavón Vasconcelos, Manual de Derecho Pellal Mexu:at/U, págs. 258-259. 
115 Francisco Pavón Vasconcelos, j)/(."(.'/()f1arlO de IJerech(} Pellal, pág. 973. 
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así surhrido, comprensivo dd anterior con el cual se intq...,rra, adyuiere viua propia e 

independiente, sin subordinación al tipo básico"l1(,. 

Estos tipos, pueden uer1var de los básicos, cllanuo 

solaml"ore se le a¡,rrq.,ran caractcósticas específicas, como calidades en los sujetos, sea 

activo o pasivo, o la conducta, por tanto al 00 tener parricularidadcs propias. no sena 

especial. 

"Son tipos complenlentauos los que, inrq..,rrándose mediante 

el tipo básico, al cual se vienen a sumar nuevos elementos, quedan subordinados a 

éste, careciendo por e110 de vida inuepeouiente. funcionando siempre relacionados al 

tipo funJarncntal del cual se forman. Tanto los tipos especiales como los 

complementados pueden ser: a) cualificados o ahTfavados, Y b) privilq..,';ados () 

atenuados, atendil.'f1dose a su penalidad con relación al tipo básico"l17. 

Dentro de esta clasificación, existen numerosos tipos que 

ucpenden de la existencia de un tipo básico, para complementarse, ya que sin él, no 

podría darse su constitución. 

3.1.11.4. Tipos en orden a su autonomía e independencia: autónomos y 

subordinados. 

Los npos autónomos deben diferenciarse de los 

subordinados, tomando como criterio Je clasificación su relación o autonomía. 

116 Francisco Pavón Vasconcelos, Manllal ti!! Derecho Penal MeXicano. pago 257 
1I'Ibitiem 
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J .os autónomos no dependen de otro tipo para tener 

existencia o vida propia, en cambio, los subordinados adquieren vida en razón de la 

existencia previa de un tipo básico l)ue siempre es autúnomo, al cual no sólo se 

complementan sino yue se subordinan a él. 

"Son aquellos yue reyuleren, a diferencia de los tipOS 

autónomos, tanto para l"U existencia como para ;o;u funcionamiento, de otro tipo penal 

del yuc se forma y al cual l)ucdan subordinados. Tienen la virtud de adicionar los 

elementos dd tipo básico, circunstanciánuolo y dando origen a un tipo nuevo que se 

subordina a aquél."t18 

El tipo subordinado, no alcanza existencia propia sin ej. tipo 

autónomo, por tanto si el primero se encuentra ausente, no se da el tipo subordinado, 

en consecuencia, el autónomo subsiste aún sin la presencia del tipo subordinado. 

3.1.11.5. Tipos en orden a la forma de afectación al bien jurídico: de 

daño y de peligro. 

Estos se clasifican en cuanto a su aJcance v sentido de la 

rutda penal, "l'vlanano JIMI'éNEZ I rUERTA se refiere a los tipos de daño y de peligro, 

poniendo de relieve yue la tutela penal tiene, por cuanto a los hienes jurídicos, un 

doble alcance y si!-,mi ficado; "unas veCeS el tipo tutela el bien jurídico frente al daño 

consistente en su destrucciún o di5minución; y otra el tipo protege especialmente el 

bien jurídico del pdil-,"o que pueda amenalarle" J ,os tipos de peligro los subdivide en: 

tipos de peligro ifectti·o y Je peligro presU/lto: tipos de peliglV individual y de peligro común"'" 

118 Francisco Pavón Vasconcelos, Mallllal de Derecho Pellal Mexicano pag.257. 
119 Id, pág. 258 
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3.1.11.6. Tipos en orden a su composición: normales y anormales. 
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Dentro ue esta clasificación Luis .IIMJ'\NEZ DI, ¡\SÚ1\ 

Ji~tinh'1le entre tipos normalu y tipO.f anormale.f. l\lanifestando yue "¡\yuellos se intet,'Lan 

con elcmento~ objetivos, de aprehensiún COh1floscitiva material, mientras los anormales 

incluyen también elementos l1ormatit'OJ y sul!jetit'oJ, cuyo conocimiento implica un juicio 

l · I l· ." I l ,,1''' va orat1vo por e ap lCauor ue a ey -. 

Podriamo¡.; decir, que los primeros :-;ólo reyweren para su 

confit,'1lraciún oe la consrituciém de los elementos normativos y objetivos contenido¡.; 

en la norma, mientra¡.; en lo¡.; sq . .,'1lndos, conllevan a la intq.~Tfación de los elementos 

subjetivos, cuyo juicio de vaIoraciún quedan a cargo del juzgador. 

3.1.11.7. Tipos en orden a su formulación: alternativa y acumulativa. 

Pavón Vasconcelos, cita a BETTIOL, diciendo que " ... 

distiot,'1le entre I()' mixta y 19' mixta acumulatilJa. En la primera 'Se establecen diversas 

modalidades oc realización; diversos actos se prevén alternativamente dc manera que 

su valor fungible hace indiferente la realización de uno o de otro, pues con cualquiera de 

ellos el delito se conforma. La segunda, formada por hechos acumulativamente prevútos 

implica autonomía funcional por falta de fun.h,-ibilidad entre lo~ actos, en razún de su 

diversa exigencia valorativa; en este tipo se recogen una pluralidau de actos dclictuosos 

, ',,1"1 autonomos entre Sl -. 

Por otro lauo, manifiesta que JIl\IÚNEZ DE ¡\SÚA 

consiuera a los tipos acumulativos a aguellos que le, falta funb~bilidad de los hechos 

1~() Francisco Pavón Vasconcelos, MamwJ de Derecho Pellal MeXicano pag.258 
1~1 Id, pago 259. 



u TIPIODAD. ESTRllCIVRA DE LOS TIPOS PENALES Y SUS RELACIONES 
CON LA. PllNIBILlDAD Y LA. ANTI}UruODAD. 

147 

previstos en la ley, nCt-,rando su autonomía funcional, es decir. pueden cventualizarse 

clL'llqulcra de las acciones descritas para que Sl' considere la formulación dd tipo. 

Nuestro Código Penal Federal, contiene diversos tipos de esta naturaleza en donde las 

actividades o actos descritos en el mismo, pueden excluir a los demás, por tanto 

contienen di:wuntivas. 

En los tipos acunlulativamente formulados, se dan la 

concurrencta de vanas hipútcsis descrÍt:1S en el tipo, citando como ejemplo la 

u:,urpaciún de funciones, donde no concurren una sola circunstancia, como es el de 

que sea cometido por un servidor público, sino que además, se requiere de otra 

circunstancia o aCrlvidaJ, como el de ejercer funciones inherentes al cargo. 

3.1.12. Cuerpo del delito o elementos del tipo penal. 

El cuerpo del delito (eotpus de/ieti) consiste en un añejo 

concepto, que ubica la doctrina en su raíz en las leyes germánicas de la Edad ~1edia, las 

cuales contemplaban huellas del examen del cuerpo de la victima. En Inglaterra se 

legisló de manera especial. ~rá:, tarue, las lc!,"¡slaciones de todos los paises aceptaron la 

necesidad de la comprobaciún dd cuerpo del delito, lo cual provocó ljue dicho 

concepto ~ufriera variaciones $ujetas a diversas influencias, algunas derivadas del paso 

dd tiempo y otras propiciadas por la cultura inmcn:a en el país en d cuai se adoptó. 

En el siglo XX el concepto de cuerpo del delito, se tradujo 

en una expresión de uso común por los prácticos europeos e incluso por las 

legislaciones americanas, a tal nivel yur representó, en su momento, un papel 

verdaderamente trascendente por :m importancia en el Estado de derecho, 

especialmente derivado del principio de lc¡,>alidad, el cual ahora asume el tipo penal. 
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En lo que se refiere al sistema jurídico penal mexicano, el 

concepto de corpus de!icti durante años ju1-,ró un papel medular, sobre él descansaba el 

enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientifico:-; rectores. Preciso es subrayar que su 

trascendencia fue más allá del derecho procesal penal, lIc¡,>ando a in fluir el propio 

derecho penal sustantivo. Al reconocerle al cuerpo del delito un papel fundamental e 

incluso medular de todo el sistema, es obvio que el mismo dcjú sentir su impronta 

aparición en la dogmática del delito, en forma específica en el estudio de la tipicidad, 

como certeramente subraya el profesor Franco Sodi cuando afirma " yue para 

madurar d concepto de cuerpo dd delito es muy útil el estudio de la teona de la 

tipicidad", lo cual resulta una cuestión de sistemática, es decir, a fin de poder analizar 

el cuerpo del delito es necesario partir de la descripción elaborada por el legislador de 

un detenninado comportamiento bajo cuya concreción puede sobrevenir una 

consecuencia jurídico penal. La doctrina ha discutido desde el origen del concepto en 

tomo a su naturaleza; por un lado, existen autores que le atribuyen un contenido 

material y, por el otro, los que consideran aspectos tanto materiales como subjetivos 

en su contenido. También hay posturas que nos permiten identificar a la expresión 

t'OfPUS delictis empleada en tres sentidos distintos. En primer lugar, es principalmente 

empleada la expresión corpUJ de/ict! como el hecho objetivo, tanto pennanentc como 

transitorio, inserto en cada delito, es decir, la acción punibk abstractamcntc descrita en 

cada infracc1{J11 -un incendio, un homicidio, un fraude, ctcétcra-~ en scbrundo IUhJilr, 

se emplea como el efecto material que los delitos de hecho permanente dClan después 

de su perpetración -un cadáver, un edificio incendiado, una puerta rota-; 

finalmente, como cualquier huella o vestigio de naturaleza real, yuc se conserve como 

rcliguia de la acci('Jn material perpetrada -un puñal, una joya, un frasco con residuos 

de veneno, Ulla lIave falsa, etcétera. 
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El concepto oe cuerpo del delito en nuestro paí!" negó a 

jU!-,'3.r tal1mportancia, yue incluso formó parte del texto constitucional, basta recordar 

el contenido original de los articulos 16 y 19, que lilnitauao el otnrgaf!1icnto de órdenes 

de aprchensiún y la determinación de la situación jurídica del indiciado, lo cual se 

prolongó hasta el año Jc 1993, en (Iue con motivo de la reforma al texto constitucional 

se suprimió su contenido. La d0t,lfT1ática identificaba tradicionaltnentc al cuerpo del 

delito con la existencia de un hecho punibk y a fin de lograr la asimilación por parte 

del alumno, se le otoq,raban como características estar integrado por " todas las 

materialidaucs relativamenn: permanentes, sobre las cuales o mediante las cuales se 

cometió el hecho, así como también cualquier otro objeto yue sea efecto inmediato de 

ese mismo delito () que en otra forma se refiera a él de manera que pueda ser utilizado 

para su p1ueba". 

I-':n esta tesitura se trataba de identificar al cuerpo <..Id delito 

con la materialidad del delito, lo cual resulta conhTIUente con la idea expresada por la 

Suprema Corte de Justicia de la Naciún al interpretar" el texto constitucional y 

considerarlo de la manera sih'l.liente: 

CUERPO DEL DELITO, CONCEJyrO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse 

el conjunto de elementos objetivos () extemo:\ que con~tituyan la materialidad de la 

figura delictiva descrita concn:tamcntc por ia ley penal. 

CUERPO DEL DEUTO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse 

el conjunto de elemento!" objetivos (Jue constinl)'en la materialidao de la fih'Ura 

delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la uetcrminaciún <.jUl' tiene por 

acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la demostración de la existencia de un 
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hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley al considerarlo 

como delictivo y señalar la pena correspondiente. 

CUERPO DEL DEUTO Y RESPONS,\BlUDAD. El concepto de cuerpo del 

deuto se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la autona de la 

conducta: comprobar 'lue hubo alteraciún en la ~alud a virtud de conducta humana es 

acreditar la matcrialidau dd hecho: atribuir la cwsación dd resultado a una persona es 

problema de re'ponsabilidad. 

Sin embargo, dicha idea aportaba serias Judas pues era fácil 

confundir al juez, o bien a la autoridad invcsti!:,r.tdora en la comprobación del cuerpo 

del delito, ya yuc en el conjunto de elementos fisicos o materiales se encuentran los 

resultantes del hecho, los medios que lo producen, los vestigios y las hucHas dejadas 

por el sujeto activo que despliq.,ra el comportamiento. Es decir, alrededor de la 

comisión de un delito, ante~ () bic:..11 después de consumado, existen una serie de 

elementos fisicos o modificaciones al mundo exterior, lJue entrañan una manifestación 

exterior material, que bien podrían confundirse con el cuerpo del delito y lJue ameritan 

una delimitación. 

¡\ partir dc la idea anterior surhrÍa la ouda en tomo a lo~ 

elementos del cuerpo· del dciíto CH el supuc::;to de los delitos lJue no producen 

manifestación material tan,l,Tible exterior, este problema se pretendía resolver con la 

dist1nciún entre de/icta facti permanentiJ y delicia fadi transeUlltis, se!,'Ún sea lJue dejen 

huellas, rastros o vestigios, () bien, que no los dejen. 

Por lo anterior, era necesario distinguir entre el cuerpo del 

delito y el delito, entendiendo por el primero la materialidad considerada en su, 
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elementos externos, lo cual resultaba cOI~gruente con las definiciones yue lo 

consideran un conjunto de elementos externos o materiales <-¡ue constituyen al delito 

en sí mismo, en tanto d segundo era la resultante oe la suma d(' un comportamiento 

antijurídico, culpable y punible. 

I':n tal sentido. los elementos dd cm.'rpo dd delito se 

cllcuauraban en tres hJ'IUpos: corpus cnminú. corpus in.ftnJmentonml)' corpus probationem. 

a) Corpus criminis. Es la persona o cosa sobre la cual se han cumplido o Liecutado los 

actos que la ley menciona como delitos, o la persona o cosa que ha sido objeto del 

delito (sujeto pasivo-objeto materíal). 

b) Corpus instrumentorum. Son los instrumentos utilizados, las cosas con las cuales se 

cometió o intentó comcterse el hecho Jdictuoso corno medios lkstinados a facilitar la 

acción del delincuente (medios). 

c) Corpus probationem. Son las llamadas piezas de convicción comprendii.'l1dose todas 

ayuellas huellas, rastros y vestit-,r1.os dejados por el imputado en la comisión del hecho 

delicruoso. 

i\ su vez, resultaba factible ('nunciar los elementos del 

cuerpo del delito lJue a decir de ivlanzini eran: los medios materiales que sirvieron para 

preparar o cometer el delito; las cosas sobre las cuales se cometió; las huellas oejadas 

por el deliro o por el delincuente; las cosas cuya detentación, fabricación o venta o 

cuya portación o uso constituye delito; las cosas que representan el precio o el 

provecho del delito; la~ cosas que son el producto del delito, aun indirecto, )' no 
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obstante semejante afinnación, el cuerpo del delito ha sido definido ~egun d.i-:;tinta~ 

posturas. 

Los clásicos lo entendieron como el delito mismo, 

D'AJ.,l'tJesseau afimlaoa <..Jue el cuerpo del delito no era otra cosa que el deliro mismo, 

cuya existencia estuviera establecida por el testimonio de per~onas Jif-,JTlas dc fe, 

concordes entre si y perseverando en sus disposiciones incapaces de variar y 

afirmando a la justicia yuc se ha cometido un crimen. 

Por lo anterior, era necesario distinguir entre el cuerpo del 

delito y el delito, entendiendo por el primero la materialidad considerada en sus 

elementos externos, 10 cual resultaba conhrrucntc con las definiciones que lo 

consideran un conjunto de elementos externos o materiales que constituyen al delito 

en sí mismo, en tanto el scgunuo era la resultante de la suma de un comportamiento 

antijurídico, culpable y punible. 

3.2. LA PUNIBILIDAD y LAS CAUSAS QUE LA EXCLUYEN. 

3.2.1. Concepto. 

Se ha consideradu a la ptl1libílidad como "la amenaza de 

pena <.Juc c1 Estado asocia a la violación de los deberes consih'Tlados en las normas 

jurídicas dictadas para t.,rarantizar la permanencia del orden social. La punibilidad, por 

tanto, forma parte dd concepto de acción punible, criterio fonnalista uentro del cual 

se ubicó la definición del Código Penal de 1931 que, en su articulo 7", declaró que 

delito es el acto u omisión que sancionan las leyes penales"l2:. 

m Francisco Pavón Vasconcelos, Diccionario de Derecho Penal, pago 852. 
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1 ~n concordancia con esta definiciún. no debe confundirse a 

la pena con la punibilidad, en razón de yuc a la punibilidad se le ha considerado como 

demento intCJ . .,Tfante dd delito y a la pena, como la consecuencia individualizada de la 

comisión del delito. 

"La acción antijurídica, "p1Ca culpahle para ser 

incriminablc ha de estar conminada con la amenaza oc una pena, es decir, <.jue ésta ha 

de ser la consecuencia de ayuélla, lehral y nece~aria"I~3. '~l autor expresa yuc en 

concordancia con el concepto de delito f..Jue nos da el artículo 7" del Código Penal 

Federal, la acción como elemento del delito, tiene como presupuesto a ]a punibilidad que 

es su predicado. l\lgunos tratadistas como Bc1ing, han criticado esta corriente en el 

sentido, de gue al considerar al tipo como acción punible, antijurídica y culpable, se 

sitúa a la pena como elemento del delito y no como su consecuencia, por tanto no 

debe considerarse yue el delito está intel-,rrado por la pena. ya yue si ésta se aplica o no 

en la realidad, la aCc1ón descrita por la ley, intCf,rra al delito, más no se integra con la 

amenaza de la pena o la conminación a la punibilidad, independientemente de que la 

pena se aplique () se deje de aplicar, la punibilidad no es un elemento esencial en la 

itw':h1f"aciún jurídica del delito. 

,\hora bien, si bien es cierto que para yue exista punibilidad 

en la acción, la le" exige un cotljunto de condiciones ()bjctiva~ o calificaciones al 

resultado del delito. Las condiciones objetivas oe punibilidad de la acciún, son ajenas a 

ésta dentro de su aspecto causal físico y pueden ser consideradas como anexoS al tipo, 

de acuerdo con rvkzger, como condicionantes de la penalidad o como condicionantes 

de la procedibiILdad de la acción penal. 

lB Raúl Carrancá y Trujitto y Raúl Carrancá y Rivas. oh. er!. pág. 424. 
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En los uelito$ llamados privados o de <.fucrclla necesaria., es 

condición de ptlnibilid"d la querella del ofendido () a""aviado, ya que su ausencia da 

lugar a <.fue se tenga como tácito el consentimiento del agraviado, de sufrir el daño o la 

injuria, y tales acciones o tipos quedan impunes. La punibilidad también desaparece en 

cienos casos <.fue la ley considera por rv;ún Llc la persona y de la utilidad social Llc la 

impunidad, como no sancionables, tal es el caso de las excusas absolutorias. 

I~n los delitos Ilamadus putativos o imah"narios, lapunibilidad 

también desaparece, ya <.fue en ellos el al-,TLílte realiza la acción que cree es dclictuosa no 

siéndolo en realidaJ, o cuando ésta no es la idónea para proLlucir el resultado previsto 

por la ley. Luego cntonce\\, si la acción no es punible, no se inteh'Ta el Llc1ito, ya que 

éste sólo se intet,lfara si Lle eventualiza la tentativa que incluye el delito imposible. 

Fernando Castellanos Tena, expresa que HLa punibilidad 

consiste en el merecimiento de una pena en función de la realización de cierta 

conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace. acreeJor a la pena; tal 

merecimiento acarrea la conminación Iq.,raJ de la aplicación de esa sanción"124. Cuando 

la conducta despk~hrada amerita ser sancionada, la misma es punible, es cntonce:s a<.fuí 

cuando el Estado ejercita dJils puniendi e impone la pena a posteriori concreti;o;ándose a 

la imposición de las sanciones penales. 

,\Ianificsta que "punibilidaJ es: a) i\Jcrccimiento Jc penas; 

b) Conminación estatal de imposición de sanciones si se llenan los presupuestos 

lchralcs; y, c) Aplicaciún fáctica de las penas señaladas en la lcy"125. 

124 Fernando Castellanos Tena, LUll'umief/lOJ J~/emt!l1lales de Derecho Pella/. 22" edición. Porrua, S.A., México, 
1986. pág. 276 
m Id, pago 275. 
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I.a punibilidau presenta un seno problema, si se: le u~ica 

como elemento esencial del delito, ya que dd concepto de ddito que se desprende de! 

artículo 7° del Cúdigo Penal, exige explícitamente la pena lebral, no súlo hacienuo 

alusión a la ¡.,>arantla penal de nu!!a poma sine !ege, contemplada en e! artículo 14 de 

nuestra Carta i\Iaf,1fla. 1\1 contrario de ello, al negarle el valor trascendental a la pena en 

base a las excusas absolutorias, aún cuando la conducta ejecutada sea típica, 

antijurídica y culpable, es constitutiva de c.Jclito, pero no es penaua por consideraciones 

especiales, inuepenuicntclnente dc la excusa absolutoria. ésta hace yuc se imposibilite 

la aplicación de la pena, por tanto la conJucta deja Je ser punible y ya no encaja en el 

concepto del c.Jclito yuc señala el precepto legal invocado. 

En otro orden de ideas, Ser6rio Garda Ramirez expresa yue 

"La punibilidad, elemento o consecuencia del delito, es la sancionahilidad legal penal 

del comportamiento úrico, antijurídico, imputable y cu]pab1e,,12l,. Concepto del cual 

hace alusión a la garantía penal constitucional de mtlla poena sine lege que contempla en 

articulo 14 de nuestra Carta Magna, implícita en e! artículo 7" dd Código Penal. 

Asimismo, se denomina punibilidad a la sanción misma aplicable a un delito, es decir, 

al tramo punitivo yue establece cllq..,rislador. 

3.2.2. Punibilidad y Delito. 

1\ travé:-- de las diversas escuelas, ali-.,runos han considerado a 

la punibiliJad como rcyuisito sine qua non dcl delito, esto es como elemento yue lo 

confonna, dentro de su análisis. 

116 Sergio García Ramirez, DerCL'ho Penal, Universidad Nacional Autónoma de México, Editorial McGraw·Hill, 
México, 1998, pág. 73. 
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J\Ianucl enbo del Rosal, explica a su punto de vista la 

rclaciún existente entre punibiliJad r delito, dicienoo "una toma de posición entre una 

cuestión de teoria general del Derecho, como es la de las relaciones entre precepto y 

sanción, y que, o bien se afirma a la posibilidad de separar el precepto de la sanción, 

con lo 'lue la punibilidad es perfectamente destacable del delito" cobrando autonomía 

r valor sistemático, o hay indisolubilidad entre precepto y sanción, lo 'lue lleva a llegar 

a la punibilidad función propia, posiciún que "se afirma, desde el momento que en la 

norma surgen y funcionan conjuntamente como una sola cosa. l\sí, se dice, yuc todo 

precepto jurídico, para 'lue lo sea debe prever determinadas consecuencias jurídicas. 

La anterior proposición, expre~ada nq,rarivarncnte, gcría: que solamente cuando se 

dispone la ~;anción surge la fit,rura de 10 ilícito. Formulada penalmcntc es: nu!!um mm!/1 

sine pnend>I'27. 

Siendo que con estas consideraciones surge la noción del 

hecho jurídico, que es considerado como el antecedente lóh"¡co de las relaciones entre 

ilícito y sancibn, en este orden de ideas, se eventualiza el delito cuando a un 

determinado hecho la ley lo reconduzca a una determinada consecuencia jurídica, es 

decir la pena. Por tanto no pueden existir hechos jurídicos sin consecuencias jurídicas, 

tampoC() puede existir un hecho jurídico ilícito sin sanción jurídica, y mucho menos 

delito sin sanción penal. 

Dentro de este tema, también se destaca la punibilidad cutre 

un momento normativo y un momento aplicarivo o de concreción, esto es, el primero 

sc refiere a la norma o precepto IChr.ll, el set-,rundo se refiere a la situación realiz.ada o 

delito. La pena, entendida como la consecuencia jurídica, podrá faltar por cualquier 

l27 Francisco Pavón Vasconcelos. J)u:ciOllarlO di.' lJerecho Penal. pago 852 
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causa en el ~Chrund() momento, pero nunca estará au~ente en el momento normativo y, 

por consiJ..,ruientc podrá faltar como efectiva consecuencia lq.,ralrnente prevista. 

En el concepto pentatórn1CO del ddito, se con~iJcra a la 

punibilidau como elemento con carácter fundamental uc la noción del delito, 

entendiéndose por ésta a "la amenaza de pena que el Estauo a~ocia a la violación de 

los debcre~ consi.h'11ad()~ en las normas jurídicas, dictadas para garantizar la 

permanencia del orden ~ocial"12il. 

Sobre este aspecto, encontramos opiniones contradictorias 

como las sostenidas a favor por J 'ranz V on Liszt, Hcttiol, Cuello Calón y J iménez de 

Asúa, y otras en contrario como las sostenidas por Soler, Castellanos Tena y 

Villalobos. 

Atendiendo al concepto de delito que contempla el articulo 

7° del Código Penal I'ederal, como "el acto u omisión que sancionan las leyes 

penales", tal concepción resulta ineficiente, en razón de separa al delito de otras 

infracciones sancionables. Siguiendo el criterio de Kclsen, quien considera inexistente 

una obligación jurídica cuando se conJuce de c1erta forma sino hay norma que 

estatuva un acto coactivo para sancionar la conducta contraria. Pero es cuestionable, 

que suceda yUl: por omisión dd Iq:,;sbdof no se establezca un acto coactivo para 

sancionar una determinada conducta, contraria a la prescrita en la 110nna, siendu en 

este supue~to que no existe oblit-,ración jurídica de acatar dicho mandamiento jurídico, 

En concordancia con la teoría general del Derecho, si todo el derecho es coactivo, 

,:cuál es la diferencia entre las otras normas del Derecho con el Derecho Penal? No 

siendo lo injusto ni 10 culpable características distintivas, por tanto tipicidad j' 

m Francisco Pavón Vasconcelos, lJ¡CCWllarw de Derecho Pella/. pág. 852. 
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punibilidad se concrctizan y diferencian la nonna penal de las otras ramas del 

Derecho. 

Si1-,JUicndo el concepto de delito contenido en el nwneral 

7" del Código sustantivo de la materia. ~()lamcntc es puniblc lo descrito por las leyes 

penales y especiales. Dentro del ordenamiento sustantivo penal, encontramos 

preceptos o tipos '-Iue describen conductas o hechos a los que se les asocia la amenaza 

de una sanciún penal, otros establecen prevenciones generales tendientes a la 

aplicación o inaplicación de los primeros; así se confihruran los delitos que constan de 

precepto y sanción. A través del precepto sc dirige un mandato () una prohibición a los 

particulares destinatarios de ellas, estatuyéndose deberes de obrar ° de abstenerse y 

cuya exigencia es, en virtud de la coacción derivada de la sanción intch'Tante de las 

normas de este tipo, por ello la nonna '-Iue pretende imponer una oblif,l"3ción a través 

de un mandato o de una prohibición sin ligar a ellos la amenaza penal (sanción penal), 

pierde su eficacia y se convierte en una norma meramente declarativa. Pero decir que 

la pena es consecuencia del delito resulta correcto, pero no debe confundirse la pena 

con la punibilidad. 

"En consecuencia, no es exacto que eXIstan delitos no 

punibles, expresión originada en una simple y equívoca redacción de la ley, expresión 

yue se le atribuye a I.uis Silvda y que no puede sCívir de argumento sólido para 

combatir el criterio de lJuc la punibilidad es carácter esencial en la noción del delito"l:!!). 

La punibilidad. como merecimiento de la pena o sanciún. 

no es función propia del le!.,r1slativo, pero confonna la nonna juridico penal, pues si el 

ripo define a los dclitos~ un delito sin pena es impwle o no casti!.,l"3ble. 

129 Francisco Pavón Vasconcelos, DIccionario de lJerecho Pellal, pago 853. 
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La punibilidad se eTlcuentra ;1Uscntc ('n función oe las 

excusas absolutorias, ya que éstas hacen imposible la aplicación de la pena. 

constituyendo a~í el factor nq . .,'T3t1VO de la punibilidad. "Son agucllas causas gue 

dejando subsistente el carácter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicación 

de la penanno. Es agul cuando el Estado no ejercita la función punitiva, ya que no 

sanciona dctcrminada~ conductas por ra%oncs de justicia () de cyuidad, de acuerdo a la 

política criminal. )\1 eventualizarse a1h'1.ma excusa absolutoria, los elementos esenciales 

del delito (conducta () hecho. tipicidad, antijuricidad y culpabilidad'), se configuran, 

siendo solo excluyente la posibilidad de la imposición de la pena o punición. 

Las excusas absolutorias entendidas como las "causas de 

índole estrictamente personal, taxativamente previstas en la ley penal, que por ra1.ones 

de utilidad pública o política criminal impiden poner pena a un hecho típico, 

antijurídico y culpable"l3\ nuestro Código Penal reconoce las siguientes: 

a) Excusa en ra,ón de núnima temibilidad, artículo 375 del 

Código Penal, relativo al robo. 

" .. \RTÍCULO 375. Cuando el valor de lo robado no pase dc diez veces el 
salario, sea restituido por el infractor espontáneamente y pague éste todos 
los daños y perjuicios, antes de gue la autoridad tome conocimiento del 
delito, no se impondrá sanción albruna, si no se ha ejecutado el robo por 
medio de la violencia". 

130 Fernando Castellanos Tena., ob. eh pág. 278. 
DI Francisco Pavón Vasconcelos. Diccionario de Derecho Pellal, pág. 481. 
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b) Excusa en razón de la maternidad consciente, artículo 

333 del Código Penal, relativo al aborto. 

"ARTÍCULO 333. No es punible el aborto causado sólo por 
imprudencia de la mujer embarazada. o cuando el embarazo sea resultado 
de una violación". 

c) Otras causas por incxi!-,ribilidad, fracciún \', párrafo 

segundo de! articulo 400 del Código Penal, relativo al encubrimiento. 

"ARTÍCULO 400. Se aplicará pnston de tres mescs a tres años y de 
yuincc a sesenta días multa, al yuc: 

No se aplicará la pena prevista en este artículo en los casos de las 
fracciones IlI, en lo referente al ocultamiento del infractor, )' IV, cuando 
se trate de: 

a) Los ascendientes y dcscendientes consan!:,'UÍncos o afincs; 

b) El cónyuge, la concubina, el concubinario y paricntes colaterales por 
consanguinidad hasta e! cuarto grado, y por afinidad hasta el se¡¡undo; )' 

c) Los quc cstén ligados con el delincuente por amor, respeto, hlTaritud o 
estrecha amistad derivados oc motivos nobles. 

El Juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la acción, las circunstancias 
p<.:fsonalc~ del acusado y las dcmás quc señala el articulo 52, podrá 
imponer en los casos de encubrimiento a que se refieren las fracciones 1, 
párrafo primero y IJ a IV de este artículo, en IUf.,rar de ¡as sancione~ 
scñalada~, hasta las dos terceras partes de la que corrc~p()ndería al autor 
del delito; debiendo haccr constar en la sentencia las razones cn yue se 
funda para aplicar la sanciún que autonza este párrafo." 

J) Excusa por graves consccuencias sufridas, artículo 55 del 

Código Penal, rclativo a la aplicación de las sanciones. 
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"ARTÍCULO 55. Cuando ror haber ,ufrido el ,ujcto activo 
consccucnClas t-,rraves en su persona o por su scnilidad o su precano 
estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la imposición 
de una pena privativa o restrictiva de libertad, el Juez, de oficio o a 
petición de parte motivando su resolución, podrá prescindir de ella o 
sustituirla por una medida de sCf.,JUridad. En los casos de senilidad o 
precario estado de salud, el Juez se apoyará siempre en dictámenes de 
peritos". 

PUNIBILIDAD 

1. CONCEPTO. 

2. INCORPORACIÓN 
{

a) Elementos subjetivos. 

EN LA NORMA PENAL. b) Elf'mentos objetivos. 

3. EXCUSAS 

ABSOLUTORIAS 

a) En razón de los rnlJ\'ilcs afectivos 

re\'elados (artículos 151 y 400 del Código Penal). 

b) En razón de la maternidad conSCIente 

(artículo 33.1 del Código Penal). 

c) En razón del interés social preponderante (articulos 351 y 

358 Jel Código Penal FederaQ. 

J6J 

el) En razún df' la temibibdad t'sp('óficamf'nlf' rTÚnntu rcvelada 

(articulo 375 del CÓdq,1O Pcnal). 
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3.3. TIPICIDAD y ANTI]URIDICIDAD. 
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Un hecho es antijurídico o jurídicamente ilícito, cuando es 

contrario a derecho, a esta contrariedad el derecho penal la ha denominado 

antfjun·dicidad, esto es, contradicción <"'11tre un hecho y el derecho. 

"El hecho antijuridico se denomina en otros términos hecho 

i/íezio, acto ilícito o simplemente ilícito o injJlJtonI3~. 

De ahí se desprende que lo yue contrarie una norma penal, 

se le puede denominar hecho antijurídico, un ilícito o un injusto jurídico. 

Ahora bien, las relaciones entre antijuridicidad y tipicidad 

son complejas y diversas, existiendo, según 7.affaroni, tres; sub-variantes: 

"a) Para illla posición --<lue actualmente ca:-;i no sc sosticnc

la ripicidad no indica nada acerca de la antijuridicidad. Esta tcoría se conoce como del 

"tipo avalorado" (también llamado "neutro", "acromático"). 

b) Otra posición entiende que la tipicidad es un indicio o 

presunción juris tantum (que admite prueba en contrario) de la antijuridicidad (teoría 

de la ratio-cognoscendi, sostenida por i\1ax Ernst Mayer, sehtÚn la cual la tipicidad se 

comporta respecto de la antijuridicidad como el humo respecro al fuego). 

c) Las otra~ poslclOnes, que son la antipoda eJe la del tipo 

avalorauo o acromático, sostiene que la tipicidad es la ratio esscndi Oa razón de ser) 

m Biagio Petrocelli. lp Gmijllridic:Üiad Facultad de Derecho. Universidad Autónoma de México. México, 1963, 
pág. 13 
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de la antijuridicidad. Esta posición recoge do:-. variantes importantes: para unos, la 

tipicidad cierra el juicio de antijuridicidad, eg dccir que, afirmada la tipicidad, quedará 

también afinnaJa la antijuridicidau y la~ causas lk justificación eliminarán la ripicidad, 

comportándose como elementos nCb~civo~ del tipo (ese es el nombre con el que se la 

conoce: teoría Ul: los l:kmento:-. nehrativos del tipo) (fue sostenida por J kIlmuth con 

Weber); para otros, la tipicidad también implica la antijuridicidad, pero ésta última 

puede excluirse por una cam,a de jusrificaciún en una etapa de análisis posterior (esta 

es la teoría del tipo dc injusto actualmente sostenida por Paul Bockelmann)"133. 

En concordancia con el autor, pouemos excluir la tcoría del 

tipo avalorado, ya que desconocer que el tipo se antepone a la norma, no se puede 

afirmar quc la tipicidad no dice nada de la antijuridicidad. La teoría de los elementos 

nebrativos uc1 tipo rctrotae la teoría dc1 delito respecto al concepto de tipo penal, 

reduciéndolo a dos caracteres espeóficns. Por último, la teona dd tipo de injusto no 

procede racionalmente, porque no es coherente que en uno se afinne y en otro se 

nict,'l..le, subsistiendo por tanto, la del tipo indiciario. 

Así tenemos: 

Teoria del tipo avalorado Tipicidad ,\ntijuridicidad 

I 
Teoría del cipo como 
Ratio csscndi de 
antijuridicidad. 

Tipicidad i\ntijuridicidad 

la I implica tipo: la jugtificaciún elimina la tipicidad. 
ancijuridi- Tcoria del tipo de injuwJ: la justificación 

Tipicidad ~ Teoria de los elementos negativos del 

L _________ -1..':c:::id=:a~d:::.__ elimina sólo la antijuridicidad. 

m Eugenio Raúl Zaffaroni. oh. ell. pág. 402. 
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La antijuridicidad, como valoraciún nehrat1va 
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(o 

desvaloración) que el oruen jurídico pronuncia respecto a una conducta, radica en la 

esencial lesividad o puesta en pcIit-,JTO tic! bien juridico, pudiéndose hacer refercncia al 

principio de antijuridicidad material, o principio de lcsividad. el cual debe de existir la 

lesión o la pucsta en peligro del bien juríuico. En estricto apego al principio de 

lehraI1dad, la antijuridicidad formal descansa sobre la material, sin embarhro, no siempre 

la material descansa !'1obrc la formal. 
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CAPÍTULO rv.- EL DELITO PREVISTO EN EL ARTÍCULO 206 DE LA 
LEY DE AMPARO Y EL ESTADO DE DERECHO. 

4.1. LA IMPORTANCIA DE LA PROTECCIÓN PENAL DEL JUICIO DE 
AMPARO. 

4.2. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL MÉTODO DE 
ESTUDIO DEL TIPO PENAL EN LA ACTUALIDAD. 

4.3. ESTUDIO DOGMÁTICO JURÍDICO DEL DELITO ESPECIAL 
DESCRITO EN EL ARTÍCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO. 

4.3.1. Análisis de la estructura del tipo penal. 
4.3.2. Clasi·ficación del tipo. 
4.3.3. Análisis objetivo del tipo. 
4.3.4. Elementos subjetivos del tipo. 
4.3.5. Clasificación del delito en orden al tipo. 
4.3.6. l'unibilidad. 

4.4. IMPROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCIÓN PENAL POR 
PARTE DEL MINISTERIO PÚBLICO DE LA FEDERACIÓN, POR 
FALTA DE PUNIBILIDAD DEL TIPO EN BLANCO CONTENIDO EN 
EL ARTÍCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO. 

4.5. CONSIDERACIONES PARA PROPONER EL EJERCICIO DE LA 
ACCIÓN PENAL Y PROPUESTA DE REFORMA. 
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CAPÍTULO IV.- EL DELITO PREVISTO EN EL ARTÍCULO 206 DE LA 

LEY DE AMPARO Y EL ESTADO DE DERECHO. 

4.1. LA IMPORTANCIA DE LA PROTECCIÓN PENAL DEL JUICIO DE 

AMPARO. 

¡\ntc~ de entrar al estudio uOl-,'ffiático jurídico del tipo penal 

'lue describe la conducta en el artículo 206 de la Ley de Amparo, es importante 

mencionar que toua norma jurídico penal tiene como fin primordial la tutela oc lo~ 
bienes jurídicos. y el único que está legitimado para protchrcrlos es el Estado, por tanto 

es important~ destacar la trascendencia quc tiene el juicio de amparo en nuestro país, 

pues a través de él. se protege la se!"TU.ridad jurídica de los gobernados como bien 

jurídico pcotchriuo por el derecho penal. El amparo es un instrumento jurídico yuc fue 

creado para impUbl1laf los actos de autoridad que transhrreden o violan las garantías 

tanto individuales como sociales contenidas en nuestra Carta J\fagna, con el fin de 

mantener la le¡,,,ilidad )' la exacta aplicación del Derecho. El derecho penal es la última 

ratio, esto es, lJUC el Estado tiene yuc prevenir el delito mediante lcyc~ de carácter 

administrativo, antes de llegar al Jerecho penal, en base al principio de intervención 

mínima, pero al ser la sChruridaJ jurídica un bien jurídico de mayor trascendencia, debe 

de protegerse totalmente por el Estado y no sólo prevenirse. 

El amparo es un ¡ll1eto que tiene por objeto proteger o 

!-,raranrizar, meJiante la protección de la justicia federal los derechos y t-,rarantías 

consa!-,tradas en nuestra Constitución, a través del ejercicio tic la acción de amparo, los 

gobernados aseguran el uso pacifico y el respeto a sus derechos subjetivos públicos 

irrenunciables, por parte de las autoridades. 
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En virtud de que el Derecho no puede ser una cr'~ación 

caprichosa del Estado, tiene entonces, la oblihJ3ciún de vihrilar y prc)tcger los derechos 

de los gobernados, mismos yUl' debe de respetar cuakJllier autoridad. Por dIo, ante las 

arbitrariedades del poder público. el gobernado tiene como medio de defensa el juicio 

de amparo, siendo el instrumento jurídico que le hrarantiza el respeto a sus dcrccho~ 

constitucionales. 

Las hrarantías constitucionales, son los derechos inherentes 

del hombre, mismas que tienden a la protección a la propiedad, la libertad, la vida, las 

posesionc~, los derechos, etcétera, por tanto foonan parte integrante del Derecho 

Constitucional, y en base a los bienes jurídicos que tutela, es relevante que el Estado, 

dentro de su función más importante que es el de mantener)' asehrurar la paz y 

bienestar social, debe proteger tanio sus efectos como sus consecuencias, aunado a la 

proyección internacional que tiene, ya que no sólo .México, cuenta con este medio de 

defensa, paralelalTIcnte tencmm; el hábeas coqms en los Estado Unidos de 

Nortcamérica, e instrumentos afines como en las Constituciunes de Bolivia, Chile, 

Costa Rica, Ecuádor, El Salvador, España, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamá, 

Paraguay, PcnÍ y Vcne:.:ucla; asimismo, tenemos documentos internacionales como la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del IIombrc, Convención 

Internacional Americana de los Derechos del lIombrc, Declaración Internacional de 

jos Dcr(:cho~~ del J lombre y el Pacto Inteolacional de los Derechos Civiles y Políticos. 

Es a través de la norma jurídica penal, como ell ~stado protege al juicio de amparo. 

La Le,· de I\mparo fue publicada en el Diario Oficial de la 

Federación el 10 de enero de 1936 y cntre'> en vigor al día sih'lJicntc de su publicación, 

como antecedente tiene a la Le,· Reglamentaria de los Artículos 103 Y 104 de la 

Comtiruciún Federal, del 18 de ocrubre de 1919. La vigente Le\" ha ,ufrido diversas 

reformas, tendientes a dar mayor efectividad y adecuación a la misma. ya que protege 
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todas las materias dd derecho como la civil. la adrnini'5traciva, la penal, la laboral y la 

a1-,rrana. 

Ahora bien, sm olvidar <.Jue nucstra máxima lc\' es la 

Constituciún Política de los Estados Unidos Mexicanos, y que las leyes secundarias 

emanan de ella. la Ley de Amparo sobresale de las demás leyes federales, en el sentido 

yue tiene como función primordial la rcsoluciún de controversias constitucionales y la 

vi¡,~lancia de la Ie¡,,,,lidad, mediante la adecuada aplicacicm de las leyes emanadas del 

supremo ordenamiento de la República. 

Es hasta hoy, que la j.cy de Amparo, tiende a renovarse, 

debido a que se busca la evolución de nuestro país, es con c1 Proyecto de la Ley de 

Alnparo del 17 de noviembre de 1999, como se da un hri.ró importante aJ juicio de 

amparo, y como consecuencia de ello a nuestro Estado de Derecho. 

El motivo de la creación de una nueva Ley de Amparo, 

encuentra su base en la consolidación de nuestro Estado de Derecho, como 

consecuencia de un nuevo milenio, yue reyuiere de contar con mejores leyes, yue 

f-,raranticen la plena vigencia de nuestra Constitución, mayor capacidad para aplicar la 

iey y ulla administración de lusticia más efica~. 

Dentro de la introducción al proyecto de la "Ley de Amparo 

Reglamentaria de los ArtÍculos 103 y 107 de la Constitución Política de los Estados 

Unidos Afexicanos". se expresan diversas razones que justifican su creación tales como 

lo referente a la consolidación dd Estado de Derecho al expresar "Lo relevante de la 

propuesta <.Jue se formula es que habrá de darse una ampliación explícita de los 

contenidos a los cuaJes deberán subordinar sus actuaciones las autoridades públicas, lo 



EL DEUTO PREVISTO EN EL ARTiCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO 
Y EL ESTADO DE DERECHO. 

169 

que habrá de permitir la consolidación dd Estado de Derecho y la pro¡"'fesiva 

judicialización de las actuaciones públicas"" 

Lo antenor reafirma, la arbitrariedad con lo que las 

autoridades, no obstante de ser oq . .,ranismos públicos de representación popular, tienen 

a transf-,'I"edir y afectar la esfera jurídica de los gobernados a través de sus actos. siendo 

necesario subordinar sus actuaciones a1 Poder Judicial. 

Sin embargo, y no obstante que dentro oe la exposición oc 

motivos del Proyecto de la Nueva Ley de Amparo, se expresa que "se introdujeron 

dos tipos penales especiales al haber sido considerados de extrema gravedad: el caso 

en que las r~sponsables rindan informes falsos en el juicio o en el incidente de 

suspensión, y la revocación del acto reclamado a efecto de lograr el sobre~cimiento 

para posteriormente insistir en su propio acto". A pesar de la agreh'73.ción de tales tipos 

penales, nuestro tipo legal a estudio NO CAMHlA, en d sentido de que sigue 

haciendo remisión a otra norma para la imp?sición de la sanción o punibilidad, sólo 

cambia en su número quedando contenido en el artículo 259 del proyecto de ley. de la 

si.l,'l1iente forma: 

"ARTÍCULO 259. La autondad responsable que no obedezca un auto de suspensión 
debidamente notificado. será J"anciof!ada en /o.r términos que señala el Código Penal 
Federal para el delito de abuso de auton·dad. por manto a ia deJrJbedicnda cometida; 
iJIdependientemel!te de cualquier o/ro delito en que inCUlTa. " 

De su contenido :-;c puede apreciar claramente que no hubo 

mnhrún cambio o evolución, en razón de que contiene la misma descripción lq..,~l, 

siendo sumamente importante y trascendente, cuestionarse, si tal omisión se debe a un 

pequeño descuido por parte dd legislador o si realmente se está proponiendo la 

verdadera consolidación de un Estado de Derecho. 
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4.2. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL MÉTODO DE 

ESTUDIO DEL TIPO EN LA ACTUALIDAD. 

En mi opinión y de:--pués de haber realizado un análisis de 

las diversas teorías del tipo penal. se puede concluir que nuestra lq.,"¡slaciún penal no se 

encuentra apq.')raua a nin,hruoa de ellas, en razún de yue segúo las teorias de la acción, oi 

se acoge a la causalista oi a la finalista, pues dentro del análisis del delito se encuentran 

tanto los elementos objetivos como subjetivos del tipo penal. 

Con la reforma al Códih>() Federal de Procedimientos 

Penales publicada en el Diario Oficial de la Federación el 10 de enero de 1994, se 

introdujo por primera vez en nuestra legislación penal, la concepción de los dC'Tlcntos 

del tipo como una evolución en el derecho penal, considerando al delito subsumible 

en el tipo, lo antenor se puede observar del contenido de los artículos 168 y 180 dd 

Código Federal de Procedimientos Penales, aunado a que también se introdujo la 

concepción de la teoría finalista de la acción, dejando o superando la teoria causalista, 

pues la acción como aspecto del delito, deja de ser el factor del resultado, y se 

introduce el modelo ló,h';co matemático, quedando de la siguiente manera: 

(REFo.RMADo.. D. o. 10 DE El\."'ERo. DE 1994) 
ARTICULO 168. El Minislen'o Público acreditará lo,' elemenlos de! tipo penal 
del delito de que se Irale)' la probable n:sponsabilidad del illC!!lpado. como base del 
rjem"cio de la acción;)' la OH/andad judicial. a su llez. examinará si ambos reqllisitof 
están acreditados eJl autos. Dichos elementos son los siguientes: 

J.- La e>'1stencia de la comspondiente acción ti omúióll)' de la lesión o. en su caso, 
el peligro a que ha sido e."1"leslo e! bien jllTidico prolegido; 

JI. - La/arma de inlervención de los sujelos activos,] 

/JI.- La n:alización dolosa o culposa de la acción u omisión. 



EL DEUTO PREVIrro EN EL ARTÍCULO 206 DE L4. LE}' DE AAfPARO 
y EL ESTADO DE DERECHO. 

Asimismo. se acreditarán. si el tipo lo requiere: a) las calidades del sUJeto activo y 
del pasivo: b) el multado y su atribuibilidad a la acción u omisión: c) el oijeto 
matmaL' ti) los medios utilizados: e) la,. circunstancias de lugar. t¡(mpo. modo y 
ocasión: j) los elementos normativos; g) los elementos suijetivos específicos y h) las 
demás circunstancias que la I~p prevea. 

Para mol"er sobre la probable responsabilidad del inculpado. la au/ondad deberá 
constatar si no e>."Zsfe acreditada en ¡at'or de aquél alguna causa de lici/Jfd] que obren 
datos sufi.ienteJpara acreditar su probable culpabibdad. 

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se 
acreditará por cualquier medio probalOno que señale la ley. 

(REFo.ML4Do. PRIMER PARRAFo.. D.o. 18 DE MAYO. DE 1999) 
ARTICULO. 180.· Para la comprobación del cuerpo del delito y de la probable 
responsabihdad el indiciado. el Ministmo Púbbco y los tn'bunales gozarán de la ac.ión 
más amplia para emplear los medios de inves/igación que estimen conducen/es según su 
cn'ten·o. aunque no sean de fos que menciona la ID'. szempre que es/os medios no sean 
contran'os a derecho. 

(ADICIo.NADo.. D.o. 13 DE MAro. DE 1996) 
Los reqllm",ientos que formule el Procurador General de la Repúbf¡"ca o el servidor 

púbf¡'co en quien se delegue esta facultad. o la autoridad judicial en su caso. de 
i'!fOrmación o doctlmentos rela/ivos al sistema jinanciero. se harán por conduelo de fa 
Comisión Nacional Bancaria y de Valores. de la Comisión Nacional de Seguros y 
Fianzas. así como de la Comisión Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro. en 
SI/.!' respec/ivas competencias. Los requen'mientos de ififormacióll ° documentos de 
na/llraleza fiscaL por conducto de la umdad de la Secretaria de Hacienda J' Crédito 
Público que determine el titular de dicha Secretaria. 

(ADICIONADO.. D.o.. 13 DEMAYUDE 1996) 
1...0 i'!fOnnación J' dOCllmen/os así ob/enidos sólo podrán ser utilizados en la 

investigación y para ifectos del proceso penal. debiéndose guardar la más estricta 
confidencialidad. Al smidor público que quebrante la resema de las actuacioneJ o 
proponione COPla de ellas o de los documentos que obran en la avmguación. se le 
SUJetará al procedimiento de responsabilidad administrativa J' penal. según 
corresponda. 
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Con la rcfonna'que sufre nuevamente el Código Federal de 

Procedimientos Penales, publicada en el Diario Oficial de la Federación dd 10 de 
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mayo oe 1999, se vuelve a la anti¡.,'Ua conccpciún del cuerpo dd delito, rctroccuiendo 

no sólo a la tcona clásica del delito, sino a la teoría neoclásica, considerando sólo al 

tlclito como la conducta causal, sin darle importancia ni rcelc\'ancia a la intención o al 

fin, ubicándolo en la culpabilidad, hasta el momento de dictar la sentencia de fondo, 

quedando entonces ue la siJ..,ruiente manera: 

(REFORMADO. D.o. 18 DEMA1'O DE 1999) 
ARTICULO 168.' Ell'vlinisteno Público acreditará el merpo de! delito de que Je 

trate J' la probable responsabilidad del indiciado. como base de! ejerciClo de la aman 
penal.- )' la autoridad judicial. a su vez. examinará si amboJ requisitos están 
acreditados en autos. 

Por cuerpo del delito se entiende el co'!Junto de los elementos oijetivos o externos que 
constitllJ'en la materialidad del hecho que la le)' señale como delito. asi como los 
nonnativos. en el caso de qile la descripción típica lo requiera. 

La probable responsabilidad del indiciado se tendrá por acreditada cuando. de los 
medios probaton'os existentes, se deduzca su participación en el delito, la comisión 
dolosa o culpOJa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa 
de licitud o alguna excl1l)!ente de ct/Ipabilidad 

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditarán por 
cualquier medio probatorio que señale la I~)'. 

(REFORlviADO. D. O. 10 DE ENERO DE 1994) 
ARTICULO 180.' Para la comprobaClon de los elementos del tipo penal y de la 
probable responsabilidad de! inculpado. e! Ministeno Público y 10J tribunales gozarán 
de fa acción más amplia para emplear ios medioJ' de int'estigación que estimen 
conducentes según su enteno. aunque 110 sean de los que menciona la I~)'. siempre qm 
estos medios no seall contrados a derecho, 

(AD1ClONADO. D. o. 13 DE MAl 'O DE 1996) 
Las requerimientos que formule el Procurador General de la República o e! smidor 

público en quien se delegue esta facultad. o la autondad judicial en su ca.ro. de 
¡¡!formación o documentos relativos al sistema financiero. se harán por conducto de la 
Comisión l'·;acional Bancaria y de Valores, de la Comisión Nacional de Seguros)' 
Fianzas. así como de la Comisión Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro. eh 
SJI,r respectivas competencias. 1...os requen'mientos de infonnación o documentos de 
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nattlrale'\.a fiscal. por conducto de la tll/tdad de la Secretaria de Hacienda)' Crédito 
Público que determine e/titular de dicha Secretaria. 

(ADICIONADO. D. o. 13 DE MAl'O DE 1996) 
Lt información)' documentos así obtemdos sólo podrán ser utilizados en la 

investigación y para efectos del proceso penal. debiéndose guardar la más estricla 
conjidenciaádad. Al serozdor público que quebrante la mema de las actuaciones o 
proporcione copia de ellas o de los documentos que obra" el! la atrenguaciól1. se le 
sujetará al procedimiento de mponJabilidad administrativa )' penal. según 
corresponda. 
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Podemos concluir entonces que hasta la reforma de 1993, el 

delito en nuestro derecho penal se ubico dentro de la escuela positivista o clásica, 

sobre la teoría causal de la acción, posteriormente se adoptó la teoría finalista de la 

acción y se adoptó el modelo IÓhnco matemático de los elementos del tipo penal, 

ahora, con las recientes reformas de 1999, no se volvió a la teoría clásica, sino a la 

teoría neoclásica del delito, ubicando la conducta en la teoría de la acción causalista, se 

había pensado en principio que nuestro derecho penal había revolucionado o 

evolucionado, pero siempre apoyándonos en teorias ex~ranjeras, en raZón que no 

tenemos un modelo único de derecho penal, una dogmática jurídica sustantiva o 

procesal penal mexicana, sino adoptamos teorías alemanas, italianas, españolas, 

colombianas, argentinas, sin tener una identidad dentro de nuestro propio derecho 

penal. 

Tal refonna no resolvió el problema para la libraciún de las 

órdenes de aprehensión, y para poder Hebrar a este momento procesal se requiere 

previa consif-,Jflación que hat,Ta el Agente del i"linisterio Público y su solicitud, pues 

cuerpo de delito no es otra co~a que tipicidad, traducida ésta como el conjunto de los 

demcnto~ materiales y objetivos del delito. Por tanto, para la integración dd delito se 

deben analizar también los dementos subjetivo~ del delito, pues con la anti!,'Ua 

descripción de los elementos del tipo, solo se describía en sí la tipicidad, o método de 
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intq..,'Tación de la misma, más aún <..Jue no era rC<..Jui~tto necesario <..Jue se cubrieran 

todos y cada uno de los elementos, si el tipo en sí no lo re<..Juería. por tanto, en la 

actualidad debe de conformarse los clemt:ntos del tipo penal para la integración del 

cuerpo del delito. Independientemente del método de estudio del delito, pafa la 

intq..,'Tación de la averiguación previa. y posteriormente su consih'nación ante: los 

juzgados penales, al delito se le debe analizar en tomo a sus elementos del tipo, guc se 

encuentra subsumido t:n la tipicidad, nuestro derecho sustantlvo para el análi~i~ del 

delito, se sustenta en la teona analítica () atomizadora, bajo una teona tctratómica de 

los elementos dd tipo, considerando al tipo como la descripción que hace el legislador 

del delito, dentro del cual se encuentran tanto los element()~ objetivos, ~ubjetivos y 

nonnativos para formar el delito. 

El Código Penal de aplicación Federal, al conceptuali~ar el 

delito expresa en su artículo 7<> que: 

':4.RTÍCULO 70. Delito es el acto u omisión que sancionan las I')'es penales. 

En los de/dos de resultado material también será atribuible el resultado típico 
producido al que omzia impedirlo. si éste tenia el deber jurídico de etitarlo. En estoi 
casos se considerará que el resultado es consecuencia de una conduela omisiz/a. 
cuando se determine que el que omite impedirlo tenía el deber de actuar para e/lo. 
denvado de una Iry. de un contrato o de su propio actuar precedente. 

El de/ito es: 

l. 1l1slanfáneo. cuando la consumadón se agota en el mismo momento en que se han 
realizado todos sus elementos constilutivos: 

JI. Pemranente o continuo. mando la consumación se prolonga eJ1 el tiempo;] 

JIf. Continuado. cuando con unidad de propóJito delictivo. pluralidad de conduelas 
)' unidad de sufelo pasilJ{). se viola el mismo precepto legal. " 
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Del primer párrafo se dc::-=:prenden los elementos del delito, 

conslstente en la conducta, típica, antijurídica y culpable, dentro de la conducta 

antijurídica se encuentran la acción o la omisión, la yue da lubrar a la clasificación del 

delito por su resultado. En virtud de que nuestra Ic!-.r1s1ación \\e apega a los elementos 

del tipo y e:-=:te como presupuesto oe la tipicidad, toda norma jurídico penal describe 

conductas, sean de acción o oc omisiún, y yue concierne a todo comportanuento 

humano voluntario encaminado a un fin, por tanto no puede volverse a la vieja 

concepción de la acción bajo el análisis de la teoría causalista, pues los tipo penales al 

describir conductas, prevén el elemento subjetivo dd delito, () en su caso el elemento 

subjetivo específico, bajo el análisis de la teoría causalista, la Primera Sala de la 

Suprema Corte de Justicia de la Nación sustenta éste criterio la siguiente tesis cuyo 

tenor literal es el sihTU.iente: 

Quinta Epoca 

Instancia: Primera Sala 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación 

Tomo: CXXIII 

Página: 2098 

DEUTO, NATURALEZA DEL. Conforme al derecho 

material, el tipo está constituido por el conjunto de todos los 

presupuesto a cuya existencia se liga una consecuencia jurídica, 

esto es, sih1'flifica más bien el injusto descrito concretamente por la 

ley en sus diversos artículos, y a cuya realización va ligada una 

sanción penal; por ello se dice que el delito es acción antijuridica, 

pero al ntismo tiempo, y siempre, típicamente antijuridica. El 

fundamento de tal exigencia lo establece el código represivo en el 



EL DEUTO PREVIrrO EN EL ARTÍCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO 
Y EL ESTADO DE DERECHO. 

artículo 70., al establecer que el delito es el acto u omisión que 

sanciones las leyes penales; esto es, que nada puede ser castigado 

sino por hechos que la ley previamente ha definido como delitos, 

ni con otras penas que las en ella establecidas o, en otrOs 

términos que una acción sólo puede ser castigada con una pt."fla, 

si ésta se hallaba detenninada legalmente antes de que la acción se 

perpetrara. 

Amparo penal directo 2298/54. Por acuerdo de la Primera Sala, 

de fecha 8 de junio de 1953, no se menciona el nombre del 

prom oven te. 31 de marzo de 1955. Unanimidad de cuatro votos. 

Ausente: Luis G. Corona. Ponente: Teófilo Olea y Leyva. 
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Se conceptualiza al delito como el injusto penal, librándo~c al 

tipo con la tipicidad, misma cuya consecuencia conlleva a una pena, la pena se deriva 

de la punibilidad, siendo que algunos autores consideran a la puniblidad como 

presupuesto de la culpabilidad, función que le incumbe alJ uez. 

Por otro lado, los artículos So v 9° del Código Penal 

contienen las sihJUientes hipótesis nonnarivas: 

"ARTÍCULO 80. lLls aCCIones u omisiones delictú·as solamente pueden 
realizarse dolosa o culposamente. " 

"ARTÍCULO 90. Obra dolosamente el que. conociendo los elementos del t!po 
penal. o previendo como posible el resultado t!pico. quiere o acepta la realización de! 
hecho descnio por la I~y;)' 

Obra culposamente el que produce el resultado típico. que no pre"o siendo pre"Sible 
o previó confiando en que no se produciría. en vil1ud de la violación a un deber de 
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Dc estos artículos se desprende el elemento culpabilidad. 

fonnando parte de ésta el dolo y la culpa. La Suprema Corte de Justicia de la Nación, 

ha sustentado d criterio de la existencia de los dos !,rrados de culpabilidad, pero 

~ostiene que el dolo o la intl:nciún pueden formar parte intebrrante del tipo, siendo yue 

el dolo pueue cotlsiclerarsc como elemento del tipo si el legislador lo subsume en el 

tipo, por lo (jue s(' puede sORtcncr yue existe la separación entre tipo objetivo y tipo 

subjetivo, tal r como se desprende oe los siguientes criterios jurisprudencia que 

expresan: 

Sexta Epoca 

Instancia: Primera Sala 

ruente: Semanario Judicial de la rederación 

Tomo: Segunda Parte, LXXX 

Página: 25 

INTENCIONALIDAD O NO INTENCIONALIDAD EN 

LOS DELITOS. Conforme a lo dispuesto en el articulo 80. del 

Código Penal Federal, los delitos pueden ser intencionales o no 

inteIlcionale~, de manera que puede afirmarse en principio que 

todo delito admite los dos ¡,>rados de la culpabilidad, a Hlenos que 

la descripción legal sea tal que necesariamente implique la 

voluntariedad del resultado, ya sea por contener elementos 

subjetivos que implícitamente la requieren (el que engañando a 

otro), o bien cuando explícitamente el legislador al crear el tipo, 

consi!,,,,ó la intencionalidad como elemento del mismo. 
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Amparo directo 4428/63. Ramón Acuña Pacheco. 20 de febrero 

de 1964. Gnco votos. Ponente: Juan José González Bustamante. 

Novena Epoca 

Instancia: Tribtmales Colegiados de Circuito 

Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su 

Gaceta 

Tomo: IV, Diciembre de 1996 

Tesis: XX.98 P 

Página: 388 

DEUTOS CULPOSOS, ELEMENTOS QUE DEBEN 

ACREDITARSE, TRATANDOSE DE LOS. Conforme a los 

articulas 80. y 90. del Código Penal Federal, las acciones u 

omisiones solamente pueden realizarse dolosa o culposamcnte; 

obra culposamente el que produce el resultado típico, que no 

previó siendo previsible o previó confiando en que no se 

produciría, en virtud de la violación de un deber de cuidado, que 

debía y podía observar sc¡,'ún las circunstancias y condiciones 

personaJes. Por tanto, para que se acredite plenamente la culpa en 

los delitos de esta naturaleza deben encontrarse conformados por 

dos elementos: a) el subjetivo, en el que debe probarse que el 

agente del delito obró con imprevisión, negligencia, impericia, 

falta de reflexión o de cuidado; y, b) el objetivo, que se aprecia 

scnsorialmcntc por los efectos que causó, o sea, por los daños 

materiales. 
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TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO. 

Amparo directo 1025/95. Armando Hurguete Salgado. 29 de 

agosto de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. 

Velaseo Santiago. Secretario: Rafael León González. 
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En consecuencia, de los prcccptos 1q..,JUles anteriormcnte 

invocados se desprenden los sihruientes elemcntos: a) Conducta; b) Tipicidad; e) 

Culpabilidad, y; d) Antijuricidad. Es importante destacar, la diferencia entre delito )" 

tipo, el primero describc una conducta, mientras el tipo es la descripción leh'al de esa 

conducta, por tanto el dclito esta subsumido en el cipo. 

Desde tieJnpos remotos, se consideró al cuerpo del delito, 

como los instrumentos utilizados al cometer el delito o las huellas de éste. Nuestra 

actual legislaci6n, distingue cntre lo que es cuerpo, objeto, sujetos, instrumentos, 

huellas o vesti¡,,;os, y productos dd delito. Hasta la reforma de 1993, en que el cuerpo 

del delito cra el conjunto de demcntos que intebrran la descripción tÍpica, dc 

conformidad con los anteriores articulos 168 \. 180 del Código Federal de 

Procedimicntos Penales. 

El cuerpo del delito se encontraba vinculado a la 

aveobruación previa y a la instrucción en el proceso. Siendo la médula en el ejercicio de 

la acción penal o consib'11ación, en las órdenes de aprehensión o comparecencia, en los 

autos de formal prisión o dc sujeción a proceso, y en los de libertad por falta de 

elementos para procesar, etc. 
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Como no ha existido unanimidad de criterios acerca de los 

elementos del tipo penal, tanto el Ministerio Público )' el Juz¡,,.dor no habían -ni han 

podido- cumplir con sus respectivas funciones en la ~lvcriguaciún previa y en la 

instrucción penal. Ante tal controversia el legislador pretendió resolver el problema por 

demfo, para resolver el dilema oc los elementos del tipo penal y de la probable 

responsabilidad penal, basta con rclatar lo que el Ministerio Público y el juz¡,,,,dor 

deben tomar en con~ideraci<1n, para sus respectivos efectos: sólo es necesario listar 

que contienen esos artículos, como si fuesen elementos autónomos y unívocos, pero 

como la historia nos demostró yue no se pudo llevar a cabo esto, resultó necesario 

definir lo que se entiende por dementos del tipo \' qué por probable responsabilidad. 

Tales definiciones lJucdaron debidamente descritos en los 

anteriores articulas 168 \' 180 del Cúdigo Federal de Procedimientos Penales, de los 

cuajes se observan de la primera serie a los e1crncntos generales tales como : a) 

conducta, b) sujeto activo, c) sujeto pasivo, d) objeto material, e) bien jurídico 

protegido, y f) deber jurídico, elementos que se actualizan en todos los tipos penales, 

previendo asimismo, y en caso de gue así Jo requiera el tipo, los elementos los 

específicos del tipo, mismos que abarcan: las calidades del sujeto activo y pasivo; el 

resu1tado \' su atribuibilidad a la acción u omisión; el objeto material; los medios 

lltilizados; las circunstancias de lUb~r, tiempo, modo y ocasión; los elementos 

normativos; los elementos subjetivos específicos y las demás circunstanci(ls que la ley 

prevea. Entonces la introducción del cuerpo del delito se debió más bien a cuestiones 

oe práctica que de avance en la ciencia jurídico penal. Eliminándose, para la 

intewación dd delito, al tipo subjetivo (o culpabilidad), hasta el dictado de la sentencia 

definitiva, para efectos de yue la solicitud de la orden de aprehensión o el auto de 

término constitucional no sea tan complejo, siendo el juez quien deba realizar el juicio 

de reproche hasta el dictado de su resolución definitiva. 
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definitiva. para efccto~ de que la ~olicitud de la orden de aprehensión o el auto de 

término constitucional no sea tan complejo, siendo el juez quien deba realizar el juicio 

de reproche hasta el dictado de su rcsoluciún definitiva. 

4.3. ESTUDIO DOGMÁTICO JURÍDICO DEL DELITO ESPECIAL 

DESCRITO EN EL ARTÍCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO. 

Se hará el estudio en base a la teoría let-,ralista del delito, esto 

es que debe de acreditarse el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del 

indiciado. En virtud de que la teoría del delito se adhiere a la teoría tetratómica del 

delito, así como los elementos deüto para intq . .,7'["arse el cuerpo del delito, atendiendo a 

la etapa procedimental, consistente en la averiguación previa, función que ejerce el 

poder ejecutivo a través del óq.,rano de investigación, o i\·1inisterio Público de la 

Federación, se analizaran los presupuestos del delito en base al juicio de ripicidad. 

Ahora bien, entendiendo la acreditación del cuerpo del 

delito, como tipicidad, y ésta como el análisis de los elementos dd tipo penal, sin dejar 

de considerar tanto sus elementos objetivos, subjetivos y subjetivos específicos. El 

artículo 206 de la Ley de Amparo, es un tipo que establece un delito especial, 

contenido en una ley de carácter federal y cuya competencia radica en las autoridades 

feuerales, en atenciÚlya lo estipulado por el articulo 6() del Cúdigo Penal Fedcral, por la 

trasccndencia dd bien jurídico protcf,rido, es importante señalar que ésta ley fue creada 

a fin de quc el gobernado renga medios de defensa contra los actos de las autoridade~ 

yuc vulneren o afectcn sus h~rantÍas constitucionales, <.jue..' todo Estado yue se dice..' ser 

de Derecho debe de proteger \. salvaguardar, h",rantizando así la segurídad jurídica y la 

paz social. La primera Ley de Amparo fue publicada en el Diario Oficial de la 
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Federación del 10 de enero de 1936, en la cual el texto oriwnal del articulo 206 a 

e~tudi() expresaba: 

UBRO PRIMERO 

DEL AMPARO Ej\,' GENERAL 
TÍTULO .QUII\ TO 

DE L4 RESP01\'"SABIUDAD EX LOS JUICIOS DE AMPARO 
Capítulo JI 

De la responsabilidad de las auloridade.r 

ARTÍCULO 206. La aulondad responsable que 110 obedezcan un aulo de 
JJlspellsión debidamente notificado. será caJtigada C011 la sanción que se/lala el 
artículo 213 del Código Penal. por cuanlo a la desobediencia comelida: 
independientemente de cualquier otro de/ito en que inCtlrm. 

La misma sanción se aplicará cuando deba tenerse por hecha la nottJicación de la 
Juspensió/l. et1 IOJ términos del artículo 33 de esta /~'. si llegare a ~jecJltarse el acto 
reclamado. 

El tipo imponía el deber juridico de obedecer un auto de 

suspensión, conoucta exibribIc a las autoridades y la cual, para la punibilidad respectiva 

hacia remisión al artículo 213 del Código Penal, tipo lq.,ral que sciiaIaba como sanción 

() pena la de prisiún, consú;tcnte de 6 mcscs a 6 años de prisión, multa de veinticinco 

mil pesos y destitución de empleo. Po~teriormentc, el dispositivo lehra1 a estudio fue 

reformado, publicándose en el Di2ri'J Oficial de la Federación el 16 de enero de 1984, 

cuya transcripciún literal es la siguiente: 

UBRO PRIMERO 

DEL AMPARO E1" GENERAL 
TÍTULO .QUINTO 

DE L4 RESPONSABIUDAD EJ\' LOS JUICIOS DE AMPARO 
Cap/lid o JI 

De la responsabilidad de las aulondades 
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ARTÍCULO 206. U autonaad responsable q/le no obedezca /In auto de 
mspensióll debidamente notificado. será sancionada en los términos que señala el 
Código Penal aplicable e!1 materia federal para el delito de abuso de autoridad. por 
cuanto a la desobediencia cometida; independientemente de cualquier otro delito en 
que tnctlfra. 
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J ~I tipo Iq..,ral sq..,ruía haciendo remisiún al delito de abw;o de 

autoridad que contemplaba el articulo 213 dd CóJ.igo Penal, para la imposición oe la 

pena re~pectiva, integrándose el deliro con la sanciún o punibilidad prevista en el 

lni~mo. La última reforma a este precepto lehraL fue la publicada en d Diario Oficial de 

la Federación del 8 de febrero de 1999, quedando de la si¡,'uiente manera: 

VBRO PRIMERO. Del amparo en generaL 
TÍTIJLO QUnVTO. De la responsabilidad en los juicios de amparo. 

Capítulo JI. De la responsabilidad de las autoridades. 
ARTÍCULO 206. u autoridad respon.rable q'" no obedezca un a/lto d, 
suspensión debidamente notificado. será sancionada en los términos que !e/lala el 
Código Penal aplicable en materia federal para el delito de abuso de autoridad. por 
cuanto a la desobediencia cometida; independientemente de cualquier otro delito en 
que tnCUfra. 

En esa tesitura, el estudio oOhrmático jurídico del cuerpo del 

delito previsto en el artículo 206 de la Ley de Amparo, en ba:\e a sus elementos del 

tipo uentro de un lent-,1uaje a nivel normativo, si!-,ruienoo la estructura del tipo expuesta 

por 011," Islas \' Elpidio Ramírez, bajo los si¡,,'uientcs subconjuntos: a) Conducta, b) 

~ujeto activo, c) Sujeto pasivo, J) Objeto Material, e) Bien juridico, y f) Deber juridico, 

!'c analiza oc la siJ..,'Uicnte manera: 

4.3.1. Análisis de la estructura del tipo penal. 

El tipo penal a estudio prevé la conducta consi:\tcntc eH la 

renuencia, en la nc!-,rativa de la autoriJao responsable <-)uc, no obstante de encontrarse 
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debidamente notificaua. se niet-,rJ a cumplir el manuamienro judicial contenido en el 

auro ue suspensión provisional () resoluciún de la suspensiún definitiva orort-,rJda por 

un Juez de Distrito. 

Para ljUl' Se integre la conduna típica. eS fundamental ljue 

en la dClllanJa de amparo se precise correcramenre la autoridad responsable ejecutora 

ljtR' debe de cumplir con el mandamiento judicial de suspcnsiúll dd acto reclamado. y 

un m(>1TIento determinado la yue pueda II1curnr en el ¡licito penal; rambil'n. es 

indispensable ljue la suspensiún ordenada por el Jut.:z yue conozca del amparo sea 

debidamente notificada a la autoridad responsabil' yue deba acarar tal on.Icnamienro 

judicial. bajo las formalidades ljue rige la ley d<: la materia. En cons<:cuencia, el 

demento vol1tivo se acredita cuando la autoridad se encuenrra notificaJa \' la acciún en 

un dejar de hacer, por tanto es una conducta dolosa, con el fin de no obedecer un 

mandato judicial en menoscabo de los derechos inherentes del yuejosn. 

1.os elementos normativos del tipo. se justifican de la 

slt-,'1l1ente manera: 

1. CONDL'CT.\ () IIEClIO.- ~in dejar de considerar la reona tinalisla de la 

acciún, la conducta descrira en el tipo es dc acciún, la cual se traduCl' en la 

tksobedlencia por parte de la autoridad re:o>ponsabJe de un auto () róoluciún oc 
su~pen:;ión, ya sea provi~ional () definitiva, d{'bidamcntc notificada. esrD eS ljue 

no obstante yue el jue/'; de distrito haya concc.:dido la suspensiún para el efecto 

de ljlH: no se ejecute el acro de autoridad emitido por ésta, lo haga, 

desobedeciendo la orden, por talUO, la desobediencia se traduce t:n un hacer 

voluntario, ljue reyuiere conocimienro pleno por parte del sujero acrivo, en la 

cual súlo opc.:raría cnmo ausencia de la conducra una 1,i,r /JJC!yor o una zú absoluta, 
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la primera yue exi:-:ta un hecho ue la naturaleza irresistible l1Ul' no le permira 

obeueccr el mandamienro judicial como un terremoto. huracán; en el ca:-:o Lie la 

lÚ abJo/tlla. súlo yue el actuario juLiicial no le haya norificauo Lie la rcsoluciún Lie 

la suspensiún. en la cual no se le puede exihri.r yue realice la conuucra si no riene 

conocimienro del auto () resoluciún de suspcnsiún, pues súlo en este ca~o. se 

puede realizar la conduera esperada descrita en d tipo. Por tanto Sl' da el nexo 

ut: causalidau enrre la conuucta uesplcgaua y el n .. 'sulrado, cuando se acrualice la 

ul'sobeuiencia, yue feyuiere de ciertos c!emenros normativo~ y subjetivos, rales 

como la voluntaJ Lic yuercr y enrender su actuar, no se pucut' Liar una ausencia 

de conducta. 

SUjETO ,\CJWO.- En el f1pn a e~tudio, lo es la autoridad responsablt..: 

seúalada, como ejecurora dd acto reclamado. El sujero activo, solamente lo 

put'de ser una autoridad, ya sea feucral.local o estaral, municipal, roJa autoridad 

tiene capacidad de ejercicio. Por tanto la calidad específica se encuentra 

subsumid~ en el tipo. 

3. ~UWT() I"\SI\'O.- I/n el tipo a análisis. lo eS el yuejoso o a¡"'Taviado. El tipo 

reyuÍen.' como caliJad e<:;pecífica Jd sujeto pasivo yuc sea el yuejoso o 

agraviado '-jUl' haya solicirado la suspensiún ue los acto:-: n.:clamados al juez de 

distrito y ljUe é~te ~e la hay~l concediuo, medianre la cxóraciún ti" la acciún 

constirucional a rra\'~s del juicio ue amparo inJirecto. 

4. OBWTO JURíDICO () ~ll\TERI¡\L.- hn el tipo lo constituye el respeto )' 

obediencia uebiJos a las resoluciones Jd jU{.'z yue COflozca dd amparo ~. la 

efectividad de rak~ resoluciones, esto e~ la seguridad jurídica. 1.a cjecuciún del 

acto reclamado y la violaciún o af~craciún e11 la eskra jurídica ud gobernado. 
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5. HII':N ./lIRiDICO. I':n b"e al prillcipio de exc/usivo protecciólI de biene.c.juridicoi 

(articulo 39 constitucional). toda ky penal debe St'f dictada para la protecóún de 

bienes juridicos, por tanto l~n concordancia con el pl7ncipio de illlen'ención mínima. 

el tipo legal, protege la se¡"undad jundiea \' la aplieaeii)!} de la le¡,>alidad por parte 

ue la:; autoridades, puc~ todo 1 ~stado. para cumplir con sus tines rellu1cfl' 

t-,taranrizar el bien común y la paz social, cs mediante la se,l,'1lridad juridica como 

el 1 ':srado cumpk con sus fines propios. 

6. DEHER.J lIRiDICO. Consistente en un hacer, prohibe la norma entonces, que 

no se deje de desobedecer un mandamiento judicial, en la especie el auto o 

re:w!uciún mediante el cual se conceda la suspensión provisional () definitiva 

por parte del jucz de distrito en amparo ind.irccto. para 4UC no se cjecute o se 

vaya a ejecutar el acto rcc1amauo por parte de las autoridades, siempre y cuando 

este haya siuo uebidamente notificauo. pudiéndose dar concurso de delitos. 

Encuentra at)uí su importancia la rdaciún existente entre deber jurídico y bien 

jurídico. pues enuncia en forma ue prohibición <1ue no se realice la acciún, no 

dejándose pasar por inadvertido ylle la suspensiún que se concede por parte del 

órt-,tano jurisdiccional, súlo procede para :l4w.::llos acto:' de natllrakza positiva 

(un hacer), esto es, aún y cuando existen actos nCt-,tativos (un no hacer por parte 

de la autoriuad), 4ue tiene consecuencias positivas. es factibk como Sl' de la 

violaciún o Icsiún al bien jurídico protcgiJo, siendo l.JlIe a través de la 

~usrcnsiún 4uC se con ceo a por parte del juez eS como ,:,e !-,rarantiza el actuar 

bajo un marco de lq..,ralidau de las autoridaJes, y de 1lq...,r;u a eje curarse se 

vulneran los derechos inherentes uel l.Jucjoso y se lesiona la sq..,ruriJau jurídica, 

bien de mayor trascendencia e imporrancia en todo Estado de Derecho. 
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. \hora bien. el tipo penal requiere los sihruientcs dementos 

,\. RI ,:FI-:J{f ,:NC:¡'\:; TI ':~II'()R. \LES.- La autoridad () autoridades responsables 

Jcbefl cncontrarse ~abcu()ras ue la resoluciún meJiante la cual se concede la 

suspensic'ln provisional y definitiva del acto reclamauo. y como consecuencia ut." 

ello, Jebe encontrarse ucbiJamel1tl' notificada con las fom1alidadcs de le\". 

B. REI'I,RENCL\S ESI'/\CIi\L1cS, 1'<0 reguiere. 

B. REI'FRFNClI\S DI,: OC\SIÓN.- Que se hal'a concedido la medida cautelar 

por el juez de distrito, a favor del yucjoso, y yuc esta medida cautelar SlhI"l 

surti<..:nuo sus l:fectos, esto es, yUt." si se trata oc la provisional, yuc no se haya 

celebrado la audiencia incidental, y se haya nc!-,rado la suspensión definitiva, de 

conformidad con las formalidades esenciales Jd procedimiento contenidas en la 

le\" de la materia. 

f ~s importante Jestacar, yUl' los elementos Jd tipo son 

supuestos dd Jditn, consiJerándose yue el deber jurídico aS1 como el bien juridico es 

un pre~UpllcSto Jd delito, cuya existencia cs necesaria, por tanto en el Jdito a estudio. 

no se debe dciar pasar por inadvertido la trascendenCÍ'a e importtlflcia del bit.:n juódico 

prorq.,riuo, tjue recae sobre el bil:t1 inranf-,rible referiJo a la seguriJau jurídica, la cual 

t-raranriza la armonía y bienestar social, dentro de la sociedad tlue compone al I~stado, 

yuien tiene la obligación de viJ.,r:ilar su cumplimiento, imponiéndose a la:; autoridades, 

sin olvidar tjUl' nuesrro réhri.men republicano es representativo, ylll' su actuar se apq . .,'Uc 

al maS l'~tricro principio Jc legalidad, lcp;aliJaJ enmarcada () encuadrada en las normas 

jurídico penales. 
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1.:J ddiro contenido en el tipo penal a c~tuJi(). c!" un (ipo 

Iehral, porgue fue creado por el órgano Iq .. ,rislativo (principio del hecho), más no por la 

funci(m dd úrgano jurisdiccional. en virtud de tille nuestro derecho penal mexicano 

prevé los principios de lq.,ralidaJ, el cual vincula al juez a aplicar uebidamt'llte la ley, 

principio de imlroaclil'l'dad de ¡al I~)'o y ,vrohibició¡¡ de la aJJalC{p,ia in mala,,! par/e. como 

protecóún consrituci<mal. 

Es un tipo abierto o ky penal en blanco, en razón de <.Jue 

independientemente de yue individualiza la conducta esto es, la violaciún a la 

suspensi.'m provisional () definitiva del aero reclamado. no precisa la pena, por lo <.jue 

para intcJ.,rrarlo, el juzgador debe interpretar la norma precisando su alcance. Sin 

emuargo, e:;. importante destacar yue no se prt'senta el problema Oc la 

inconstitucionalidad del precepto, ya <.Jue no rompe con el principio de lq..,ralidaJ, en 

razón de <.Juc :;.úlo corresponde al juez interpn:tar la ley precisando sus alcances. Esto 

es <.jue la punibilidad se encuentra en otra norma de la misma jerar<.Juía y no a un 

reglamento, aunado a <.jUL' la punibilidad contenida en otra norma SL' encuentra 

debidamente determinada. alcanzando un grado de ccrtt'za para su aplicación por parte 

dd ¡ut.:/., má:- no carece de ésta, ni se deja al iuez la facultad de lq...,rislar respecto a la 

punibilidad. 

El artículo 206 dt.: la Ley de f\mparo. al s('r un tipo abierto o 

tipo penal en blanco cotlstituyt' una norma incompleta. ya que como se precIso 

anteriormente la conuucta se encuentra debidamente descrita en el tipo. cumictle 

todos los subconjuntos <.Jue intq..,rran su estructura, todos sus elementos típicos. sin 

embargo, para <.jue se intehJTe el delito. la sanciún o punibilidaJ <.juedo indefinida, y 
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hace reenvío e:-:pecifico al artículo 215 de! Cúdigo Penal de la Fcdcracibn, el cual al 

contemplar () ~eñalar dos penalidades para uefl:ffilinadas conductas, al intq . .,rrar el tipo 

abierto (artículo 206 de la Ley de Amparo), la conducta yueJa indl,terminaua, ya yue la 

norma de reenvío especifico contiene doce fracciones yul..' !'ieñalan ooce diversas 

conductas, orif-,rinando yue no se integren los demento!'i normativos para yue se imq .. ,rre 

debidamente el tipo. La conducta punible, por tanto no está de!'icnta directa y 

completamente, constituyendo una norma penal en blanco con reenvío especifico, 

'-Iucoando solamente cuestionable, si la interpretación yue hah'U el ¡ue;/, al intq .. ,rrar el 

tipo, viola el principio de leh'<llidaJ contemplado (:11 e! artículo 14 de la Con!'iriruciún 

Política, ya que no se puede considerar yue se aplica analó!,ricarnente una pena, pues 

con ello se violaría el principio de nu//a poene sine /ege, yucuanJo en consecuencia la 

antijuridicidao sin la f{'spectiva tipiciJad, sin cmbaq . .,ro la ley oe reenvío tiene la misma 

jeraryuía ljue la ley especial, pudiéndose estar no en una inconstitucionalidao, sino en 

un problema de k¡,'alidad. 

":n ese orden oc iJeas, el tipo a análisis cumple tanto con su 

función oc f-,'<lranria, al hacer reenvío específico a otra norma oe la misma jcraryuía, 

mtl/um cnmen J'ine lege. así como su función fundarncnrauora, pues la construcción 

dOf.,rmática dd delito uescansa en tipo descrito en el artículo 206 oc la Ley de Amparo. 

4.3.3. Análisis objetivo del tipo. 

Se analizará la parte externa ue la accibo, dentro dd tipo ue 

prohibición contenido en la ley especial. bajo log sif.,'ltlentcs dementos: 

Elementos objetivos. Se csrá ante una conducta ue acción, a un no hacer oc la 

auroridad responsable, basta con la ocso"bcdiencia, sea provisional o definitiva de la 
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rcsoluciún mediante la cual St' le concede la misma al yuqoso, y por ende se 

tram'hrredan sus derechos constitucionales. No sc requiere: de una valoraciún 

específica para su entendimiento. 

Elementos nocmativos.- 1.0 constituye.: las acepcione.:s Je.:: autoridad n::sponsable.:, 

auto oc suspensiún, Jebiuarne.:nre notificauo, por tanto, para entenuer esn: Ietlguaje.: 

:1 nivd nonnativo. la autoridad responsable e.:s parte dentro dd juicio de amparo, 

yuie.:n la Jcfine.: en el artículo 11 dI.: la Ley de I\mparo; auto dl' suspensiún. es el 

emitido por el juez de.: disrrito de manera oficiosa () a peticiún tk panc, en estricto 

cumplimiento a loo articuloo 122, 123, 124, 124 bio, 125, \' 126 de la Le\' de 

¡\mparo. Sin embargo, el tipo no requiere la calificación que.: hat"ra el juez de distrito 

respecto a la vioh!ciún ud auto o resoluciún mediante la cual se concede la 

suspcnsiún de los actos reclamados por el l.)ucjoso L'fl el amparo indirecto, para yue 

st' de la conoucta por parle oc la responsable, ya yue no requiere de la uenuncia de 

violaciún a la suspensiún provisional y definitiva rcspectivamentl', para '-Iue el juez 

de distrito para '-Iue de vista al Agente del i"finisteno Público de la ¡,'ederaciún. 

Elementos subjetivos.- f ':n la conducta sólo Sl' actualiza el dolo, si la responsable 

se encuentra sabedora de la resoluciún median re la cual se concede la suspcnsiún 

JcI neto reclamado. '\'-Iuí, los delTIentos valora ti vos, tienen cstrecha n:laciún con 

los elementos normativos, formando pane oe la acción en el tipo el uolo, esto es, 

sc rcyuieH' yue se dell los elementos cOt,'11osótivo o intelectual y el volitivo, en 

bast' a la ft'oría finalista dc la acciún, la conducta o kernel, como núcl('o tic! tipo, 

siempre tienl: una finalidad, '-IUt' en el tipo a análisis se f<:flcja en un desacato o 

desobediencia, ue un acruar yue le e~ cxigiblc por parte Jt:! juez JI.:: di~trit(). dentro 

ele los cuales se encuentran intq .. ,rrados los elementos de la culpabiliuad, como lo 

oon la imputabilidad \' la exi¡.,~bilidad, 
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Sl' analizará el aspl'cto inrl'rno () p~ic()l<~h"¡co ti<.: la COlluucta 

(culpabilidad). No ob~tante de la~ divl'r~a:-:. reformas tlue han sufriJo tanto lo~ artículo~ 

16 y 19 de nuestra Carta ¡\fat,'ll:t, a~i como lo~ artícul()~ 168 y 180 dd Código ¡'clkral 

dl' Procl'uimientos Penales, por cuestiolll's de política criminal \" ue~d(' su creaciún 

como instituci("Hl. no corresponul' al (..linis[cr1o Público la uc impartir ¡lI~ticia, l'sto es 

d iuicio de reproche 4Ul' se hace l'fl la culpabiliJaJ es función única y cxclu~iva dd 

poder judicial, corn:sponde cnfOflce~ hacer un juicio ue tipiciJad en base al 

acreditamicnto dd cuerpo dd delito, en orden a I{)~ elementos del tipo, Sin dejar de 

observar tanto~ los elementos normativos, objetivos y subjetivos específicos uel tipo, 

para ejercer la acciún penal, pues debe de intCl-.,rrar lo~ elementos del delito, bajo los 

aspectos positivos de: a) la conducta, b) la tipicidad, e) la antijuriJicidad. \' d) la 

culpabilidaJ, el cual en un nivel fáctico, función de investi.hTJ.ciún y descubrimiento de 

la verdad hil\túnca correl\ponde a la repre~cntaciún :-:,ocial, bajo el aspl:cto de una 

probable rc~ponsabilidad, esto es que la conducta sea úpica, antijurídica y sea 

imputable y exigible, para '-Iue ejercite la acciún penal y excite la funciún jurisdiccional. 

No obstante ello, en la actualidad, d juez al realizar d juicio de reproche (culpabilidad) 

hasta d momento de decidir el fondo del a~unto. e~ en done encuentra el problema en 

el análi~ü~ '-lIJe rcalice de lo~ tipos en blanco, los cuales ~i contienen el precepto o 

:,upuestn Ul..' hechos (prohibiciún), pero no la punibilidad Jt:ntro del mi~mo tipo, pard 

intcl.,rrar la norma jurídico penal, la cual se intq..,rra mediante la n':fnisiún yue haga a otro 

tipo de la misma jeraryuia, luego entonces, itnpondrá una vez acreditados 

tlormati\'arncnre los dementos del delito, conlleva a la irnposiciún de una sanción o 

medida de ~eguridad como merecimiento de su conducta antijurídica Cpunibilidad), 

uonJl' radica esencialmente el problema de este delito especial, por lo yue se hará bajo 

I()~ sihruiente~ supuestos: 
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Elementos subjetivos específicos. Bajo una per:\pectiva finali:\ta. el 0010 se ubica 

como parte oc la. acciún. en la cual no :\e puede estar en cstc tipo, ante un error de 

tipo, como aspecto negativo del mismo, pues súlo será invencible cuando la aUlOriJaJ 

no tcngn el conocimiento para yue elimine al dolo, y en consecuencia la conducta 

exit.,ribll' sea atípica, es importante diferenciar entre el hecho injusto de otro justo, 

separar de un injusto punible de OTro impunibk, hacer la calificaci{m del tipo con 

a,l,rravaciún () arenuaciún. J.o llue ('n la espl'cil' no acontece. ya yUl' el tipo a estudio no 

contiene una calificati\·a respectiva. ni exiSTe una atenlL'lci{m que le favorezca. 

J \hora bien, no se puede actualizar en el tipo, nin!,runa causa 

de inculpabilidad, ya que el autor del injusTO ripico objetivo sabía, quería y podía sobre 

sí mismo, esto es, por la calidad de agente, en su carácter de autoridad, y al encontrarse 

debidamenTe notificado de la rcsoluciún mediante la cual se concede la suspensiún de 

los actos que se le reclaman, no puede alegar desconocimiento del den:cho, pues su 

actuar, además de ser ile,l,ral en la esfera adminiSTrativa, constituye ueEto, en razón ud 

bien jurídico tutelado que es b seh'lJriJad jurídica dd gobernado ante los actos de las 

autoridades emanauas de la democracia (} clecciún popular, pues con ello se rompería 

no solo con d principio de lef-,raliuad. sino con el Estado de Derecho. 

4.3.5. Clasificación del delito en orden al tipo. 

1. Por la condUCTa, es ue acciún, existe un cOtloómietlro previo. ya ljue de no 

encontrarse uebidarncnrc notificada de la resolución mediante la cual ::.e 

concede la suspensión al lluejoso, no le puede surtir efectos, ni tampoco 

puede uar:;e el a:::pccro volitivo, con:::istentc en d ljllercr y entender de su 

actuar, como si realmente estuviera notificada. I ~n torno a la formulaciún de 

la conducta eS Jc formulaciún libre. ya ljue el tipo de prohibiciún, describe 
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en forma genérica, pudiéndose presentar la mi~ma dt.' diver~as formas, 

1Iq..,ránuose dt.' cuakJuier conducta para producirlo. 

Por el daño. t'S de le~iútl o daño, rompt.: con hl ~L'guridad jurídica a tlUI.: 

tenemos todos lo~ gobernados dentro oc un Estado de Derecho. 

3. Por el rc.:sultaJo, l'S material, acciún () mera conducta, pues el hacer () dejar 

de hacer, pUl'dt.' constituir un Jai]o de imposible n.:paraciún al yuejoso, yUl' 

en caso dc IIq . .,rarst.: a COI1Sll1l1ar o l'jccutar d acto rl.:clamauo, ~c llueuaóa sin 

materia el mismo. tllás si se trata ue actos tJlIe por su propia naturalc;r,a 

puedan extinh'llirsc. 

4. Por su uuraciún, instantáneo con efectos permanentes, mientras no se de 

cumplimiento a la re:.;oluciún, podemos estar ante la presencia de actos de 

tracto sucesivo. que oeo<.: por consecuencia una afectación en sus uef<.:chos 

en forma permanentes, aún y cuando se haya dauo sólo una conducta. 

5. Por la materia, es feueral, al ser la Ley de ¡\mparo una ley de carácter fl.:dcral, 

como el Código Penal, se encuentran dentro del mismo nivel jeráryuico. 

6. Por el número de sujetos, eS plurisubjctivo, pues dentro del juicio ue amparo 

pueden señalarse varias autoridades como ejecutoras. surtiendo efectos la 

:;uspensiúo contra todas atJuc1las sobre las cuales se haya solicitauo. 

7. Por el número de actos, es unisubsistcnte. 

8. Por su t;structura. es simple. 

9. Por su proccdibilidau () per~q.')'l..libilidad, e~ de oficio. 

10. Por su rcprochabilidad o elemento interno, es Jolo~o o intencional. 

11. Por el bien jurídico tutelado, al tratarse de un solo bien jurídico tutelado, es 

:-limpie porylll' protege la sC!-,TUridad jurídica. 

12. Por su oruenaciún mcrúJica, es un tipo básico, en razún de yllL' no reyuiere 

de elementos complejos para c~tructurarsc, en virtud de <.Juc describe.: sus 

dementos normativos o descriptivos. 
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13. Por su cornposiciún e:' normal, <.:n virtud d<.: lJUl' para su con:'t1ruciún sólo 

r<':llu1<:rc de demenro~ normativos y objetivos contenidos en la norma, ya 

lJUl' la intq.,rraciún Oc los elementos subjetivos l.jueoan a cargo oel juzgador, 

más no del óq . ..,rano oc investi¡""''<lción. 

14. Por Sll auronomía l.' independencia. es :IllrÚnOT1l0 porYlle no reljuiere oc otro 

tipo para tener vida propia. ni se encuentra subordinado al tipo oe reenvío 

específico. ya l]lIe contiene toJos :-:us deT1lentos para su intq .. ,rraciún. 

15. Por su formulación. eS acumulativa, ya lJlIe !'le dan la concurrencia oc vanas 

hipúte:,is en el tipo. en principio LJue se trate de una autoridad. por parte oc 
alJ.,rÚn servidor lJue ejerza esa actividad .. 

16. Por la uescripciún dt' sus ek'menros, t'S descriptivo. 

Si¡.,'Uienun el cnteno de la Suprema Corte de Justicia de la 

~ación, ~c ha clasificado al tipo uesde un punto de vista doctrinario en rc1aciún con la 

autonomía de los tipos, éstos se han clasificado en: básicos, especiales y 

c()mpletncntario~. En c~e orden de ideas, el delito a estudio (artículo 206 oe la Ley de 

f\mparo) es un tipo básico pOfljUe no relju1cre de otro tipo para tener vida propia. aún 

y cuando no tent,ra :-,cñalaJa la punibiliJaJ, no ~e pueue presuponer, gUl' se 

complementa con hacer rcenvío para efect()~ oe la misma al tipo de abuso de 

,luroritbd c.ontenido en el artículo 215 dd Cúdigo Penal Federal. Esto e~, que o¡;us 

elementos normativos y descriptivos, iJentifican al tipo como presupuesto del delito, 

encuadrándose la tipicidau cuanoo la conducta externa se adecua al precepto o 

hipúte'iiis lcJ..,ra1. 

E~ta norma de reenvío, es específica. en razl>n Je ljUl' tiene 

descrita la pena, dejando súlo al Juez la aplicación analóhrica de la misma, función yue 



EL DEUTO PREVIITO EN EL ARtiCULO 206 DE LA LE}" DE AMPARO 
Y EL ESTADO DE DERECHO, 

195 

no k corre~pom.h.' al representante social, pUl'S al no ejercer la acóún penal debida, no 

cumple con los fines para los cuales fue creado, 

4.3.6. Punibilidad. 

La punibilidad () sancú"lt1, intq . .,rra la norma juriJico penal, la 

cual k Ja vida al delito, pue~ si bien el deliro describe conJuctas o hechos, mediante 

el tipo como cknlcllto normativo del delito. la sanción da lugar a la punibiliJaJ, como 

presupuesto de la culpabiliJad y ésta C{)lTIO elemento subjetivo del delito, la cual se 

analiza bajo dos elementos: 

1. Elementos subjetivos o calificantes psicolút,ricos, en el delito a cstudio, 

consisnrá en yue la autoridad scñalada como responsable se encuentra 

sabedora l)ue existe una resolución judicial yue ordena se suspenda la ejecuciún 

del acto reclamado o no se vara a transbrreder la t,raranria violada, este 

conocimiento se acredita slcrnpre \' cuando se encuentre debidamente 

notificada bajo la!'> formalidades ljuc la ley señala, 

2, 1':Jementos objetivos o calificantes objetivas. A estos HenJing llama a todas 

la::; características Oc plll1ibiliJad. tambj~n calificantes let-.rales del conrenido de 

la pena. y para el deliro tienen un sih'l1ificauo nctarnentl' cfiminlnalh:rico, Una 

porción oe estas caracrclística:-; o calificantes es objeúva, es decir "totalmente 

indcpctlllicntc del ,aber del aeror" (Sehuld)'''. 

Il..¡ Eduardo Lópcz Betancoun. r"oriu Jet IJI.'filo. 8' edicion, Ponua. México, 2000, pago 267 
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No puede alq.,rarse por parte del ÓlJ.,P,UH) investit-,rador la 

au~encia lte punibilidad () l)ue se actualicl' alguna excusa absolutoria, por la falta oc la 

sanciún correspondú..'nte e11 d tipo básico. 

Independiente al mt'todo u<: estudio l)ue Sl' utilice para la 

persecuciún de los delitos, como función primordial Lid 0.IinisH:no Público, 

atendienuo a lo establecido por el articulo ~1 dc nuestra Carta \lah~la. no debe de 

ejl'rccr funciones iurisdicci()nak~ para ejercitar o no la acciún penal correspondiente. 

Fsto cs, LJue antes de ht última reforma y COH la n.:inscrciún del cuerpo del Jelito en 

lubrar de los e1etTIt'lltos del tipo pt'nal, súlo se oejan de analizar los dementos subjl'tivos 

específicos del tipo subjetivo o aspecto intt'rno de la conducta, pero su análisis súlo era 

necesario si el tipo lo reyui'.:rc. 

Sin embargo, al ser la punibiliJaJ un presupuesto oc la 

culpabilidad, el vero:ldero juicio de reproche yuc St' le hace al sujeto yuc realizú una 

conducta típica y antijurídica, le corresponde al jU/:.L,rauor al dictar la setlt<:ncia definitiva 

correspondiente. 

1 \hora bien el artículo 215 del CúJigo Penal Federal. setlala 

dos tipos oc penalidades. constituyendo por tanto la punibilidaJ, la cual se considera 

con10 pre:-;uput'sto de la culpabilidad, al no tener conteniJa la s3nciún () penalidad 

respectiva el tipo básico, mismo yue contiene literalmente: 

UBRo. SEGUNDO. 
TÍTULO. DÉCLHo. Delitos comelido.' por senidoruptiblicoJ. 

CAPtruLo. 1II. AbuJO de autoridad 

ARTÍCULO. 215. Comelen el de/ilo de abaJO de aaloridad los JenidoreJplÍblicoJ 
que incurran el1 alguna de laJ' conduClaJ s(p'Uie!11es: 
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J, Cllando para impedir la ejecttcióll de una I~)'. decreto n reglamento. el (Obro de 1m . 

impuesto o el cttl1l/JI¡miellto de IIna re.fOluciófI judicial. pida atl>dlio a la fllelif1 
publka o la em,plee con eJe o/¿jeto; 

n, Cuando q"ercie/ldo Sll.l' funciones o COll motivo de el/m biciere i:iolellcia a una 
per.rolla sin COliJa legitziJICI o la llr!.jare o la ill.lIIltare: 

111. Cuando indebidamente retarde o nieglle ti 10.1 pm1iculareJ la pmtección o 
.fenicio qlle tel1ga obligación de oto!J!,arleJ o impida la presentación o el mr.w de tilla 
solicilud: 

1J : CItando utando el1carg,ado de adminútrar jtu/ida. bcyo malquier pretexto. 
aunque Jea el de oscuridad o silencio de la I~J. .le niegue ¡,yustificadamente a 
de.rpacbar UI1 llegocio pendiente al1te él. dmtro de 10.1' tém¡¡"no.1' eJtablecidos por la I~J; 

T ~ Cuando el enca!J!,ado de una fl(erza pública, requen'da legalmente por ulla 
auton'dad t'Ompetente para que le preste auxilio. se niegue indebidamente a dárselo; 

J '7. Cuando utando encatg,ado de malquier establecimiento destil1ado (1 la qecudón 
de las sancione.!' !J1ú)olilJas de liberlad. de institJfaoneJ' de readapta¡,'iófl social o de 
custodia)' rehabilitación de menores.y de redusonos preventivos o administrativos 
que, sin 10.1' requisitos legaleJ. reciba como preJa. detenida. am.rtada o interna a 
IIna persona o la manlenga privada de Stl libertad. sin dar parte del hecho a la 
auton"dad comJpondiente: niegue que está detenida . .ri lo' estuviere; o no cumpla la 
orde/! de libertad girada por la atllonaad compelenle; 

T 11. Cuando teniendo t'ollocimiento de ¡lIJa pnvaciólI ilegal de la !¡ba1ad !1O la 
dmunciase inmediatamen/e a la an/ondad competente o no la haga cesar, también 
inmediatamente. si esto estuviere en sus atn'buciones; 

r 711. Cuando baga que Je le entreguen fond%~~ llalores ii otra COJ(1 que no Je le 
haya cOllfiado a él)' se los apropie o disponga de ellos illdebidamenle; 

JX. Clfalldo. COIl cualquier pretex/o. obtenga de 1m ,mbalterno pOlie de /0.1' .meldoJ 
de é.ae. dádti'aJ 11 otro .remido: 

X, Cuando el! el q'erdcio de JtU fUl/cione.\' o COI1 mo/i!-'o de ell(l.!', otorglfe empleo. 
cargo o comisión públicoJ. o contrato! de prestación de seroicioJ prqfeJionaleJ o 
mercanti/u o de cualquier otra Iloturale::;:,a. que .fean remuneradoJ. a .wbienda.r de 
que no se prestará el .remido para el que se lu nombró. o 110 se cumplirá el cOlltrato 
olorgado; 
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.. XI. Cuando alfloná o ca/lira/e a quien .fe enmentre inhabilitado por ruolución 
jiT7Jle de ait/ondad competenle para duempe¡iar un empleo. catg,o o comúión en el 
,I'en1do público. Jiempre que lo baga con conocimienlo de tal situación:)' 

XII, Cuando oto¡gue cualquier ide11llficadóll en que se acredite como .renJidor 
púb/¡~~o a malquler per.fona que realmente na de.fem,tJe1le el empleo, cargo o comisión 
a que se haga n:(erel1cia en dicha ident((it'tlción . 

..-11 que comela el deli/o de abuJo de autoridad en 10.1' términoJ pTf/lú/OJ por laf 
fraccioneJ l al"), )( a XIJ. Je le impondrd de tillO a ocho miw de pn~riól1. de 
cinCtlel1la basta /reJcienlos dias mulla J deJ/iluclÓIl e inbabilitación de UIlO a ocbo 
0110.1' para de.rempe,lar otro empleo. ca'J},o o comúióll público.!'. Igual Janción se 
impolldrá a la .. perSOlltl,' que {/¡;eptel/ 10.1' nombramieJl/os. (olltrataciolle.f ° 
identificaciolleJ a que Je r~j¡eren lasfraccio1teJ)( a XII. 

Al que camela el delito de abuJo de aulon'dad ff/ los léminos revútoJ por Ia.r 
fracciones r"'1 a IX. Je le impondrá de dos a nueve mIos de pnsión, de selmla hasta 
cuatrocientos días mulla)' deslitución e inhabilitación de do," a nueve OIIOJ para 
de.rempeñar olm empleo. cO!;go o comisión públicos, 
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Ahora bien, con la~ recientes reformas del 17 de mayo de 

1999, yUl' "ufrir. el Cr.digo Penal Federal, el juicio de reproche o culpabilidad, para 

imponer la sanciún, St: encuentra debidamente delimitado en lo~ artículos 51, 52 Y 64 , 

64 bi~, 65 Y 66 para el ca~o de concurso dt: delito:" por 10 yue no se atiende a la 

relihTCo~idad del sujeto activo. criterio merarnentL' ~lIbjetivo. anteriormente aC0t-,rido en 

nuestro Cúdigu Pt:nal, ~in() a la medida de ~u responsabilidad, rclacionándose cntonce~ 

el dt:ber jurídico con el bien jurídico pr()I'I':t-.riJ()~ por el tipo, lur.:go L'nronces, la 

culpabilidad mira hacia el pa~aJ(), reprochándose el hecho realiza Jo. En estricto apego 

a lo~ principios de irretroacri\'iJad. garantía dt: audiencia, exacta aplicación de la ley 

penal, Iq..,ralidad y st'.hruriJad jurídica contenido:;. en I()~ artícul()~ 13 al 23 de nuestra 

C()n~titucióll. es como el úr~rano juri~Jicci()nal ejt:rce el iu.\' puenale, en base al ¡us 

pUllieJ1dz: esencia mi:,ma del derecho represivo de casti,l,rar o ralio eJJendi, mediante la 

cCt'::lciún de lo:, tipo~ penales, por parte del Úq . ..,J'lf10 ll'gi~lativo, 
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4.4. IMPROCEDENCIA DEL EJERCICIO DE LA ACCIÓN PENAL POR 

PARTE DEL MINISTERIO PÚBLICO, DEL DELITO PREVISTO EN EL 

TIPO EN BLANCO DEL ARTÍCULO 206 DE LA LEY DE AMPARO. 

Como ~c ha expresado cn línea!"' anteriores, yue por 

cuc~ti(}llcS de política criminal y al no tener una tcona única dcl proceso penal. Sl' ha 

repartido el procedimiento penal entn' el poder ejecutivo y el poder judicial, CSto l'S la 

procuraciún dl' justicia a cargo de la in~tituciúll dd ;\"linÍstcno Público, y la 

administraciún de justicia a cargo del poder judicial. En CSl' orden de ideas. de 

conformidad COIl d artículo 1" del Cúdigo Federal de Procedimientos Penales, 

podemos Jividir cl procedimiento penal en siete ctapa~ a saber: 1) ¡\vcrih'lJaóún 

Previa, 2) Preinstrucciún, 3) ln·,trur;ción, 4) Juicio o primera instancia, 5) Recurso!"' () 

segunda instancla, 6) Ejecución, y 7) Procedimientos Especiales. Corresponde 

entonces la primera etapa del proce..:Jimie..:nto pe..:nal al pOlkr eje..:cutivo, e..:ncotne..:ndando 

la funciún investibtadora y pcrse..:cutora de delitos al i\:Jinistcrio Público de..: la 

h.:deraciún, ljuie..:n t1e..:ne el ue..:rccho de..: acciún penal, como la facultad o potestad de 

excitar el úrgano jurisdiccional. I ·:s cuestionable entonces. <.Jue la reforma legal a la 

C{)n~tituciún en d a110 de 1993, fue una cvoluóún impactan te en nuestro derecho 

penal. al ir orienrada a normar la atribuciún del A.fini~tcrio Público, al in~crtar~(' la~ 

concepciones Jl.' los elementos del tipo penal y la probable respon:-.;abilidaJ penal, 

dejándose de aplicar rriás de 750 criterios de jurisprudencia, C:11 CLlanto ~-ll() relativo a la 

oroen de..: aprehen:.;iún y al auto de t¿'rmino constirucional. 

I ':n esa tesitura, se ha determinado por parte.: dd úrt.,taT1o de 

mvestt!-,raciún yuc eJclito a análisis, se encuentra descrito en un tipo en blanco, una 

nonna juriJica incompleta por faltarle la :-.;anciún o punibiliJad, tal \' como ~c 

desprende de la ~ih'lJicnte consideración a observar: 



EL DELlTOPREl'IITO EN ELAR1iCUI.O.' 6 DELA1EY DE AUPARO ·<.JJt~gOc Il ,~ 
YELESTADODEDE' . OCURADURIA JURIDTCA. 

RECCION GENERAL JURIDICA. 
DIRECCION DE LEGISLACION y DICTAMENES 
SUBDIRECCION DE DICTAMENES. 

SE DICTAMINA IMPROCEDENTE LA CONSULTA 
DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL. 

AVERIGUACION 
PROCEDENCIA: 
DELEGACION: 
INDICIADO: 

DELITO: 
FOLIO: 
OFICIO: 

Li.c. ROBERTO .JAVIER ORTEGA PINEDA. 
DIRECTOR DE LEGISLACION y DICTAMENES. 
P R E S E N TE. 

PREVIA: Si74/:SSPLE/93. 
:-lES.:" 3 l. 
D.G.A.P. - FESPLE. 
ACTCR:OADES DE LA DELEG~ 
CIO~ VENVS!IA~O CARRANZ~ 
.;;Bt'SO DE ";l'T0R 1 DAD. 
3477 /se /93. 
SD/7863/9J. 

Vistas las constancias de la averi
guac16~ preVl! l~jtcada, a efecto de resolver sobre la proce-
d~~C13 0 no d0 la Consulta de No Ejercicio de la Acción penal, 
05 de atender a los slq~~entcs: 

H E C H O S 

Con fecha 6 de octubre de 1993, se 
,radlc6 la ;rCsd~te lndag3torla en vIrtud de la calificación 

\~ G~' de vlo13~i6n a la s~s?ensI6n provlsional decretada por el C. -
S?\."'O'. J:.:cz Prlmero de DIstrIt.o en mat.erIa Administrativa en el Dis-
.¡.6"". 'tI. trl':.S federal t:::1 e: :.r.c:der.te de suspensión relativo al Juicio 
.i~ ~ '[)cric A:npa ro NCim. 27 O /9 3, p;omov 1 do por PEDRO ALEMAN FERNANDE Z, -
-;.~~.f~OnStder.:mdo ta,!. aU::Jrldad que tal violación es constitutiva -
<f , •• :,.:..·.c-6l del:.to de aCuso de at:torldad tipificado en el artículo 215 
~..... c~·_ CÓdlgO P~:-!.3l Federal. 

Revlsadas que fueron las constan--
cias del juiClo de amparo mcncl~~ado, se establece que aGn 
cuando existe cali~1=ac!6n por parte del juez indicado de vio
lación a la suspenslón prOVisional por parte de autoridades de 
la Delegaclón ?olí~lca VenustIano Carranza en esta Ciudad de -
~éXICO, es de hacer notar que tal violación está prevista como 
tlpO penal en blanC'o en el artículo 206 de la Ley de Amparo y 
que para su sanción remite al CÓdIgO Penal en materia Federal
sefiaiada para el delito de abuso de autoridad, por lo que el -
dcltto a investlgar en la presente averiguación, es el de vio
laclón a la suspensió~ provisional en el juicio de amparo, cu
yo lnterªs juridIco tutb\ado es la seguridad en las resolucio
nes jurlsdicclonales. 
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~o ~bs~a~tc lo an~e~ or, es de ob
serV3~, que el delito de ab~so de 3~tarlddd ten ~ seRalada -
hasta el d~a 31 5c enero de 1989 una so:a cenal dad, s:endo -
camb:a1a la misma por decreta p~b~l=ado el' 3 de enero ~e 1989 
e:--: e:' Dlarlo Oflclal de la Fede~ac16n, con vigcnc!.3 a part!c
del l° de febrero de~:mlsm~ aRo, cuedando a Dartlr de tal fe
('ha seRa ladas dos penal.:..dades Cl.S~l:;tas para' las 12 fracclo-
nes del articule menc10nado, en consecuencia al na reformarse 
tamb:6n el arttculo 206 de l~ Ley de Amparo y prccisa= cual -
era la pena apllcable tal tl.pO penal carece de penalidad y en 
conse~ucnCl3 al ser modlf.:..cado el t:oo .:..ndlcado conforme a lo 
d.:..sp~est0 por el articulo 117 en rel~ci6n con el 56 del c6di
g0 Penal Federal, tal sltUacl5:--: favorece a los probables res
?0nsablcs y no habler.do sanción para la conducta seRalada en 
el art[cul0 206 de la Lev de Amoaro indicada, los hechos in-
vestigado no son delito constit~tivo. 

Pero toda vez que no se notificó -
al denunciante (qucj0s0 en el amoaro), la consulta de No Ejer 
CiClO 1e la Acción Penal conforme a la normatividad del Acuer 
do A/006/92 no es procedente la misma, por lo que deberá de-= 
v01verse :"11 l'..lgar de su procedencia para que se cumplimente -
tal formalldad. 

Por lo anterior con fundamento en 
el ar:iculo 17 fracción VI del Reglamento de la Ley Orginica
de la Pr~curaduria General de la Re~fiblica y la Normatividad
~e los Acuerdos A/032/91 y A/006/92, se sugiere la devoluci6n 
del expediente al lugar de s~ procedencia para los fines indi 
cacos . 

o. Bo. 

A T E N T A M E N TE. 
SUFRAGIO EFECTIVO. NO REELECCION. 
!o€xico, D.F •• a 14 de diciClbre de 1993. 
EL C. AGENTE PUBLI 
CO FEDERAL C. PROCU= 
RADOR. 

Líe 

SE T. L\pEZ ZAMARRIPA. 
DEL.~~STERIO PUBLICO FEDERAL 

lAR DE~C. PROCURADOR y REVISOR. 
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También. ~e ha con~i(,krado ylH.: eS necesario la calificaciún 

del juez de la violaciún a la suspensión provisional o <..k finiti va, como reyuisito de 

proceuibilidad, siendo yu<..' esta no es necesana, en principio por <"¡lIe no Jebe 

confundirse con el no cumplimiento a una ejecutoria de amparo, de conformidad con 

lo tjue establece el artículo 105 de la Ley de !\mparo . .'\1 c\'entualizarse la violación por 

parte de la autoridad sei'lalada como responsable. aún y cuando no exista la calificaciún 

por parte dd.l Hez de la misma, se Jan los elementos <..IeI tipo y el cuerpo del delito se 

acredita con el no cumplimiento al ordenamiento judicial. ahora bien, si el articulo ~15 

del Código Pt:nal Federal como tipo bá~ico tiene señalada dos penalidades diferentes, 

esto es de la 1 a la \' Y de la X a XII se señalan oc 1 a 8 años de prisión, y de la \'1 a la 

IX de 2 a 9 años de prisión, esto no 'luiere decir yuc si bien es cierto la conducta no se 

encuadra en ninguna de las doce fracciones, ello no quiere decir que el delih' yucde 

impune y se resuelva el No Ejercicio <..le la Acción Penal, pues al aplicar la mínima de 1 

y la máxima de 9, no es una analot-,ría, sino es el sClhlamicnto de la pena correcta y 

aplicable, ni tampoco se violan los principios de nulla pocna sine lege, ni nul1um 

cnmen sine lege. 

Como se mencione') anteriormente. Tampoco se reyuicre de 

la calificaciún por parte del J lIez d<: Amparo de ht violaciún a la suspensiún <..lel acto 

rechunauo, en razún <..le gue se trata de un delito c..k oficio. 

i Octava Epoca 
[nstancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Judicia[ de la Federación 
Tomo: XIV -Julio 
Tesis: la. V[/94 
Página: 6 

SUSPENSION, NO ES APLICABLE EL SEGUNDO 
PARRAFO DEL ARTICULO 105 DE LA LEY DE 
AMPARO, POR INCUMPLIMIENTO DE LA 
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AUTORIDAD RESPONSABLE AL AUTO DE. El artículo 
143 de la Le)' de Amparo, establece para la ejecución )' 
cumplimiento del auto de suspensión, la observancia de los 
artículos 104 y 105, párrafo primero, 107 y lJl de la propia lel'. 
La exclusión de la aplicación del segundo párrafo del artículo 105 
de la Le)' de Amparo, para el caso de incumplimiento del auto de 
suspensión por las autoridaues responsables, se con firma con lo 
establecido por el artículo 206 de la lel' en cita 'lue Jice: "La 
autoridau responsable yue no obeuezca un auto de susp<:nsión 
uebiuamente notificado, será sancionada en los ténninos yue 
setiala el Código Penal aplicable en materia federal para el delito 
de abuso de autoridad, por cuanto a la desobediencia cometida: 
independientemente de cualquier otro delito en yue incU1"ra.". En 
consecuencia si el peticionario del amparo, estima que la 
autoridad responsable incurrió en el incumplimiento al auto de 
suspensión, debe solicitar la aplicación del artículo 206 y no el 
párrafo segundo del artículo 1 05, ambos de la Ley de Amparo. 
Varios 604/92. Difedi, S.A. de C.V. 16 de mayo de 1994. 
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Samue! Alba 1.c)'Va. 
Ponente: Victoria Adato Grecn. Secretaria: ~h. Dolores Ovando 
Conzuclo. 

203 

St: ha manifesTado '-Jue el. tipo contcniuo en el artículo 206 

de la Ley de l\mparo. constituye una ley en blanco al no conTener seüalada t:specífica 

penalidad, y yue al hacer reenvío al arrÍculo 215 del Cúdigo Penal Federal. tenía 

,c¡¡alada una ",la penalidad hasta su reforma publicada en el Diario Oficial de la 

'''cueración del 31 de encro de 1989, mi:-:m3 <-11It: e11m') <.'11 vigor c:l 1" de fcbrt:ro del 

mismo año, en que tal tipo de prohibición señala dos penalidades diferentes para doce 

conductas distintas ~. por tanTO, al encontrarse la pt:na indcrerminada. se modifica el 

tipo conforme a lo dispuesto por el articulo 117 en relación con el 56 del Código 

Penal Federal, sit:noo favorable al sujeTO pas1\"() () probables rc:::.ponsablcs. por Tanto se 

actualiza el principio oc llullum crimen sine tipo. yuedando en consecucnci:L impunt: 

dichas conductas ilícitas. 
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I':n virruJ tJc que :o;e procede al no ejercicio de la acci<'m 

penal, tJucda de~proref.,riuo en consecuencia el bien juriJico tutdauo, que lo constituye 

la sCf..,ruridad jurídica. uanuo como con:-;cclll'l1cia el abu:o;o ue poder y el no respero a la:-; 

re:-;olucion('~ juJiciak:-, en razún dc yuc :o;i la~ responsablt:-; 110 Jan cumplimienro a la 

sllspcn:o;iún sea proVlslonal o ddillitiva Jd acro [(:c1amado, da lu,!-.rar a la denuncia a la 

"iolaciún a la suspensitm y d jUl'Z ret]uit'rl' a las n:sponsabks ~. da vista al i\lini:\ter1o 

PLlblico, el cual !lO inici~1 1;1 in\'estigacil'm respl'criva, pOfLjtlt' f(.':o;ulra ocioso bajo ralt':o; 

c< Hlsideracic ltll'S. 

4.5. CONSIDERACIONES PARA PROPONER EL EJERCICIO DE LA 

ACCIÓN PENAL Y PROPUESTA DE REFORMA. 

En principio, el i\linistcrio Público <.h! la Fl'Jeraciún, como 

úq...,:rano administrari\'o de procurac1ún tle justicia y a L]lUCn por política criminal, se le 

tlio la tarl'a tic 11l\'estihrar y pl'rseguir las conuuctas tldictivas e integrar d cuerpo ud 

delito en base a los elementos ud tipo penal, ue~pué:\ ue haber rcalizauo el juicio de 

tipicidau Jebe Je ejercitar la acción penal, en el ~upue~to yue las auroriuaucs scílalada:\ 

como fl.'sponsables. habiendo :\ido notificadas de ];1 rc~()luclún meuiantc la cual el Juez 

de Distrito. conceda la sll~pensiún y más aún la definitiva de los actos recJamatlos al 

queloso, la misma e:-; una conducta dolosa, adecuándose al tipo penal especial del 

(lrdenamient<) legal scllalad(J. 

I':n ese orden uc ideas, no reyuicre para yue ~(' de el uelito 

de la calificativa quc haga el Juez uc Distrito tic tlicha violaciún, no obstante dIo, 

constituye no una prueba indiciaria. sino contunuenre dL' la adecuacú')fl de la conuucta. 

sil'nJo yue no se uan I()~ :\upucstos ljuc sl'llala el artículo 105 uc la Lcy Je .Amparo, en 

razún Je lJuc tal oruL'lIamil'nro súlo ~(' rdícf<: a 1<1:\ ejecutorias uictauas en los juicios de 
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amparo, constituyendo un procedimiento distinto, y del cual se pueden desprender 

otras conductas distintas a la señalada. Sustenta 10 anterior, los sihru1cntcs criterios de 

jurisprudencia cuyo tenor literal es el sit-,rWcntc: 

Novc."a Epoca 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta 
Tomo: IV, Agosto de 1996 
Tesi.: XIV.1oA K 
Página: 755 

VIOLACION A LA SUSPENSION. PARA QUE SE 
CONFIGURE EL DEUTO PREVISTO EN EL 
ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO, NO SE 
REQUIERE LA RESOLUCION PREVIA DE LA 
EXISTENCIA DE LA. La resolución previa de la existencia de 
la violación al auto que concede la suspensión, por parte del Juez 
Federal que conoce de un juicio de garantías, no es indispensable 
para que se configure el delito que contempla el artículo 206 de la 
Ley de Amparo, porque tal requisito no se establece en el capítulo 
relativo a dicha medida, que comprende los numerales del 122 al 
144, ni en los diversos 104, 105, primer párrafo, 107 y 111, a los 
que remite el artículo 143, todos de la propia Ley de Amparo. 
PRJMER ·lRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO 
CUARTO CIRCUITO. 
Amparo en revisión 113/96. Flor Cecilia González Montcjo. 20 
de junio de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Mariano 
Hemández Torres. Secretaria: Elvira Concepción Pasos Magaña. 

Octava Epoca 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Tomo: X-Diciembre 
Página: 375 
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SUSPENSION, EL AUTO EN EL QUE SE CONCEDE 
SURTE EFECTOS DESDE LUEGO, DE 
CONFORMIDAD CON EL PRIMER PARRAFO DEL 
ARTICULO 139 DE LA LEY DE AMPARO. POR LO 
TANTO, EL ACTO QUE SE EJECUTE CON 
POSTERIORIDAD A LA FECHA EN QUE SE 
CONCEDIO LA MEDIDA CAUTELAR, ES 
VIOLATORIO DE LA MISMA Y DEBE DECLARARSE 
INEXISTENTE, CON INDEPENDENCIA DE QUE EN 
LA FECHA EN QUE SE EJECUTO EL ACTO, LAS 
RESPONSABLES AUN NO HABlAN SIDO 
NOTIFICADAS. El primer párrafo del artículo 139 de la Lev 
de Amparo, es claro y contundente al señalar el momento en '-Iue 
surte cfcctos la suspensión, pues establece: "El auto en que un 
juez de Distrito conceda la suspensión surtici sus efectos desde 
luego", disposiciún tajante, en virtud de que e1lcgislador utilizó el 
modo adverbial "desde luego". que significa "inmediatamente, sin 
tardanza" (Diccionario de la Lengua Española, décima novena 
edición, 1970, página 821, bajo la voz "luego ... desde luego"), así 
resulta claro que el momento en que surte efectos la suspensión 
es cuandu, una vez soJicitada la medida cautelar, o bien, si 
procede de oficio, el juez de Distrito o la autoridad que conozca 
del juicio, examinando las constancias que tenga, determina 'lue la 
medida suspensiva procede, y dicta el acuerdo o resolución en el 
que ordena se mantengan las cosas en el estado que !,'1la1"dan. De 
esta manera, es en la fecha en que se dicta o emite el auto 
concediendo la suspensión (considerándose que el ideal es que 
sca la misma fecha <..--n yue se solicitó o que se reclamó la 
violación), cuando surte sus efectos paralizadores, debiendo ser 
acatadas por cualquier autoridad e induso por cualquier persona 
'lue no obstanre no teniendo el carácrer de autoridad, tenga 
all-,JUna ingerencia en la ejecución Ut: los actos. En la práctica se 
presenta el problema de que el acuerdo o resolución en que se 
concede la ~uspcnsión, desafortunadam<"'!Ite ya no es notificado el 
mi8ffiO día en 'lue se dicta, como fue el deseo del legislador sino 
que ahora media un tiempo, en ocasiones largo, <..'!Itre la fecha del 
acuerdo en el <jue se concede la suspensión al <juejoso, y la fecha 
en que se notifica éste a las autoridades responsables, sucediendo 
que en este lapso se lIcl-,'2.n a ejec1;Jtar los actos suspendidos por el 
juez de Distrito, actos (Iue son viola torios de la suspensión 
concedida, por haberse <"1ccutado con posterioridad a la fecha en 
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lllle :,c emitió d auto de ~u~pt'f1siún, por cot1:,ih11.lÍente, atendiendo 
a lllle la violación a la sllspef1si¡'m tiene uos consecuencias yue 
SOIl: d volver las cosas al estauo yuc tenían al momento de 
Jccrctarsl' la suspcnsiún. y d uetcmlinar la rl'sp()n~abiljuad en 
yuc incurre la autoridad que ucsacató lo ordenado por un juez oe 
Distrito, estas consecuencias pueden darse la una :,in la otra, () 
bien, las Jos juntas. RCSpl'Cto a la primera consecuencia, esto es, 
d volver las cosa:' al estado yuc tenían al ffiomcnro de dl'cret:lrse 
la :,u:,pel1sión pro"isionaL encontramo:, do:, rCljulsttoS: el 
primero, (llIe la naturaleza del acto ejecutado lo permita, y el 
Sq.,JlUlUO, yue respecto a dicho acto se haya concedido la 
;;uspensiún definitiva. en el supuesto de yue l-sra ya se hubiere 
re;;udro, como es d caso ljue nos ocupa, en virtuu Uf,; ljue la 
suspensiún definitiva va a sustlttllr a la provi;;ional, uejándola sin 
efecto en d ca.so de yuc se niq..,ruc la medida cautelar en contra del 
acto suspendido con la pr()vi~ional; el primer rClluisito de la 
especie si se da. toJa vez, el acto ejecurado d('spué~ de concedida 
la suspensión provisional, es la clausura del negocio de la yucjosa. 
acto yue por su naturaleza puede dejarse .sin efectos y ordenar el 
levantamiento oel estado de clausura f,;jccutauo cuando la ljucjosa 
ya disfrutaba de la medida cautelar concediua por la juei': UC 
Distrito, y el set-,TUnuo requisito, relativo a que, de habersl~ resucito 
sobre la suspcnsiún definitiva, ésra se haya concedido por el acto 
cuya ejecución se reputa yiolatoria de la suspcnsi(')f1 provisional, 
pUl':' de negarse la definitiva, esro haría jurídicamente imposible 
yolver las cosas al estado yUl tenían cuando se otorgú la 
pro\·isional. también se surte. pue.sw que la juez a yuo conceJiú 
la suspensión definitiva para el efecto de ylH: no se c1au.sure la 
negociación <.fue defiende la yucjosa, Por consij.,TUiente, al darse 
los 00:-; reyuisitos necesarios para ljue se actualice la primera 
con~ecuencia de resultar funuad:1 la denuncia Uf,; violación a la 
.suspensión provisional, cOI1:,istcnte en yue vuelvan las cosas al 
estallo que tenian al uecretarse la suspensión provisional, proceue 
declarar inexistente la clausura ejecutada y ordenar yue las cosas 
vuelvan al estado que tenÍat1 al Jecrctarse la suspensión 
provisional. Por lo llue hace a la :-\egutlda con:-;ccucncia que SI.: 

deriva de la v10laciún a la su.spl~nsión, consistente en determinar 
la responsabilidad en yue incurre la autoridad yue desacatú lo 
ordcl1'<ujo por un juez de Disrrito, no se da, es lkcir, no es d caso 
uc determinar la responsabiliJaJ en yue lncUrnCrot1 las 
autoridades denunciadas, toda vez qUl'. ésta no existe de 
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confonnidad con el artículo 206 de la Ley de Amparo, el cual 
señala que será sancionada la autoridad que no obedezca un auto 
de suspemión debidamente notificado, lo que interpretado a 
contrario sensu significa que una autoridad que no se encuentra 
debidamente notificada de un auto de suspensión, al momento de 
ejecutar el acto suspendido o desobedecer lo ordenado en aquél, 
no será sancionad~ esto es, no incurre en el delito de abuso de 
autoridad, por lo que de no darse exactamente los supuestos que 
prevé este numeral (que exista una Suspl."t1sión concedida por el 
juez de Distrito, que esté debidamente notificada a la autoridad y 
que ésta la desobedezca), no es el caso de determinarle 
responsabilidad a esa autoridad, y en el caso a estudio no se dan 
los tres supuestos jurídicos mencionados, en virtud de que el acto 
violatorio de la suspensión provisional se ciecutó antes de que el 
auto que la concedió fuera debidamente notificado a las 
responsables. Es de concluirse que el hecho de que la autoridad 
ejecute un acto suspendido por un juez de Distrito, con 
desconocimiento de que existía tal medida cautelar con 
anterioridad a su ejecución, no impide que dicho acto se declare 
nulo de pleno derecho por ser violatorio de la deteffiÚnación del 
juez de Distrito y se ordene volver las cosas al estado que tenían 
cuando se concedió la suspensión, pues el desconocimiento de la 
medida cautelar, por no haberse notificado legalmente a la 
autoridad denunciada, el auto suspensivo, sólo trae como efecto 
el salvar su responsabilidad para que no se le sancione, pero no el 
que subsistan los actos violatorios de la suspensión concedida. 

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN i\1ATERIA 
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUJTO. 

Queja 283/92. MarIene Mendoza Portillo. 24 de septiembre de 
1992. Unanimidad de votos. Ponente: Genaro David Gónb")fa 
Pimentcl. Secretaria: María Guadalupe Robles Denetro. 
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No es correcto el análisis del delito que hace el órh'3.no 

invcstih'3.dor, al con:.;idcrar que el tipo, bajo una interpretación que aun y por el sujeto 

<..JUC la realiza es forcn~e, <..Juc en virtud de la inserción de Jo:.; elementos del tipo por la 

acepción dá,ica dd cuerpo del delito, surge un problema con la aplicación y 
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$cñalamiento en el texto de las consideracione$ de la sentencia, al definir el !-,rrado de la 

culpabilidad en base a la temibilidad y peli¡,,'rosidad del agente, sin embargo, como se 

expresó, en base a la acciún final dc J Janf> Welzel, sólo se reyuerían lJue se acreuitaran 

los elementos cspecíficos subjetivos si el tipo lo reguería, esto es el dolo y la culpa, 

reflejada en la intervención del agente del delito. 1 mo conllevó a una gran impunidad, 

en razón de que al atribuirse funciones jurisdiccionales, como lo es el juicio de 

reproche, el ¡\gente del f\Iinisteno Público, en una grave confusiún de términos y 

conceptos, pues al determinar el no ejercicio de la acciúo penal está, calificando la 

norma, dejando de cumplir con sus funciones propias. 

Debido a la insc¡"'1.lridad y falta de paz social por el alto 

índice de impunidad, nuevamente se reforma la Constitución en el año de 1999, 

insertándose nuevamente el concepto del cuerpo del delito en lubrar de los elementos 

del tipo pL'flal, queriendo reparar los daüos ocasionados en el año de 1993, con el 

objeto de resolver los problemas técnicos, reencontrándose el derecho penal con las 

ideas tradicionales, con el fin de gue con la teoría y la práctica se evite la dureza 

legislativa. 

A pesar de lo complicado que puede resultar el análisis Je la 

estructura del tipo penal bajo una concepción finalista de la acción, al insertarse 

nuevamente la concepción dd cuerpo tic! delito, no St: ~olucionan los dcsasocicgos 

sociales, pues al realizar el juicio de tipicidad en base la materialidad de la misma, si¡"'1.le 

cX1sricndo impunidad, no obstante el finalisffio, toda acción es un nexo casual y toda 

omisión un nexo de atribuibilidad, entre la conducta y el resultado como lo estiman los 

normativistas, a pesar de tales consideraciones, en el análisis del delito se aplica la 

teoría psicoloh"¡sta atendiendo la naturaleza misma del delito. 
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Para yuc el derecho penal cumpla con sus fines propIos, 

como instrumento del Estado de Derecho, al analizarse el delito debe utilizarse el 

método exegético de la ley, el cual sirve para explicar la interpretación analót-,rica de la 

punibilidad. má~ no gU aplicación, por encontrarse prohibida por el artículo 14 

Constitucional. bajo una técnica jurídica, de esa forma, se estudiara el problema 

relacionado con el derecho al caso en concreto, con respecto a si el tipo a estudio es 

una nonna inconsntu'cional y por tanto la aplicación de la sanción e~ ileh~l. Esto es, 

yuc nos presentamos más a un problema de interpretación yue de falta de alguno de 

los elementos yuc integran al tipo, que lo supriman o modifiquen; así, como la falta de 

la respectiva sanción o punibilidad, que toda norma jurídico penal requiere para probar 

su eficiencia, y si con ella se resuelven o no los problemas, no solo en cuanto a la 

cuestión de fondo si no de forma que presenta el derecho penal mexicann. 

Es erróneo la consideración de que el tipo contenido en el 

artículo 206 de la Ley de Amparo, se modifica al hacer reenvio al 215 del Código Penal 

Federal, siendo tal. situación favorable a1 probable o probables responsables, siendo 

procedente la aplicación de lo estipulado por el artículo 117 en relación con el 56 del 

Código Penal Federal, los cuales disponen: 

ARTÍCULO 117. L.i ley que .,-uprime e/tipo penal o lo modifique. extingue. en 
Sil caso. la acción penal o la sanción correspondiente. co,yol77lC a lo düpueJto en el 
artículo 56. 

ARTÍCULO 56. Cuando entre la comisión de un delitoy la extinción de /o pena 
o medida de seguddad entrare el1 l'lgor una nueva I~)'. se estará a lo dispuesto en la 
máJ fat'Orable al inculpado o sentenciado. La autoridad que esté conociendo de/ 
asunto o ej,mtando la sanción. aplicará de oficio la ItJ· más favorable. Cuando el 
reo hubiese sido sentenciado al término mínimo o al término máximo de la pena 
prevista)' /o reforma disminuya dicho término. se estará a la le;' máJ favorable. 
Cuando el sujeto hubiese sido sentenciado' a una pena mtre el término mínimo)' el 
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término máximo. se estará a la reducción que resulte en el término medio anlmétito 
coifonne a la nueva norma. 
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Por taoto ~c cxtinf-.,'l.le la acción penal al no haber delito yue 

perseh1'1J.ir. Ahora bien, sólo 10 que e~tá confu~o es la aplicación de la sanción, misma 

que se realiza bajo el juicio de reproche que hahra el juzf.,rador al emitir la sentencia 

definitiva correspondiente. 

Por otro lado, el Juez en base a la interpretación judicial yue 

halo'" del artículo 215 del Código Penal Federal, al momento de la aplicación de la 

sanción correspondiente, en ténninos del articulo 51 del Código sustantivo de la 

materia, atendiendo al elemento subjetivo del dolo o intencionalidad, la punibilidad 

aplicable es la que resulte de la elevación o disminución, de los tétminos mínimo y 

máximo de la pena, esto es, que si señala por un lado de 1 a 8 años de prisión y otra 

de 2 a 9 años, en base al principio de lq.,ralidad, se aplicará la mínima de 1 y la máxima 

de 9, no constituyendo esto aplicación analú.6rica de la le\'. sino interpretación analógica 

de la misma, )' por tanto no se viola la hrarantía de sehTUridad juridica relativa a la exacta 

aplicación de la le)' en materia penal, que contemplá el tercer párrafo del artículo 14 de 

nuestra Constitución, tampoco se alteran los principios de mi/lum mmen sine lege y 

nl/lla poma sine lege, ya que se refieren a todo hecho que no se encuentre tipificado en la 

ley, dándose en consecuencia la atipicidad, no siendo necesaria encuadrar la conducta 

que s.cñala el tipo en análisis a nin!:,runa de las don! fracciones yue scilala el artículo 215 

del Código Penal Federal, porgue la conducta está debidamente descrita en el cipo, 

sólo hace reenvio para la aplicación de la norma 'Jue contiene la sanción, función que 

conforme al artículo 21 constitucional, y 4° del Código Federal de Procedimientos 

Penales, al juez corresponde resolver si existe o no deliro federal, determinar la 

responsabilidad o irresponsabilidad de la:-: personas acusadas ante él e inlponer las 

penas y medidas de seguridad que procedan con arreglo a la ley, bajo un juicio 
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razonado en e~tricto apego a las leyes sustantivas y adjetivas aplicables, así como en 

base a los principios generales del derecho, cumpliendo con la aplicación exacta de ley 

en materia penal (artículo 14 párrafo tercero constitucional) y en nint-,'lÍn momento se 

aplica analót-,ricamentc pena al!-,runa. 

Por criterio emitido por la Primera Sala de la Supretna Corte 

de Justicia de la Nación, se ha sustentado la interpretación analógica en este caso en 

particular, el cual no vulnera el principio de la prohibición de /a ana/ogla in ma/am parte, 

como se puede advertir en la sif,ruiente tesi~ cuyo tenor literal e~ el sit-,ruientc: 

Novena Epoca 
Instancia: Primera Sala 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación y su 
Gaceta 
Tomo: VI, Diciembre de 1997 
Tesis: la./]. 46/97 
Página: 217 

APLICACIÓN EXACTA DE LA LEY PENAL, 
GARANTÍA DE LA, EN RELACIÓN AL DELITO DE 
VIOLACIÓN A LA SUSPENSIÓN. El articulo 206 de la Ley 
de Amparo, al establecer el tipo del delito de desobediencia al 
auto de suspensión debidamente notificado y hacer la remisión, 
para efectos de sanción, al de abuso de autoridad previsto por el 
articulo 215 del Código Penal Federal, no es violatorio de la 
garantía de exacta aplicación de la ley en materia penal, ya que los 
principios nullum crimen sine lege y nulla poma sine lege, en que 
descansa dicha garantía, se refieren a que un hecho que no esté 
tipificado en la lcy como dclito, no puede conducir a la 
imposición de una p'-'11o, porque a todo hecho relacionado en la 
ley como delito debe preverse expresamente la pena que le 
corresponda, en caso de su comisión. Tales principios son 
respetados en los preceptos mencionados, al describir, el primero 
de ellos, el tipo penal respectivo, y el segundo, en los párrafos 
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penúltimo y último, la sanción que ha de aplicarse a quiL'11 realice 
la conducta tipificada. Así, la imposición por analogia de una 
pena, que implica también por analogia la aplicación de una 
nonna que contic..--ne una detennmada sanción, a tul caso que no 
está expresamente castigado por ésta, que es lo que proscribe el 
párrafo tercero del artículo 14 constitucional, no se surte en las 
nonnas impugnadas" 
Contradicción de tesis 19/97. Entre las sustentadas por los 
Tribunales Colegiados Primero y Seb'uodo del Décimo Segundo 
Circuito. 22 de octubre de 1997. Cinco votos. Ponente: 
JI umberto Román Palacios. Secretario: Antonio Espinoza 
Rangcl. 
Tesis de jurisprudencia 46/97. Aprobada por la Primera Sala de 
este alto tribunal, en sesión de cinco de noviembre de mil 
novecientos noventa y siete, por unanimidad de cuatro votos de 
los Ministros presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto 
Román Palacios, Juan N. Silva Meza y OIga Sánehez Cordero de 
Garáa Villegas. Ausente José de Jesús Gudiño Pelayo, previo 
aviso a la Presidencia. 
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Al hacer la nOnTIa en blanco reenvío específico, éste se 

complementa, inte!:,rrando un precepto claro, completo y determinado, que no arroja 

dudas ni reticencias sobre la materia prohibida, al,mado a que ambos preceptos son 

normas que jerárquicamente se corresponden, por tener carácter federal, siendo su 

ámbito ue validez material, el fuero federal, y dentro de su límite constitucional, 

ninguno de estos preceptos es inconstitucional puesto que la falta de señalamiento de 

la pena no es ausencia de punibilidad, sino que esa omisión o falta de técnica jurídica 

del legislador, no modificó al mismo tiempo el contenido del articulo 206 de la Ley de 

Amparo, más esa omisiém no es contraria al principio de la !,'arantÍa de exacta 

aplicación de la ley en materia penal. 

Respecto a la forma o manera de aplicarse la pena, no puede 

contravenir los principios ue nu/lum minen sine ¡ege y nu/!a poella sine cn"emen, en ra~ón de 

que el Juez no está facultado para imponer penas mediante una aplicación analúgica o 
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por mayoría de razón. pues estos principios se refieren a que un hecho que no esté 

señalado en la ley como delito que no es dclictuoso, por 10 tanto del análisis que se 

hizo al delito descrito en el tipo penal contenido en el articulo 206 de la Ley de 

Amparo, se desprende que contiene los elementos de norma punitiva, o sea, la 

descripción de la conducta yue configura y la sanción que ha de aplicarse. se encuentra 

en otra norma de carácter penal, es decir el artículo 215 del Código Penal Federal, por 

lo tanto no hay por cuanto a la pena aplicación analót-,rica, por tanto el Juez con apoyo 

en su facultad punitiva, por la hITan trascendencia y t-,Tt'avcdad yue constituye para la 

sociedad, puede imponer cualquiera de las dos sanciones yue señala el actual artículo 

215 del Código Penal Federal, la que resulte de la elevación o disminución, según 

corresponda de los ténninos mínimo y máximo. 

El Juez puede, aplicar u1tractivamente la pena que señalaba 

anteriormente el articulo 215 del Código Penal Federal, antes de su reforma publicada 

en el Diario Oficial de la Federación el 31 de enero de 1989, misma que entró en vigor 

el 1 () de febrero del mismo año, en atención al favor rei, esto es aplicar la ley más 

favorable, atendiendo las circunstancias relevantes, aplicaciún yue es constitucional y 

Sin embaq.,To, para que realmente nuestro país. llegue a 

consolidarse como un verdadero Estado social democdtico de Derecho, reyuiere. de 

la colaboración de los poderes, sin yue ello implique invasión a sus esferas, sino única 

y exclusivamente enfocado, hacia la verdadera sq..,'l.uidad y protección de los 

gobernados, y así alcanzar la armonía y paz requeridos, si el proyecto de la nueva ley 

de amparo, deja nuevamente en blanco la norma, no existe la tan afanada búsqueda del 

nusmo. 
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El derecho penal como última ratio, tiene como finalidad la 

protección de bienes jurídicos, para que la norma jurídica dirib~da a la protección de 

los mismos, sea legal y eficaz, el Ic.!-,~slador debe sentar al uelito sohre un concepto 

lób"¡co y real de la acción, no enfocándose al campo del ser, sino del deber ser, el cual 

rcgwere de valoraciones políticas que Icgir1man el ordenamiento jurídico y permiten 

hablar de un Estado de Derecho. 

Si bien es cierto, cada derecho penal se traduce en la 

realización ue una determinada orientación político criminal, radicada en una 

valoración basada en la criminolohJÍa, la fi)osofia práctica y los ideales comunitarios o 

fin de1 Estado, pero cuando esta política está encaw.ada a la impunidad, a la 

inseguridad y al des humanismo de su sociedad, ya no se está frente a un Estado de 

Derecho, sino a un Estado neoliberar que beneficia solo a ciertas clases, como en su 

propio beneficio, y si el rOUe! reside en el pueblo como lo sustenta nuestra rl~b'¡men de 

gobierno, se encuentra en decadencia cuando ese poder ya no es en beneficio de su 

sociedad. 

Toda norma o teoría jurídica vale no por su conJ,'íllencia o 

armonía, sino por sus efectos en beneficio de la sociedad, el derecho penal que debe 

ser, tiL'OC (Iue incIuir el mínimo dc daño y el máximo dc beneficio posible de las 

nonnas penales y su aplicacii>n, de cuyas consecuenCla:-; valoratlvas reduzcan al 

mínimo los efectos nq.,ranvo$ y destructivos de las instituciones penales, lo 'lue supone 

una orb~nización eficaz y W1 sistema humanitario, por tanto la política criminal 

necesariamente tiene que estar encauzada en primer ténnino a la protecciún del 

individuo como persona y sujeto de derecho, pero hallando su armonía en el sustento 

del bienestar social. sin que sea válido hablar de error de prohibición, cuando conlleva 

a impunidad. 
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El legislador debe de redactar al tipo penal, en términos 

mediante los cuales sus respectivos elementos sean daros, preciso:- y exactos, debe de 

consih1flar en la~ leyes penales expresiones y conceptos claros, precisos y exactos, al 

prever las penas y describir las conductas que señale como típica, incluyendo todos sus 

elementos, características, condiciones, ténninos y plazos, para evitar confusión en la 

aplicación de la pena, que pueda en un momento determinado estar en demérito de la 

defensa dd procesado, dando así cabal cumplimiento a la l-,rarantía de exacta aplicación 

de la ley en materia penal, que consih1fl3 el tercer párrafo del artículo 14 de la 

Constitución, y con ello se sustente el pleno principio de Estado Social y Democrático 

de Derecho. 

Por otro lado la pena, debe ser encaminada a un concepto 

de justicia, ya que la pena injusta, estimula o provoca la típica conducta, antijurídica y 

culpable. Derivado de 10 anteriormente arb'Urnentado, se puede decir, que el derecho 

penal tiene una doble misión, controlar el delito y proteger al individuo frente al poder 

penal del Estado. 

No debe olvidarse que la norma jurídica y los pnnaplOs 

l-,tcnerales del derecho, son reguisito sine qua non, como contenido mínimo de la justicia 

social, la cual da luJ.,rar a la coexistencia pacífica de los miembros lJue componen a la 

sociedad, fundamenro esencial del Estado de DercdJO bajo la premisa de una 

constitución democrática 

La pena debe ser eficaz dentro de un contexto de control 

social, mediante la aplicación Ich:ral, justa y humana de sus nonnas. siendo 

indispensable c.¡ue éstas sean legitimas \' dirigidas al fin Ic¡,,¡timo de un Estado social y 

demolibcral de derecho. 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA.- Si bien es clerto. nuestro Estado i\'lexicano, tiene adoptada la teoría 

tripartita de la división de poderes. éstos en realidad no tienen plena autonomía de 

acciún. pues depende en !,rran medida, del ré.!-.,rirncn de gobierno yue nos rige, esto es 

una república, representativa, democrática y federal, mismo que ha demostrado yue no 

existl: una plena coopcraciún () colaboración dl: poderes, entre el Le,h,;slativo, Ejecutivo 

y .J udicial, en principio porgue el lq.,rislativo crea normas ineficaces, el ejecutivo no 

cumple con sus funciones de defensa social y el judicial no puede aplicar justicia sino 

legalidad, 

A pesar, de que nuestra constitución es la máxima ley, que contempla todo nuestro 

derecho positivo y vigente, es cuestionable, que sea auténtica, en virtud de que la 

historia nos ha demostrado yue cada sexenio o cambio de titular del ejecutivo federal, 

se reforma, adiciona o modifica al arbitrio del mismo, constituyendo un abuso de 

poder y en consecuencia un abuso del derecho. CI~ro ejemplo tenemos al artículo 16 

de la Constitución, ya que por cuestiones de política criminal se han hecho 

modificaciones en cuento a la intehrraciún de los conceptos de los elementos del tipo 

penal por la anterior de cuerpo del delito, para la libración de la orden de aprehensión, 

y no ob,tantc dio, la impunidad \' la ,cguridad jurídica no han yuedado i,'arantizados, 

fvfás ~in embargo no podemos hablar de un Estado totalmente de Derecho, donde se 

aplique justicia en su má~ amplio ~entitlo filo~ófico humanitario, sino oe un Estado 

leb'<llista, en el cual se aplican leyes creaoas por el ór,h'<lno respectivo, por tanto no 

podemo!-' hablar de seJ..,TUridad jurídica cuando esa ley c:;; inconstitucional o iJegal, o no 

cumpk con el fin propio oc la norma jurídico penal, que radica en la protccciém de 

bienes jurídicos mediante un mandato de certeza. 
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SEGUNDA.- ,\ún )' cuando nuestra Cana Magna, prevé a México como un Estado 

democrático, no podcnl()~ hablar Oc una auténtica democracia, en principio, ésta es 

ambivalente tanto en su acepción Como en su connotación contcruua en tal 

ordenamiento, como se desprende del contenido del inciso a), de la fracción JI del 

artículo 3° constitucional que literalmente expresa: "Será democrático, considerando a 

la democracia no solamente como una estructura jurídica y un régimen político, sino 

como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento económico, social y 

cultural del pueblo;", si bien es cierto, nuestra estructura politica así la denota, como 

una república democrática, también lo es lJue no es una democracia auténtica, ni 

tampoco liberal, tal pareciera la tendencia un Estado totalitario, con tendencias 

lc¡,>alistas. 

El regtmen democrático e!ó;tablcce la colaboración de poderes, contenido en nuestra 

Constitución, quedando separada la función legislativa de la!ó; funciones de aplicación 

dd derecho, o el control del órgano legislativo por los óq.')~nos encarb~dos de aplicar la 

ley, se reguiere que el órgano legislativo tenga control sobre el órh'<lflO administrativo y 

judicial, pero en realidad el ejecutivo, tiene d control sobre el lq.')risJativo y el judicial, 

en consecuencia, no estamos frente a una auténtica democracia, sino a una democracia 

ncoliberal. 

En base a ello, nueslro procedimiento penal mexicano ubicado en el ámbito ft;deral 

(artículo j" del Código Pederal de Procedimientos Penales), está divido en siete etapas, 

las cuales corresponde al Poder Judicial de la Feueración ~ por conducto de los jueces 

de distrito en procesos penales federales, la preinstrucción, la instrucción, el juicio en 

primera instancia, y los recursos en set.'.l1nda instancia. Al poder ejecutivo, le 

corresponde la:-; ctapas de la avcrihruación previa por conducto de la institución dd 

Afinisteno Público de la Federación, y las °ue ejecución, así como los procedimientos 
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especiales ( menores, ¡nimputables y fannacodcpcndicntcs). Quedando, la creación de 

los tipos penales, en el Ieh,J.slador, asi el Poder LCt-,rislativo, crea los tipos cumpliendo 

con los procedimientos de creación de leyes, siendo que el oc la iniciativa solo 

corresponde al mismo poder legislativo y al poder ejecutivo por conducto del 

Presidente de la República. 

TERCERA.- El fin primordial del Estado de Derecho, no es de aplicar estrictamente 

IcbralidaJ, sino es la búsqueda de la justicia bajo en estricto cumplimiento a la ley, pues 

sr ha deshumanizado al derecho mismo, olvidando que son los propios hombres 

quienes crean las nannas, para el bien común y bienestar de la sociedad, no haya su 

justificante el hecho de sólo crear leyes sin un sentido humano, de equidad y de 

justicia, por ello, el Estado no progresa, no se desarrolla y no crece, en consecuencia, 

el ser humano como persona, tampoco lo hace. En esa tesitura, el Estado no cumple 

con los fines para el cual fue creado, ya que sólo trata de proteger ciertos grupos e 

intereses sociales. en menoscabo y detrimento de la mayoría, no hay cvolucibn, por 

tanto tampoco hay Estado Social del Derecho., en razón de que al existir normas 

jurídicas ineficaces dentro de un ámbito en manos del propio ejecutivo, trae como 

consecuencia desasosiego social. 

CUARTA.- /ltendienJo a criterios de potitica criminal se depositó en manos del 

i\1inisterio Público, la función de representante de la sociedad. de ser el aboh'<ldo de la 

sociedad, la cual se encuentra debidamente rq,:rulada en términos del artículo 21 

constitucional, y artículos 1 () fracción 1 y 3° del CódihT() Federal de Procedimientos 

Penales, luego entonces al no ejercitar la aCDon penal correspondiente bajo 

argumentos de falta de técnica o dOb'l1lática juridica, no hace posible cumplir su 

cometido, aún más cuando la ley penal creada por el le!:,rislativo, órhrano legitimado para 

su crcaciém en representación y protección de los intereses oc la sociedad, la norma 
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jurídica no cumple su función de garantía y eficacia, por lo que el representante social 

no puede aJoptar una actitud mediocre y tratar de atribuirse la funciún jurisdiccional, 

al dctcrnllnar no ejercitar acción penal argumentando que el tipo penal no contiene 

una punibilidad especifica, más aún cuando el sujeto activo, lo es una autoridad 

representante dd poder del pueblo . 

.'\1 ser el I\:finistcrio Público, una mstitución de buena fe, indivisible, aunyuc ya no 

monopolizadora de la acción penal, ésta en vez ue monopolizarsc se está 

desvaneciendo, en razón oc que al no tener o no sCbJUir un método de estudio propio 

del delito, y al adoptar teorias o métodos extranjeros, que ni por cultura, ni por historia 

real es aplicable en nuestro país, ha conducido a nuestros lChrisladorcs a cometer 

atrocidades con la ley penal, dejándose impunes muchos injustos renales, dañando y 

causando hrravcmcnte a la sociedad. Al adquirir funciones jurisdiccionrues que no le 

corresponden, pues a éste sólo le toca lo correspondiente a intq,:rrar el cuerpo dc1 

delito en base a los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, bajo un 

juicio de tipicidad legal, con todos aquellos medios de prueba que creen convicción en 

el juzb'ador, para yue excite su fWlción jurisdiccional, más no le corresponde 

determinar si existe o no delito en sí mismo~ sino sólo determinar la posibilidad del 

mismo, bajo una determinación debidamente razonada y fundamentada, en virtud de 

que la aplicación de ia sanción, la CU(lJ se actualiza hasta la culpabilidad, función 

propiamente jurisdiccional, en términos de los artículos 10 fracciún IV y 4" L1c1 Código 

adjetivo de la materia, corresponde al juez, dando asimismo, cumplimiento al artículo 

21 de nuestra Constituciún, por tanto al dejar de ejercitar debidamente la acciún penal 

argumentando ausencia de punibilidad, esta dado IUb'af a que se incremente la 

impuniLlad, creando insq.,ruridad y decaimiento en el Estado de Derecho. 
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QUINTA.- En una sociedad que constantemente crece y evoluciona, debe abrir sus 

expectativas, y no encerrarse solamente a las consecuencias de los hechos, esto es, que 

todo acto humano es una acción, que pueue ser () no inten~ional, previsible o 

imprevisible, por lo que al sct,TU.ir un mi,todo de estudio en base a la teoría causalista de 

la acción, dimo~ un giro ret-,'Tesando a aquellos elementos objetivos, que el i\finisterio 

Público debe analizar bajo un juicio de tipicidad que le permitan intq,T'far los elementos 

del delito y así estar en aptitud de ejercitar la acciún penal () el de solicitar H' gire la 

orden de aprehensión. No es inconcuso, que con cambios inespcrado~ y reversibles, se 

deshumaniza aún más nuestro sistema judicial del procedimiento penal, porque no se 

obliga a los juristas del derecho a prepararse más, y por tanto no se obliga a nuestros 

úrganos jurisdiccionales, a involucrarse más en la aplicación de la justicia, limitándose a 

la aplicación de la legalidad. 

1\ pesar de la integración del concepto del cuerpo del delito por los elementos del tipo 

penal, que se derivó por la dificultad de poder acreditar los elementos subjetivos 

específicos del tipo, creando imPilllidad e insq,'llridad, no es óbice que aún y cuando 

se tcnh'3.n que anali:.r.ar los elementos objetivos y los normativos dd tipo, se dejen de 

valorar bajo un 'liCIO razonado de tipicidad los elementos subjetivos, ya '1uc no 

podemos dejar pasar por inadvertido que existen tipos penales que contienen 

elementos subjetivos específicos, los cualc~ no son difíciles de advertir, pero si el tipo 

no los contiene no e~ necesario su análisis, ya que se debe atender a la naturaleza del 

delito. 

SEXTA.- Si la solución para un adecuado ejercicio de la acción penal, fue el de volver 

a la vieja concepción procesal del cuerpo del delito, en lugar de los elementos del tipo 

penal, sit,rnifica, que el cuerpo del delito constituye los elementos objetivos que 

constituyen la materialidad externan que integran el Jclito, mas no era necesario, quitar 
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los elementos normativos del tipo que desglosaba el articulo 168 del Código Federal 

de Procedimientos Penales, para dar mayor facilidad al ~-linisterio Público de intehrrar 

sus averit,Jl.Iaciones previas, en razón de que para la integración de la averiguación 

previa no se re'lu¡ere demostrar los elementos subjetivos espccíficos(Jolo) del tipo, 

ahora delito, solo si el tipo en sí lo requiere, toda vez que ésta es función jurisdiccional 

misma que ('jerce el órgano jurisJiccional por conducto del Juez, siendo facultad 

exclusiva de conformidad con el artículo 21 de nuestra Carta tvfaJ-,ma del I\.1inisterio 

Público el de acreditar si efectivamente existía o no la conducta por parte del sujeto 

activo, a través oe la acción u omisión y la consecuente lesión o puesta en peligro del 

bien jurídico tutelado del injusto penal. Pero la función de determinar si la conducta es 

attibuible al sujeto y la correspondiente culpabilidad, para la aplicación de la 

punibilidad, es función punitiva única y exclusiva del Juez. 

No obstante ello y a pesar de las refonnas que sufrió nuestra constitución, liebido a 

emergencias políticas, y con la nueva inserción del cuerpo liel ddito para la intct,'Tación 

del delito, no puede dejar pasar por inadvertido al reali'l,af el juicio de tipicidad, que se 

tienen que analizar los elementos subjetivog cuanuo el tipo penal en sí mismo lo 

describe, subsumiendo tanto los elementos normativos y subjetivos del tipo, en los 

elementos objetivos, no concretándose solamente a los elementos materialcs dc la 

conducta descrita como delito. 

SÉPTlMA- Después de haber hecho un estudio dogmático juódico del tipo penal 

contenido en el articulo 206 de la Ley de Amparo, bajo la luz de un esquema 

meramentc legalista, se detennina quc el delito es la típica conducta, descrita en el tipo 

penal, antijuódica, culpable y punible, por lo que el tipo cubre tanto los elementos 

objetivog, nonnativo~ y subjetivos, quc componen al tipo objetivo, yut.' bajo un 

valoración objetiva se da el juicio de tipicidad y por tanto la integración del delito, 
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entonces, su clasificación en orden al tipo era un tipo incompleto más no un tipo en 

blanco antes Oc la refonna que sufriú tal precepto legal en el año 1984, el cual remitía a 

la pena señalada en el artículo 213 del Código Penal, que contenía una sola sanción 

consistente en pena de prisión, siendo que ni el l\finisterio Público, ni el Juez, tenían 

problemas para administrar o aplicar justicia, ni mucho menos el juez al momento oe 

hacer el juicio tic valor, para la imposición y aplicación de las penas. Pero al integrarse 

dos sanciones oe penas de prisión distintas, inuebioamente se consideró yue la nonna 

es abierta, o tipo en blanco, ya que si biL'tl es cierto la nonna jurídica especial 

contenida en el artículo 206 de la L.ey de Amparo es una norma incompleta, en razón 

de que contiene el precepto más no la sanción, ésta no es inconstitucional en razón de 

que hace remisión a otra nonna jurídica oel mismo rango, por tanto se le puede 

cf)osiderar como un paratipo penal, al hacer remisión al tipo de abuso de autoridad, 

para la ap)jcación de la sanción consistente en pena de prisión que señala c1 artículo 

215 del Código Penal Federal, la cual constituye la nOnTIa de reenvío específico, 

considerando yue por carecer de una punibilidad indeterminada, no es procedente el 

ejercitar la acción penal, por error de tipo, <:lue a diferencia dd error de prohibición o 

error de derecho, no excluve la tipicidad (ni el injusto penal) sino el reproche de la 

culapabilidad. 

OCTAVA.~ Ahora bicn, como Se apuntaIh anteriormente corresponde al Juez del 

conocimiento de la caúsa el de determinar, si la conducta puesta a su congjderación 

por el J\-finisterio Público, constituye o no delito, determinar o no la responsabilidad 

dd acusado y de ser procedente imponer la sanción correspondiente, sin hacer 

declaracibn al!,TUna sobrc la constitucionalidad de la norma, ya que no tiene el control 

difuso de la constitución. ,\ pesar de yue el tipo penal es incompleto, y <:lue la nonna 

de reenvío específico, conIIcva a <.Jue ésta quede abierta, no es inconstitucional cuando 

el Juez del conOCImIento al hacer el juicio de reprochabilidad interpreta 
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analógicamente la sanción contenido en el tipo de reenvío, y no viola el principio de 

ICl-,~ljdad ni el nullum crimen sine Iq:>rc o nulla pena sine tipo, por lo que al tomar el 

f\'linistcno Público la determinación de no ejercitar la acciún penal, de no excitar la 

funóún del óq . .,rano jurisdiccional por ser un tipo en blanco, viola tanto los principios 

de ICJ..,ralidad, como los fines para el cual fue constituido, pues deja de cumplir con su 

función como n:prcsentantc de la sociedad, cn consecuencia prevalen' la impunidad, 

que atendiendo al bicn jurídico tutclado, que lo constituye la seh'Uridad jurídica, 

protebriua a través del jwóo de brarantías, nuestro Estado, no se C01lst1tu\'c en un 

Estado de legalidad, ni mucho menos de Derecho, sino en un Estado absolutista y 

totalitario. 

NOVENA.- No obstante del proyecto de reforma, de la Nueva Le)' de Amparo, el 

tipo penal, vuelve a quedar en blanco, ya que no al no intchrrarsc la sanción 

corrc~pondiente, nuevamente deja la pena en blanco, por lo que es necesano e 

indispensable, que exista verdadera colaboración o cooperación de poderes, aún y 

cuando es el Poder Judicial quien administra justicia, mediante la aplicación de las 

leyes, corresponde al lel-,rislativo su perfeccionamiento, siendo fundamental, que no se 

deje a un lado la visión de realmente consolidar y luchar por un verdadero Estado de 

Derecho, porquc no puedc constituir un uescuido. tan delicada situación, pues ni el 

juicio de amparo, cumple con sus funciones de proteger la constitucionalidad y 

legalidad de las actuaciones Oc las autoridades, sc deja en la nada juridica la protecciún 

de los dcrechos más fundamentales de los gobernados, como lo constituye la gama de 

bienes jurídicos tutelados que en la cspecie lo es la sCl-,'Uridad jurídica. 

De esa manera el Derecho Penal, como un medio del Estado para cumplir con sus 

fines, deja de cwnplir con su rrusiún de controlar el crimen y proteger al individuo 

frente al poder penal y al abu", de las autoridades, y al quedar impune una conducta 
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típica, antijurídica y culpable, es el actuar del Ministerío Público ile!,,.], pues si. bien la 

pena tiene que cumplir con el papel social para la cual fue determinada aÍln y cuando 

esta no sea eficaz, la impunidatl no previene el tlclito, dantlo luhrar. a males mayores y a 

la rusoluciún del orden social, ya <-¡ue no se debe hacer a Wl lado la ·cuestión de que no 

solamente tiene señalada una sanción independientemente de la de prisión, 

consistentes en destitución e inhabilitación para desempeñar otro empleo, cargo o 

comisión públicos y mu1ta. 

DÉCIMA.- El Derecho penal debe buscar, al igual gue las otras ramas del derecho, 

preservar la justicia social y la dignidad humana, ahora bien cuando el lehr1slador crea 

tipos abiertos, con penas indeterminadas, éstas constituyen el marco del Estado 

democrático de derecho y acarrea si no son eficaces, descontrol social y abuso de la 

autoridad, cuando son excesivas acarrean terror penal, y cuando el Estado, con 

refonnas o creación de nuevas leyes, no convence, quiere tapar con penas desmedidas 

las fallas del sistema)' sus propias deficiencias. 

Al quedar debidamente determinada la sanción en el tipo penal, se puede estimar que 

su tmposlción cumple con las garantías formales de todo proceso penal, el derecho 

penal no solo es liberal sino liberatorio, en el sentido de que promueve el cambio 

social conducido hacia la materíalidad J' la igualdad, antes de obstruirlo, ya que por el 

contrario hablaríamos de un derecho penal opresorio. En escncia, se e!'\taria ante un 

derecho penal de liberación, un derecho penal de paz )' de democracia, gue 

promovería el uesarroIlo y la justicia social. 

DÉCIMA PRIMERA.- En cualquier Estado de derecho, el derecho penal debe 

mantenerse dentro de los límites de la más estricta y extrema necesidad social, como lo 

es la se!,ruridad jurídica en respecto de sus derechos inherentes, buscando una solución 
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uOl-,rmática confonnc a la lógica razonaua, basaua en valores fundamentales o 

~uperiore~ del ordenamiento jurídico, y si nuestra Constitución ha sido reformada 498 

veces uesde el lunes 5 ue febrero de 1917 hasta el 4 de agosto de 2000, en un 

promedio de seis reformas antL1les, las cuales no tienen una explicación lóh"ca jurídica 

y <.Juc se inclinan más a proteger aspectos políticos y fallas del sistema, <.Jue estar 

encaminada a mantener la fuerza crinca y propulsora ue los ideales de la comunidad 

jurídica nacional, hacia el fundamt:nto de la IÚhr1ca material dc valores bajo el marco 

supremo de la idea de Estado social \' matenal lid derecho, y su camino a la 

participación puramente democrática en beneficio de su propia sociedad y del '·:::;tauo 

como ente juridico. 

DÉCIMA SEGUNA.- La tolerancia del actuar ile;,,,,l de las autoridades aleja la 

posibilidad de lograr un Estado social y democrático del derecho, ya <.Jue nuestras 

leyes dejan mucho que desear en lo relativo a la :H-'hTUridad jurídica, la protecciún ue los 

bienes, etc. Se impone entonces la necesidad uc <.Jue nuestros legisladores sc aboquen a 

revisar seriamente la lef,rIslación mexicana a fin df.: mejorar las condiciones dc 

sq.,TUridad, hacer más eficiente la administraciún dc· justicia y de esta manera, crear el 

desarrollo mediante incennva a la inver~ión y la generación de emplco:\. 

Para tluc ;\r~xic() alcance un esrrato superior de desarrollo ~c reyuicre de legislación 

auecuada tlUl' garantice los derccho:-: dl: la::- personas, ~in perpetuar ineficiencias, y 

dotar a 1a~ autoridades de recursos necellarios y capaciración aJecuada para que 

aplitltH.·n la ley de manera general y en forma expedita, en e~tricto cumplimiento a una 

con:-tlruciún que se encuentre apq..,rada al cumplimiento estricto de los fines del 

I ~srado. 
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PROPUESTAS 

PRIMERA.- El artículo 206 ue la Ley ot' .\mparo, como norma ue reenvlO es ulla 

norma incnminauora incompleta. no puede considerarse imperfccca. en razón oe yue 

contiene precepto y sanciún, sólo yuc para intq,rrarse, remite Jircctamente a otra 

norma penal, por lo yue la doctrina k· ha llamado paratipo penal, pues al hacer remisión 

a otro tipo penal yue realmente la subsume se complementa. ¡\hora bien. si bien es 

cierto describe la conducta humana, activa, se olvida de la direccibn objetiva de la 

funciún punitiva del derecho penal hacia la protecciún dd bien jurídico, yue consiste 

en yue se rcspl'te el auto de suspensiún ya sea provisional () definitivo, concedido l'n 

juicio de amparo. 

Las normas de uerecho penal súlo pucJcn prohibir conductas, porgue toJa conducta 

humana lleva a un fin, ni toua conducta en rclaciún con un bien jurídico tutelado, debe 

ser conminada con una pena criminal, sólo en agueIlos casos de peli¡'r[osidad la 

conrninación de.la pena puede considerarse como Iq,r1rima en un 1 ~stado de Derecho. 

Al tratarse de un bien jurídico fundamental, como 10 constituye la se!,'llridad social. 

a'luella autoridad yue se encuentra debidamente notificaua de la n:solución meúiante la 

cual St' concede la :-;uspen:-;iún del acto reclamaúo, cae en una conducta de gran 

pcligro~iJad, poryuc úenota abuso oc poJer y violaciún a las normas de garantÍas. 

] .uego entonces, ~e propone pase a ser una norma completa, esto es 'lue no obstante 

'lue se trata de un tipo penal especial, por estar contenida en una norma que no tiene 

el carácter de penal, se convierta en integradora y ret-,ruladora. en razón de que la 

norma de reenvío especifico. es decir, el artículo 215 del Cúdigo Penal Federal, no 

establece adecuadamente la conducta, 'lueJanuo en consecuencia, no obstante de 

confi!,'Urarse toJos los e!cnlentoS dd tipo penal, sin la imposición oe la pena o castigo, 

funciún exclusiva del.! ucz, más no del f\1inisterio Público de la FedC'raci6n. 
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SEGUNDA.- También se propone, yue para el aná1i::;is e tntq~'Taciún del delito, se 

realice bajo el métouo oc estuoio oc la teoría finalista oc la acción, ucbji'ndose incluir 

la concepción lo:; elementos del uclito tanto en el articulo 16 oe nll:estra Constituciún 

Política. y el dcsgloce uc los mismos, en los artículos 168 Y 180 del Cúdigo Feucral de 

Proceuimienfos Penales, bajo una perspectiva real, sin copiar exactamente las doctrinas 

extranjeras. por lo ym' se debe crear una Escuela Penal. donue se capacite a ayucllos 

juristas y profesionales guc ejercen el derecho penal, bajo una colq..,riación y 

capacitaciún continua. 

TERCERA.- J\hora bien, para yue un Estado funcione como un verdadero Estado 

Democrático}' Social de Derecho, el Poder Judicial debe tener la fuerza y autonoITÚa 

yuc realmente reywerc, y yue sus determinaciones Sl' ejecuten y cumplan, mismas que 

deben estar basadas en principio por leyes que sean creadas para cubrir su función 

primon.1ial, bajo un sistema humanitario, en el cual, si bien es cierto en la pena debe 

incluirse el mínimo de daño y su máximo beneficio en su aplicación, sin Jejar oe pasar 

por inaoverrioo el bien jurídico yue tutda la norma, llue <-:n el caso especifico lo es la 

se.hruridad jurídica, ya lJue sin ella, no existe el Derecho, y el derecho penal no cumple 

rarnpoco su funóún, pues median re la imposiciún de una pena injusta, se estimula () 

provoca el deliro, más aún cuando el sujeto activo 10 es la autoridad, creada para 

cumplir cierras funciones, 

En esa rcsirura, aún y cuando Sl" realice la calificación de la violación a la suspensión, 

provisicmal () más f.,'l"ave la definitiva de los actos reclamados, por parte del Juez de 

Disrrito. dando vista al i\'linisterio Público de la Federacibn, ello no repcrcure en naJa, 

roda vez yue al yucJar en el no ejercicio de la acciún penal se crea insehruridao jurídica. 

CUARTA.- Si bien es cierto yue el artículo 206 de la Ley Oc J\mparo, no es 

incot1srirucionaL en razón oc yuc no viola el principio Oc la aplicación analógica de la 



229 

pena, sino <.jue el J ue% al hacer el juicio de reproche rcali%a una interpretación analú!-,>1ca 

de la norma, no se violentan los principios n ,l,'ilrantías penales, debe de individualizarse 

la pena, incluyéndosele en el tipo penal, tomando en consideraciún tlue es primordial 

la sq . ..,'llridad jurídica ue la socicuaJ, pues ello va dirih"¡do a las personas, <.jue 

constituyen el eje del concepto oe I ~stado oe derecho y e¡He la idea rectora en una 

COTlstituciún Democrática. ,\hora bien, si bien e~ cierto <.jue no violan los principios 

de ue[echo penal, también lo es <-fue estos no son reglas yue se encuentren normados, 

por tanto las normas penales deben de constituir la veruadera garantía, mismas yue 

sean el verdadero fundamento esencial o conditio sine qua nO/l del Estado, tanro formal 

como material, de derecho. 

De esa forma, la pena debidamente determinada, debe cumplir el papel social para la 

cual fue creada, sin olvidar que su fin es el bienestar de la sociedad, encaminada a 

resolver conflictos o curar males sociales. Su eficacia como medio de control social de 

ctertas conductas es relativo y limitado, y depende entonces, del cumplimiento de 

ctertas condiciones previas, tJuc deben ue anteceuer a su uso como subsidiarias del 

derecho penal, por ello la pena debe utilizarse súlo en d contexto de un EMauo social 

y dcmolibcral del derecho, en aras de la bústJueda de la justicia social. 

JUMicia :-\ocial y Jit-,rniJad humana corren parejas y para ambas eS indispensable la 

satisfacción de las necesidades primarias ud hombre, pues súlo de este tnouo pueden 

lk~hrar a florecer las secundarias. 

Debe entonces, incluirse en la norma juridica una sanClOn yuc además de 

cjemplificativa sea preventiva, en lugar de tener como mínimo 1 año de pnsiún y 9 

at1.os de máximo, sena correcto señalar una pena de prisiún de 5 a 20 años. además de 

ser conjuntiva con la uestituciún e inhabiltación para desempeñar otro empleo, cargo o 
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comisión públicos, por el mismo tiempo yue el de prisión y multa de 100 a 500 was de 

salario flÚnimo general vigente al momento de la comisión del hecho ddictuoso, Sin 

Jejar de observar las n:glas que establecen los artículos 51 52 del Cúdigo Penal 

Federal, y las (lue se señalan para el caso de 'lue exista concurso de delitos establecida 

en el artículo 64 de la le\' slIstanriva de la materia, 

QUINTA.- ~e propone lllle dentro del proyecto de la nueva Ley uc !\mparo. se abra 

un capítulo respectivo lk uelitos, dentro Jc1 cual se incluya el tipo penal a esturuo, 

illtq....,'Tindose la norma jurídica tanto con el supuesto de hecho y la sanciún, yueJanJo 

de la sif-,ruiente manera: 

Anímlo 259. - Se impondrá pena de prisión de 5 a 20 añoJo multa de 100 a 500 
días de salan'o mínimo ge,teral vigente al momento de la comísión del hecho 
delictuoso)' destitución e illhabillación para desempeñar otro empleo. ca1J!,o o 
comisión públú:ru. por el mismo tiempo que el de pn'sión. al senidor público que con 
carácter de autondad responsable en un juicio de amparo o en el incidente de 
JJupensión. deJobedezca un auto de suspeNsión debidamente notificado. 
independientemeJlte de ctIolquier otro delito en que se ineutra. 

"1 tipo penal yueda completo. conteniendo en el mismo elementos objetivo, 

f1ormacivo:-; y subjetivos, para inteJ.,rrar el delito debidamente espccificado~. 

SEXTA.- Con el objeto tk yuc nUt:$(ro pats, :->ea un vcruauero 1':stado social y 

democrático de Derecho. se propone que se O(Of,l,rt.lC facultad al Poder Judicial ut: la 

Feúeraciún, a nivel constitucional para 'lue.: inicle leyes, en razún tic que es el ófJ.,rano 

del Estado <"'"flcarf-,'tldo oc interpretarlas y aplicarlas a los casos en particular, en 

cumplimiento ,1 su funóún de impartidof ut: ju",ricia. uc! encargado Oc dirimir y 

resolver controversias. uando lugar a la verdadera colaboración de poderes bajo la idea 

tripartita del poder, en busca de lograr la armonía y conciliación entres los principios 

de libertaJ y autoridad, entre las exigencias lit: un orden político estable r un gobierno 

más partietpanvo. 
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