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INTRODUCCION.

En este trabajo se realizara un analisis de los tipos penales
abiertos, dado que crea inquietud al sustentante, la aplicacion
final de la ley que hace el Juez y la posibilidad de vincularse
apropiadamente en el proceso de adecuacién tipica, con lo
expresamente dispuesto en el tipo, pues la falla de cbjetividad en
este sentido, puede llevar a excesos en su aplicacion, vulnerando
con ello la garantia de legalidad que debe imperar en todo
ordenamiento judicial, sin embargo, el problema de origen parle
de la acluacion legisiativa, en que primeramente se crea la
situacion de facto, a la que el legisiador dota de una sancion,
pues precisamente la falta de una adecuada técnica juridico-
legislativa, crea cierta confusion y problemética en nuestra
legislacion sustantiva.

Se expondra en el primer capitulo, la conceptualizacién de
aqueilas premisas que serdn la base sobre las que se desarrollara
el contenido de los demas capitulos.

En el segundo capitulo se estudiaran las doctrinas que en el
desarrolio del derecho penal, se han propuesto el estudio y
planteamiento de pensamientos y posturas, que han contribuido al
enriquecimiento de esa parte importante de la ciencia penal, que
lo es |a Teoria del Delito.

En el tercer apartado, se hara el analisis de aquellos tipos
que contiene nuestra legislacién sustantiva, a efecto de deducir



cuales son aquellas figura delictivas, en que el legistador ha
carecido de una adecuada técnica en su elaboracion, y en su
oportunidad destacar las vicisitudes que a menudo pueden o
llegan a presentarse en su aplicacién practica. Amén de consultar
igualmente las opiniones que en relacion a este tema, han
sostenido los Tribunales Judiciales de ia Federacion.

Finalmente, se propone que la creacion y modificacion de
los tipos penales, atienda a la importancia que ha representado la
legalidad en el desarrollo del derecho penal, y considerar la
existencia solo de tipos cerrados, para que en su labor los
legisladores encuentren precisamente esa objetividad, que se
vera reflejada en la aplicacién de las leyes penales, para cumplir
no solo con la labor que como poder tiene el Legislativo, sino
también y tal vez, mas importante, coadyuvar con la funcién
jurisdiccional, en la conservacién de un Estado de Derecho, que
reclama irrestricto apego a los principios de legalidad y seguridad
juridicas.

Conservando de esta forma el orden Constitucional que
innegablemente debe ser el punto de partida de cualquier
ordenamiento jurfdico que pretenda regir las relacionas de
convivencia social.



CAPITULO PRIMERO
GENERALIDADES.

1.1. Norma.

Se define a la norma como “la pauta, regla que determina
como debe hacerse una cosa, qué caracteristicas debe tener y
qué conducta debe seguir. Regla o mandato que establece la
forma en que debe ordenarse un determinado grupo soclal”.!

Rafael de Pina por su parte sefiala que Norma Juridica es
“la regla dictada por legitimo poder para determinar la conducta
humana”.?

Lo que denota tanto su origen como su propio fin, pues
precisamente el Estado como 6rgano rector de la sociedad, esta
dotado de ia facultad para ofrecer a ésta, las reglas que ordenen
la interaccién de sus miembros.

Ademas el propio Estado posee la facultad de imponer el
castigo en caso de infraccién a esas reglas que tacitamente
aceptan sus integrantes, ante su propia necesidad de ser parte de
la sociedad, de desarrollar sus aptitudes y satisfacer sus
necesidades en un nucleo humano ordenado.

Luis Jiménez de Asta, al respecto opina “la norma lato
sensu es, filoséficamente, un pensamiento provisto de poder y no

! Dicclonaro Enciclopédico Grijalbo, Tomo 2. Editorial Grijalbo, S.A. Toledo, 1990. p. 1318.
? DE PINA, Rafae!. "Diccionario de Derecho®, Editorial Porrua. México, 1988. p. 363.



se limita a decir lo que son los objetos, sino lo que deben ser, y
en ordenar, bajo una sancién lo que debe hacerse cuando aquél
no se cumple®.?

Puesto que todo sistema de normas surge y se basa en
realidades, es decir, en la cultura de un pais y de un instante, es
posible distinguir el estudio de esas normas de derecho (estricto
sensu), como fendmeno en si y como mundo del deber ser.

De ahi que las normas juridicas se presenten ante el
individuo, como instrumentos externos y dotados de sancién que
exigen a través de medios coactivos su observancia.

Abundando un poco mas sobre la naturaleza de la norma
juridica, el autor Hans-Heinrich Jescheck considera "para la
proteccion de la vida colectiva del hombre en la sociedad, el
legislador prevé normas de comportamiento vinculantes que
reciben el nombre de normas juridicas, éstas no son puros
mandatos coactivos, sino exigencias ajustadas al orden colectivo,
que apelan a la comprensién por sus destinatarios de su
significado racional y reclaman, segin estos, obediencia civica. O
prescriben la realizacion de un hacer activo valioso, prohiben
comportamientos disvaliosos, por lo que consisten en mandatos o

prohibiciones”.*

3 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, Editoriat Sudamericana.
Buenos Aires Argentina, 1997, p. 77. .

* JESCHECK, Hans-Heinrich. “Tratado de Derecho Penal”. Parte General, Volumen Primero.
Traduccién y adi de derecho espafiol, por §. Mir Puig y F. Mufioz Conde. Bosch, Casa Edilorial,
S.A, Barcelona Espafia, 1981. p. 315.




En este pensamiento existen varias premisas que considero
necesario destacar, primero sobrepone a la facuitad punitiva de
las normas, una exigibilidad intrinseca a los miembros de la
sociedad, llamando mas bien a una conciencia colectiva de
respeto. En segundo lugar, expresa |a finalidad misma de la
norma, esto es, 1a tutela u obediencia de cierto comportamiento
relevante en el entorno social, o bien, la prohibicién de aquellas
acciones que perturban los intereses colectivos.

También el autor Francisco Pavon Vasconcelos, considera
que las normas juridicas "son verdaderos imperativos, mandatos
de obrar o prohibiciones de abstenerse originadas en el derecho
en general y cuya garantia corresponde como tarea al
ordenamiento penal”.®

Recurre con tal posicion, a la dualidad de funcién de la
norma: exige o prohibe cierto actuar, asi como a la interpelacion
de la conciencia colectiva de la norma, antes incluso gque a la
facultad sancionadora, pues ésta corresponde a la Ley y no a 1a
norma, ya que la norma es la substancia misma de los valores
elementales de conciencia, de caracter ético y social, por lo cual
afirma Welze! "detrds de la prohibicion de matar estd
primariamente la idea de asegurar el respeto por la vida de
los demas™®

° PAVON VASCONCELOS, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano”. Parte General, Editorial
Porria, S.A.. Novena Ediclon. México, 1899, p. 99.

 WELZEL, Hans. "Derecho Penal Alemén". Parte General. Editorial Jurldica de Chile. Décimo
Segunda Edicién. Chile, 1987, p. 14 y sigs.



A este pensamiento se suma la consideracién hecha por
Luis Jiménez de Asla, quien sostiene que una norma "mas que
contener una obligacion, encierra un valor".”

Lo que constituyd un avance en la Ciencia del Derecho
Penal, pues evoluciona la idea de que el ordenamiento juridico
sdlo puede tener una accion reparadora, para concebir que la
norma procura un deber de accion y la ley interviene sancionando
al actor cuando no ha cumplido io que estaba ordenado.

En conclusién, se puede decir que las normas juridicas son
aquellos imperativos que adopta una sociedad en un tiempo
determinado, para provocar en el hombre un querer u obrar
correcto, exigiendo cierto actuar que se considera de valia, o
bien, prohibiendo aquellos que son contrarios a los intereses de la
colectividad.

1.2, Tipo.

“Proviene del vocablo iatin Typus, y éste del griego Typos,
que quiere decir modelo ideal que reine los caracteres esenciales
de una cosa. Modelo patrén o ejemplar caracteristico”.®

En nuestra materia, el tipo constituye una parte sistematica
del estudio del delito, es un concepto que secunda al de cuerpo
del delito y recurre al analisis de los elementos integrantes de la
descripcion del delito.

7 JIMENEZ DE ASUA, Luls. Op. Cit. p. 77 y sigs.
® Dicclonario Enciclopédico Grijalbo. Op. Cit. p. 1841.




Para el autor Arturo Zamora Jiménez, el tipo es "simbolo
representativo de cosa figurada, que se caracteriza y reconoce
por el conjunto de sus rasgos fundamentales que 1o hacen tnico y,
por tanto, distinto a los demas, de tal suerte que los tipos penales
se constituyen como modelos o esquemas de comportamiento
humano, constituidos por notas que el legislador ha considerado

esenciales para describir las acciones punibles".®

De este modo, puede decirse que los tipos penales
necesariamente contienen una situacion de facto, que el
legislador estimé para atribuir a cierta accién humana, la amenaza
de una pena que en el mismo se establece.

Es importante también la referencia en cuanto a la labor del
legislador, pues es quien originalmente retoma la voluntad
colectiva, para definir aquellas conductas de las que se debe
exigir su observancia o prohibicién, para salvaguardar los bienes
que tienen especial interés en el nicleo social. De ahi que autores
como José A. Sainz Cantero, consideren que el tipo es "una de las
descripcién hecha por el legistador en la ley penal”.”

El Instituto de Investigaciones Juridicas de nuestra
Universidad Nacional Auténoma de México, en su aportacion al
Diccionario Juridico Mexicano, seiiala al referirse al Tipo, que “es
la expresion usualmente utilizada por la doctrina para aludir a fa

 ZAMORA JIMENEZ, Arturo. “Cuerpo del Delito y Tipo Penal”. Angel Editor. Primera Reimpresién a
la Primera Edicién. México, 2000, p. 51.

19 SAINZ CANTERO, José A. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tercera Edicién, Bosch,
Casa Editorial, S.A. Barcelona Espafia, 1990. p. 525.



descripcién de una conducta prohibida, realizada por una norma
juridico penai®, !

Por otra parte, Eugenio Rall Zaffaroni, incorpora otros
elementos a la conceptualizacion del tipo, al expresar que “es el
instrumento legal, ldgicamente necesario y de naturateza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la
individualizacién de conductas humanas penalmente relevantes,
por estar penalmente prohibidas”, 2

En conclusién, se puede decir que el tipo penal es un
instrumento legal que incluye una forma de comportamiento
especifica, a la que el legislador ha dotado de relevancia para
incluirla en la ley penai, dotandola de sancién.

1.2.1 Funciones del Tipo.

Considero importante hacer alusiéon a las funciones que
tiene el tipo penal, ya que son parte importante del panorama que
se pretende destacar en el estudio y planteamiento de esta
propuesta.

Arturo Zamora Jiménez y Francisco Muiloz Conde,
sistematizan este punto refiriendo que el tipo tiene las siguientes
funciones;

' INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. UNAM. "Diccionaria Juridico Mexicano. Editorial
Porrta, $.A. Décimo Tercera Edicién. México, 1989. P-Z. p. 3091 a 3093,

12 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Editorial Cardenas Editor, Segunda Edicion,
México, 1988. p. 391.




“1. Una funcién seleccionadora de los comportamientos
penalmente relevantes, pues entre el universo de conductas que
pudieran ser consideradas dentro del ambito del derecho, sblo
son elegidas aquellas a las que se les atribuye relevancia penal,
es decir, delimita un &rea del actuar humano, y antepone al mismo
una norma penal, para exigir su observancia.

2. Una funcién de garantia, que se traduce en la seguridad
de que sé6lo aquellos comportamientos que se encuentren
previstos y descritos en la ley, pueden ser sancionados
penalmente, tomando como base el comportamiento contrario a la
norma, pero adecuado al tipo, Por lo que sélo aquellas conductas
que lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos que han
sido elevados por el legislador, seran incorporadas al derecho

penal para dotarlas de sancién®. ™

Y aquellas acciones indiferentes al derecho penai, ain y
cuando pudieran ser ilicitas en otras ramas del derecho, mientras
no encuentren acomodo en una disposicién punitiva, no podra
intervenir el Estado para sancionarla.

Lo que también implica que no toda infraccién a la norma es
punible, sino solamente aquellas que se encuentran descritas en
una ley, a la que se conecta una consecuencia juridico penal,
transformando a ésta de simple infraccion, en un hecho punible.

Haciendo una acotacién a la exposicién de los anteriores
autores, considero importante referir que el autor Claus Roxin

" ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Op Cit. p. 66 y sigs.



opina que “el tipo tiene 1a funcién de describir en forma objetiva la
ejecucion de una accién prohibida”. Sélo mediante esta funcion se
da cumplimiento a la exigencia del principio "nulla poena sine

lege".™

Evidentemente lo anterior con relacion directa a la
posibilidad de que s6lo aquellas conductas que se encuentran
descritas en un cuerpo normativo, puedan ser sujetas de derecho
penal y por ende sancionables.

Lo que destaca la labor del legislador como especialmente
importante, al seleccionar aquellos rasgos esenciales para
describir una conducta en un tipo, captando conductas
individuales para incluirlas en él, con el antecedente de que
subsiste una norma que pretende protegerse al prohibir o exigir
cierto actuar.

3. Por qltimo se encuentra una funcién motivadora
general, que se relaciona directamente con la naturaleza de la
norma penal, pues el legislador, al describir la conducta prohibida
o exigible, “espera que el ciudadano no realice o bien, actie
conforme a lo que le conmina la descripcion del supuesto
abstracto”, ®

De esta forma ia descripcion del actuar que se ha elevado
en un cuerpo normativo, previene la realizacién de conductas
delictivas y cuando ha sido contravenida la norma, procura redimir

** ROXIN, Claus. "Teorla del Tipo Penal’. Ediciones de Palma. Buenos Aires, Argentina, 1979, p. 170.
' MuNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. Editorial Tirant [o Blanch, Valencia, 1999, p.
39.



al sujeto, mediante la imposicién de las penas y medidas de
seguridad que prevé el tipo.

Y con relacion a los propésitos anteriores, el autor Carlos
Creus, sefiala en forma andloga “e! tipo como limitador o
presupuesto de la imposicién de una pena, cumple una doble
funcién: una externa, cuya implicacion estriba en que no se podra
castigar con pena mas que las conductas tipicas que aparecen
descritas en los tipos y garantiza que las personas no seran
perseguidas penalmente por conductas que no posean las
caracteristicas descritas en estos”. Asimismo, “cumple una funcién
interna, hacia la esencia de la teoria del delito, pues de esta
forma rige los elementos que conforman al delito, la accién, la
causalidad, el bien juridico tutelado, los elementos subjetivos
genéricos y especificos, etcétera”. '

Mision que recoge nuestra legislacion Constitucional en el
aticulo 14 de Nuestra Carta Magna, de cuya transcripcién
obtenemos:

"Art. 14.-

Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propledades, posesiones y derechos, sino medjante
Juicio  seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme & las leyes
expedidas cop anterioridad al hecho.

En lo los del orden crimingl queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de

" CREUS, Carlos. "Derecho Penal. Parte General". Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma.
Cuarta Edicion actuatizada y ampliada. Primera Reimpresion. Ciudad de Buenos Aires, Argentina,
1999. p. 181y sigs.



(] alqu 9 no
exactamente aplicable al defito de que s¢ trata,

'R

Mariano Jiménez Huerta, por su parte vislumbra la
importancia de las figuras tipicas, ante el derecho publico, para
fijar que e! tipo tiene un triple valor, “pues en el Derecho
Constitucional, encarna el apotegma “nullum crimen sine lege®,
garantizando, en los paises estructurados orgénicamente en un
régimen de derecho, la libertad personal; en el derecho punitivo,
son los signos técnicos que especifican y determinan la forma y
contenido de la conducta delictiva del nombre; y en el derecho
procesal representan las fuerzas impulsoras que ponen en

marcha la dinamica del proceso”.

1.2.2. Estructura del Tipo Penal.

“La imagen conceptual, que es el tipo, se formula en
expresiones lingilisticas que, con mayor o menor acierto, intenta
describir, con las debidas notas de abstraccién y generalidad, la
conducta prohibida®."®

Con estas palabras Francisco Muioz Conde, describe
cabalmente el contenido de aquellas figuras que el legislador ha
incluido en un cuerpo normativo, que definitivamente se traducen
en conductas prohibidas o en la exigencia de cierto actuar.

*Tres Leyes para el Distrito Federal, que debe conocer el ciudadano®, “Constitucién Polltica de los
Estados Unidos Mexi ", Editorial Sista. Septiembre de 2001, p. 6.

"7 JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicana. p. 35.

'8 MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit. p. 44 a 45.
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Es importante esta condicion, pues para cumplir la funcién
de garantia que tiene el tipo y que hemos descrito lineas antes, su
redaccion debe ser estructurada en forma tal, que de su texto se
pueda deducir con claridad ia conducta materia de prohibicion.

Para lo cual es exigible utilizar un lenguaje claro y preciso,
que pueda ser accesible para el comin denominador de los
ciudadanos, a quienes precisamente va dirigida la norma.

Y por ello, debe desterrarse el uso de un lenguaje parco,
que soslaye la utilizacion indiscriminada de elementos
normativos, pues implica una valoracién innecesaria, con el riesgo
del subjetivismo, cuando lo ideal es el empleo de elementos
lingtiisticos descriptivos, que cualquier persona pueda apreciar o
conocer en su significado sin mayor esfuerzo.

Continia sefialando Francisco Muifioz Conde “que en la
composicion de los tipos penales, entran una serie de elementos
de distinta procedencia y distinta significacion, lo que impide
delimitar a priori todas las peculiaridades que presentan los
distintos tipos delictivos”,

Lo cual es admisible si consideramos que es inconcebible
reducir a un denominador comin las diversas caracteristicas de
los tipos penales, sin embargo, el fin que no debe abandonarse,
es la integracion de los tipos con terminologia precisa de facil
acceso.

*? bidem. p. 46 y sigs.
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Sin dejar de observar que en forma constante existen
elementos que siempre estaran presentes en la composicién de
todos los tipos:

Sujeto activo.- El delito como obra humana siempre tiene
un autor, aquel que precisamente realiza la accion prohibida,

Acclién.- En todo delito hay una accién, entendida como
comportamiento humano (accién u omisién) que constituye el
nucleo del tipo, su elemento mas importante. La accién viene
descrita generalmente por un verbo (matar, apoderarse, etcétera),
que puede indicar una accion positiva o una omision; y

Bien juridico.- La norma penal tiene una funcion protectora
de bienes juridicos, para cumplir esta funcién protectora, eleva a
categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal, aquellos
comportamientos que mas gravemente lesionan o ponen en
peligro los bienes juridicos protegidos, por lo que el bien juridico
constituye la clave que permite descubrir la naturaleza del tipo,
dandole sentido y fundamento.

Luis Jiménez de Asua, nos ilustra sobre otra parte
importante de la estructura de los tipos penales, al referir “que la
Ley al definir los delitos, es decir, al establecer los tipos legales,
se limita a menudo a dar una mera descripcién objetiva, que
delimita la descripcion del tipo, por el empleo de un verbo
principal; matar, apropiarse, etcétera”. ®

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit. p. 223 y sigs.
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Ademds, el tipo conserva una estructura descriptiva que
incluye en forma constante, referencias y modalidades de la
accién que pueden ser en cuanto al sujeto activo, al sujeto pasivo,
al objeto, al tiempo, al lugar, a la ocasién y al medio.

En estos casos, la constitucion del tipo, facilita la labor del
Juez, al bastar un simple proceso cognoscitivo, para subsumir el
hecho en el tipo legal. A esta clase de tipos, el autor en cita los ha
nominado tipos normales, dado que la funcién de la ley, en la
prevision de la conducta prohibida, consiste sélo en una
descripcion objetiva,

Sin dejar de considerar que en otros casos, la impaciencia
del legislador, en la creacion de los tipos, exige la inmersién del
Juez en un juicio valorativo de la antijuridicidad, al incluir en la
descripcion tipica elementos normativos o excesivas alusiones a
elementos subjetivos de lo injusto, lo que ha llamado Luis
Jiménez de Asua tipos anormales.

Estas consideraciones entrafian la existencia de elementos
tanto subjetivos como normativos, en los primeros el tipo no
presenta una mera descripcion objetiva, sino que se afiaden a ella
otros elementos que se refieren a estados animicos del autor.
Mientras que los segundos -entradan invariablemente una
valorizacion juridica o cultural, a través de la cual el Juez, va a
desentraar el sentido de la ley (como la ajeneidad de las cosas o
la honestidad), que hemos dicho, implica invariabiemente un
cierto grado de subjetividad en el proceso de adecuacion del tipo.



1“

Proceso en el que, en opinidn de Mariano Jiménez Huerta,
“‘la conducta presenta una infinita gama de posibilidades, al
desenvolverse en la realidad, y por lo tanto las disposiciones que
pretendan asir esa conducta, sélo pueden proceder mediante
esquemas que en lo posible incluyan una parte de los rasgos que

describan con la mayor sencillez, la accién prohibida”.

Esta posicion que sostiene el autor en cita, considero que
resulta importante en el tema de la estructura de los tipos
penales, pues evidentemente que la complejidad o sencillez de un
fenémeno causal humano, va a Influir en la habilidad del
legislador, para estructurar el contenido de la figura tipica,
elevando a |a ley la conducta que se pretende prevenir o exigir.

Y atin cuando lo anterior delimita las posibilidades de que
exista una técnica uniforme, para crear los tipos penales, con la
mayor objetividad posible, es cierto también que se debe pugnar
por alcanzar ésta, con el destierro de la utilizacién indiscriminada
de elementos normativos o descriptivos, que necesitan de
valoracion para ser aplicados en la practica.

Asi como evitar el casuismo y conceptos indeterminados,
por el peligro que representan para la seguridad juridica de los
ciudadanos, al dejar sin precisar claramente fa conducta
prohibida.

# JIMENEZ HUERTA, Mariano. Op. Ci. p. 37.
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1.3. Tipicidad.

Arturo Zamora Jiménez, sefiala "la tipicidad es la
correspondencia entre una conducta determinada y el esquema
legal que plantea la figura de cierto delito”.Z '

Opinién que comparte Francisco Pavén Vasconcelos, pues
sostiene que partiendo del supuesto del tipo que define en forma
abstracta y genérica un comportamiento, “la tipicidad es la
adecuacién de la conducta o del hecho a la hipotesis legislativa,
el encuadramiento o la subsuncién del hecho a la figura legal".?

En este mismo sentido se pronuncia Eugenio Raul Zaffaroni,
quien por su parte opina "la tipicidad es la caracteristica que tiene
una conducta en razén de estar adecuada a un tipo penal, es

decir, individualizada como prohibida por un tipo".*

Por ultimo y en este mismo orden de ideas, Francisco
Mufioz Conde sostiene "Tipicidad es la adecuacién de un hecho
cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley
penal" y ademas "es la cualidad que se atribuye a un
comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho
de una norma penal".®

Tratadistas en cuyas posturas encontramos elementos
importantes para evitar confusiones entre los conceptos de tipo y
tipicidad, pues mientras el tipo es la formula legal de supuestos
abstractos, prevista en la ley penal, la tipicidad es la conexidad

“ZAMORA JIMENEZ, Atturo. Op. Cit. p. 58y 57.

# PAVON VASCONCELOS, Francisco, Op. Cit, p. 319.
“ZAFFARONI, Eugenio Raill. Op. Cit. p. 393,
*MUNOZ CONDE, Francisco. Op. CH. p. 39,
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existente entre ese supuesto normativo y una conducta humana
especifica, es decir, la adaptacion de la conducta a la descripcion
que de ese hecho se hace en la Ley Penal.

A este proceso de subsuncién de la accion en la figura
descrita por el tipo, la doctrina lo ha denominado proceso de
adecuacion tipica o tipicidad legal, porque permite conocer la
norma y el bien juridico, también se considera como identificacion
de la conducta con la figura descrita punible.

Y a modo de ejemplificar las anteriores concepciones
Enrique Bacigalupo, al citar a Binding, sostiene "nada mas lejano
que afirmar que el delincuente contraviene la ley penal segin la
cual se lo sanciona; por el contrario, para que se lo pueda
sancionar, e! delincuente siempre tendra que haber obrado en
consonancia, de acuerdo, con la primera parte de esta Ley, pues
su accion lo Unico que contraviene es la norma, el valor que
protege la ley”. %

Posicién de los anteriores tratadistas, que de ninguna forma
comparte Alfonso Reyes Echandia, pues afirma “que la tipicidad
posee otro sentido que se implica dos momentos:

1.- El estético.- Permite conocer la estructura formal y
sustancial de los tipos. Esta condensado integraimente en el tipo
entendido como la esquematica descripcion de una conducta.

® BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editotial Temis, Bogota
Colombia, 1989. p. 27.



2.- Dinédmico.- Permite comprender el activo papel que
desempefia dentro del derecho penal -la adecuacién tipica-,
supone la existencia de aquél e implica una operacién por medio
de la cual una concreta conducta humana penetra en el ésquema
trazado por el legislador y en él se subsume”. ¥

Por lo que no le parece afortunada la distincién entre el tipo
y la tipicidad, pues afirma que arbitrariamente estan tomando a
aquél como género y a ésta como especie, cuando desde su punto
de vista e invocando a la légica, sefiala que la tipicidad es el
concepto genérico,

Mariano Jiménez Huera, comparte esta opinién seialando
“que tipico es todo aquello que incluye en si ia representacion de
ofra cosa y a su vez es emblema o figura de ella”.®

Para Jiménez de Asua “esa descripcion legal desprovista de
caracter valorativo, segun el creador de la teoria es lo que
constituye la tipicidad. En sentido estricto la tipicidad seria un
elemento esencial del delito -la descripcion hecha por el
legislador-. E incluye por separado la “adecuacién Tipica”, como
imagen rectora entre el tipo y la accién”. 2

Ante esta oposicion de juicios, considero importante inclinar
mi postura hacia la fuente que prefiere a la tipicidad como la
adecuacion de un hecho cometido, a la descripcion que de ese
hecho existe en la ley penal, pues resulta mas apropiada para

T REYES ECHANDIA, Alfonso, Tiplcidad. Primera Reimpreslén de la Sexta Edicion. Editorial Temis,
Santa Fe de Bogota, Colombia, 1897. p. 230

" % JIMENEZ HUERA, Mariano. Op. Cit. p. 23.
% JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. p. 154y 162



efectos practicos de la asimilacion conceptual en este estudio,
pues si bien es cierto que la tipicidad es la figura rectora dentro
de la teoria del delito, también lo es que ello no quiere decir que
sea el género, como lo postula el autor Alfonso Reyes Echandia,
pues dicha palabra nace precisamente de la acepcion Tipo, que
es en todo caso la figura que nace de la ley.

Por otra parte, en la doctrina se plantea que la tipicidad
constituye la presuncién de la antijuridicidad, pues lleva del
conocimiento de ésta, dado el procedimiento de la adecuacion a
la descripcion legal, a transformarse en su esencia, por eso s6lo
es antijuridico penalmente lo que es tipico.

Afirmando por su parte Gonzalo Rodriguez Mourillo “la
circunstancia de que una accién es tipica, en virtud de coincidir
con la descripcién legal del tipo de injusto, es un indicio de que
sea también antijuridica. Indicio de antijuridicidad que Unicamente
se elimina si se comprueba la existencia de una causa de
justificacién”, ©

De ahi el caracter indiciario de la tipicidad, pues no se
puede afirmar contundentemente como presupuesto de la
antijuridicidad, dada la posibilidad de concurrencia de factores
que justifiquen o excluyan ai delito.

En relacién a ello, Alfonso Reyes Echandia seiiala “que la
tipicidad no es un concepto exclusivo del derecho penal, sin
embargo s6lo en ésta alcanza una funcién agotadora y excluyente,

* RODRIGUEZ MOURILLO, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General, Editorial Civitas. Madrid
Espafia, 1977. p. 261.
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pues sin su existencia hace que la conducta humana sea
juridicamente irrelevante, ya que el derecho punitivo esta limitado
por el marco del tipo, fuera del cual las acciones u omisiones del

hombre le son juridicamente indiferentes” *

En conclusién, la tipicidad es la adecuacién de la
conducta a la descripcién del hecho descrito en la ley, que
ademés cumple una funcién indiciaria sobre la existencia de
la antijuridicidad y también cumple una funciéon agotadora en
derecho penal, sobre las conductas humanas relevantes para
esta rama jurldica.

1.4. Cuerpo del Delito.

Alfonso Reyes Echandia, al citar a Jiménez de Asua,
destaca “el cuerpo del delito se refiere a la averiguacion de los
hechos, a la existencia factica del delito; mientras que el tipo legal
es una idea rectora, para operar el proceso de subsuncion de esa
realidad delictiva (corpus delicti), en el concepto descrito por la
ley (tipo legal)”. @

Por su parte Rall Plascencia, sefiala que el mismo “ha sido
definido en distintas posturas, los clasicos lo entendieron como el
delito mismo y citando a D’ Aguesseau, sefiala que éste afirmaba
que el cuerpo del delito no era otra cosa que el delito mismo, cuya
existencia estuviera establecida por el testimonio de personas
dignas de fe concordes entre si, y perseverando en sus

' REYES ECHANDIA, Alfonso. Op. Cit p.1y2.
* Ibidem. p. 20.
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posiciones incapaces de variar y afirmando la justicia que se ha
cometido un crimen®, ®

Mientras que Mariano Jiménez Huerta, sefala “‘que la
expresion cuerpo del delito, es empleada en tres sentidos: como
el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en
cada delito, es decir, 1a accién punible abstractamente en cada
infraccion; en otro sentido como el efecto material que los delitos
de hecho permanente dejan después de su perpetracion; y
finalmente como cualquier huella o vestigio de naturaleza real,
que se conserve como reliquia de la accién material perpetrada”.®

Destacando finalmente este tratadista, que es la primera
acepcion la que se emplea en el ordenamiento juridico mexicano,
es decir, como el conjunto de elementos materiales que integra
cada especie delictiva que describe el Codigo Punitivo o una ley
especial, mientras que las siguientes expresiones las recoge el
articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, sin embargo, también dicho precepto se refiere a
la comprobacion del cuerpo del delito, es decir, a los medios
legales de acreditar lo que en el sistema de |a ley se entiende por
cuerpo del delito.

Concluyendo su exposicion con la afirmacion “corpus delicti
es el hecho objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en
cada delito. La accion punible abstracta y objetivamente descrita
con unidad de sentido en cada infraccién”.®

* PLASCENCIA VILLANUEVA, Ratl. Teorla def Delito. Editorlal Universidad Nacional Auté de
México. México, 1988, p. 88y sigs.

* JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. Cit. p, 31,

* Ibidem. p. 31y 32.
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Y no obstante se ha tratado de restar importancia a la figura
del cuerpo del delito, encuadrandola solo como una institucion de
caracter procesal, “que se entiende como el conjimto de
elementos materiales cuya existencia permite al juez la
certidumbre de la comisién de un hecho descrito en un tipo
penal"®,

Lo cierto es que “en nuestro pais, el Corpus Delicti, jug6 y
sigue jugando un papel medular sobre el que descansa el
enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos rectores,
pasando por el derecho procesal hasta llegar al derecho penal
sustantivo, en forma especifica en el estudio de la tipicidad®.¥

Es asi que el concepto del corpus delicti, es substancial en
el sistema mexicano, pues sobre él descansa el enjuiciamiento
punitivo y sus criterios cientificos rectores, siendo trascendente no
solo en el derecho procesal penal, sino también en el sustantivo,
pues extiende su importancia a la dogmatica, en el estudio de la
tipicidad.

Lo que también sostiene Raul Plascencia Villanueva, en su
exposicion en relacion a la evolucion del cuerpo del delito, donde
afirma “que en un primer momento fue considerado como aquellos
elementos eminentemente objetivos, externos o materiales, los
cuales con el paso del tiempo resultaron insuficientes para
explicar la parte subjetiva del delito, a raiz de las ideas

% ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Op Cit. p. 40.
3 PLASCENCIA VILLANUEVA, Rait. Op, Cit. p. B5.



neokantiana, resulté insostenible defender la idea del cuerpo del
delito con un contenido material exclusivamente”.

En una segunda etapa, fue considerado como aquellos
elementos de caracter objetivo y subjetivo, en donde fue
necesaria la inclusion de un cuerpo del delito a nivel subjetivo, a
fin de permitir dar cabida a las motivaciones, asi como a la
voluntad que incide en el sujeto activo.

Y finalmente como parte del tipo penal, en atencion al
caracter objetivo de éste y a la caracteristica de elementos
objetivos, subjetivos, normativos y descriptivos del tipo penal, por
lo cual considera al tipo penal como un continente y el cuerpo del
delito a nivel de contenido.

Resultando de esta forma ineficaces, las posturas que
pretenden descartar cualquier relacion entre el cuerpo del delito y
el tipo penal, cuando la evolucién del primero deviene
precisamente en la creacion del segundo, perfeccionando el
estudio de las efigies delictivas.

En conclusién considero que cuerpo del delito es aquella
institucion que en nuestro sistema penal mexicano, ha pasado de
ser solo el conjunto de elementos materiales que integran cada
delito, por criterios rectores del enjuiciamiento, hasta afirmar su
importancia en el estudio mismo de la tipicidad.

% bidem. p. 88 y sigs.
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1.5. Clasificacion de los Tipos Penales.

Autores como Arturo Zamora Jiménez, Alfonso Reyes
Echandia y Francisco Pavén Vasconcelos, concurren en é|asificar
a los tipos penales bajo los formulismos que a continuacion se
expresan;

Atendiendo a los sujetos.- Que a su vez considera la
forma de intervencion de los mismos, para destacar una forma de
intervencion denominada Autoria, en ia cual habra que definir al
autor, que en sentido amplio, es aquella persona que realiza el
delito y tiene el dominio final del hecho.

Autor en sentido estricto es quien quiere y realiza el tipo de
injusto por si mismo y por lo tanto mantiene el dominio final del
hecho y dirige su conducta con conocimiento y voluntad final de
producir un resultado tipificado como delito.

La idea de autor ilieva implicita la responsabilidad penal por
el hecho realizado. A esta forma de participacién también se le
atribuye la aptitud de autor inmediato o directo, pues es quien
realiza materialmente el comportamiento tipico.

Otra forma de este rubro lo es la Participacion, que es la
intervencion en el hecho ajeno. El participe se halla en una
posicion secundaria respecto del autor, en este caso el que
interviene en el hecho de otro conserva una posicion accesoria.
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Se produce ésta, cuando una o varias personas intervienen

en un hecho tipico y antijuridico ajeno, del cual otro es autor -

principal, la participacion puede ser a titulo de cooperador
necesario o de complice, dependera de la forma de intervenir en
el hecho de otro.

Lo importante es que el participe realice alguna accion
auxiliando en alguna forma al autor material con independencia de
la forma de realizacién de su conducta.

En la participacion debe surgir entre el autor y quien le
auxilia un propésito comin y consciente, consecuentemente
voluntario a través del cual se liga a estas personas en la accion
tipica.

Los actos de la codelincuencia, no comprendidos en la
conducta generalmente descrita en el tipo, también son previstos
por la norma positiva, ya que éstos se han recogido en la parte
general como causas de extension de la pena, sin lo cual tales
conductas habrian de quedar impunes.

Segun la cualidad del autor, que puede ser un sujeto
activo comun o indiferenciado, situacion en que el delito se
puede materializar por la generalidad de las personas, como
sucede en el homicidio, no se exige que el autor tenga una
calidad especifica para adaptar la conducta al tipo.

A su vez esta clasificacion puede implicar un Sujeto
especial o cualificado, donde la ejecucidn del delito se restringe
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solo a sujetos activos dotados de ciertas caracteristicas,
identificado con sujeto activo cualificado o autor cualificado,
donde el tipo exige determinada cualidad en éstos, como
acontece en el homicidio en razén del parentesco (ascendientes 0
descendientes) o en el abuso de autoridad (servidores publicos).

Por el nimero de sujetos que Intervienen, que pueden ser
unipersonales, monopersonales o monosubjetivos, en que el
tipo establece que la conducta que ha de desarrollarse en el
mundo factico, para lesionar el bien, es ilevada a cabo por un sélo
sujeto, aunque no impide la intervencion de varios sujetos.

Pluripersonales o plurisubjetivos, donde el delito puede
ser cometido sélo por cierto niumero de personas, és decir, con el
concurso por lo menos de 2 dos sujetos, como sucede en el delito
de asociacion delictuosa, donde et articulo 164 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, establece la reunién minima de tres
personas.

Por la cualidad del sujeto paslivo, al sujeto pasivo se le
identifica como el ofendido, quien es la persona que recibe una
injuria, en quien recae una conducta que afecté su esfera juridica.
En ocasiones el sujeto pasivo del delito y el sujeto pasivo de la
conducta, coinciden en una misma persona, pero en otros casos
no es asi, como suele suceder en un robo de vehiculo, en que el
sujeto pasivo de la accion es el empleado chofer, del sujeto
pasivo del delito, el propietario del bien.



La figura del ofendido, en su acepcién admite la posibilidad
de ser unitaria o colectiva, la primera como regla general en los
tipos penales, en que se lesiona el interés de un solo individuo y
la segunda, en aquellos casos en que la descripcion legal, hace
referencia a un conjunto de personas.

A su vez podemos encontrar un Sujeto pasivo comin, en
que la estructura legal del tipo, no establece una condicién
especifica del sujeto en que recae la accion o el delito, o ambas.
Y un Sujeto pasivo cualificado, en cambio aqui, la ley si exige
una condicién especial en el pasivo, para que el tipo pueda
configurarse, como en el caso del homicidio que prevé el articulo
323 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en que el tipo exige
la calidad del pasivo en cuanto a la relacion de parentesco
existente entre éste y el infractor.

Por ofra parte, se habla también de un sujeto pasivo como
persona fisica, en donde el sujeto pasivo se le identifica
generalmente en conductas que atentan contra la vida y la
integridad corporal y en algunos delitos en que se afecta el honor
de la persona.

Y un sujeto pasivo como persona juridica, cuando la
norma hace referencia a las sociedades mercantiles o civiles de
diversa naturaleza y en ei curso de 1a vida de éstas se les causa
daflo que generalmente puede ser de caracter patrimonial y en
algunos casos se produce la afectacion de derechos reservados
de autoria o bien delitos que causan un menoscabo a la imagen
publica de la persona juridica.
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Se habla también de la Sociedad como sujeto pasivo,
cuando resulta afectada con motivo de un delito, pues se puede
plantear la comision de tipos penales especificos como seria
cualquier conducta que atente contra la seguridad en general,
como lo es la evasion de presos, encubrimiento y otros.

Y aunque cualquier delito es capaz de dafiar a la sociedad,
para fines sistematicos se pretende distinguir las distintas figuras
de pasivos que aparecen frente a |la comisién de delitos.

Asi también se habla de la figura del Estado como sujeto
pasivo, donde se establece que éste puede ser sujeto pasivo de
la accion, cuando se causan dafos al patrimonio que esta bajo la
administracién de esta figura juridica, asi el robo, despojo o el
daito en las cosas pertenecientes al Estado, en cualquiera de sus
formas representativas, de acuerdo a la estructura establecida en
nuestra organizacion gubernamental (Federacién, Estados o
Municipios).

Se distingue también a los tipos atendiendo a la Accién,
pues el tipo penal recoge generalmente en la descripcion de
conductas, cuales de ellas seran de acciéon comisiva y cuales de
omisidn, esto se expresa mediante prohibiciones como no
matards, no robards, o en mandatos en que la exigencia es
prestar ayuda.

Es asi que en los delitos de Comisién, la accion, desde el
punto de vista del derecho penal, consiste en la realizacion de



cualquier movimiento corporal positivo, a fin de adecuarse a
determinada figura tipica con animo de ir contra lo dispuesto en la
norma. Un tipo penal prohibitivo, es aquel que se agota mediante
un comportamiento activo.

Mientras que en los tipos penales de Omisién, la conducta
se produce cuando el omitente tenia obligacién de actuar ante una
determinada situacion para evitar un resultado lesivo. En un tipo
penal imperativo, su realizacion de ileva a cabo mediante un no
hacer lo ordenado por la norma, en este caso el comportamiento
relevante para el derecho penal se agota mediante la omision

Otra de las formas en que se clasifican los tipos es por el
elemento subjetivo del tipo, que pueden ser Dolosos, el dolo
puede ser definido como el conocimiento y voluntad de realizar el
tipo objetivo. Para afirmar la existencia de un delito doloso, la
conducta debe abarcar el conocimiento de todos los elementos
del tipo objetivo, esta es la unica forma que permite vincular el
conocimiento y voluntad de autor.

Por lo que un delito es doloso cuando hay coincidencia entre
el aspecto objetivo y subjetivo del hecho mediante la causalidad
eficiente, lo que implica 1a relacién entre los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal.

También pueden ser Culposos, cuando no existe
coincidencia entre el aspecto objetivo y subjetivo del hecho,
mediante una causalidad eficiente, sino coincidencia entre lo
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ocurrido y lo conocido, no existe ya un vinculo, con una finalidad
de la conducta.

Finalidad y culpa son conceptos que se excluyen, ya que si
en el delito culposo el resultado fuera querido, no se estaria en la
esfera de la culpa, sino en la del dolo. Por lo que en los delitos
culposos contienen una accién que no se dirige por el autor al
resultado, mas bien, éste proviene de un descuido, de una falta de
deber de cuidado, que segun las circunstancias y condiciones
personales del sujeto, puede serle exigible un comportamiento
distinto al desplegado. Puede ademdas concebirse, como la
violacion al deber de cuidado, que podia observar.

Otra de las divisiones de los tipos se establece por su
grado de ejecucién, entre los que se encueniran los
Consumados, donde el delito se materializa con todos sus
componentes o descripcién tipica.

El tipo consumado requiere una sucesion de pasos
graduales, que son relevantes para el derecho penal, pues es
cuando se logra completar la accion descrita en el tipo con todos
sus efectos, en consecuencia la ejecucion del delito puede
recorrer distintos grados, es decir, desarrollarse por medio de
distintos pasos que al completar el fin determinado por su autor,
alcanza plenitud tipica.

Entre estos también se encuentran los que se desarrollan en
grado de Tentativa. Los tipos penales cuya composicion admite la
figura de la tentativa, son punibles cuando de acuerdo con su
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desarrollo ejecutivo causal, se persigue una determinada
finalidad, que no obstante al verse suspendida por motivos
externos a la voluntad del autor, se deteriora 0 pone en riesgo el
bien juridico protegido, causando una perturbacién grave del
orden social.

La tentativa es entonces, la ejecucién de un delito que se
suspende en cualquier punto de su desarrollo objetivo, antes de
alcanzar su consumacién, por causas ajenas a la voluntad del
autor.

También se distinguen los tipos por el namero de actos y
su duraclén, entre los que se hallan los Instantdneos, donde la
consumacion se agota en un solo momento, con una sola accion
que puede consistir en un acto o sucesién de éstos en un mismo
momento y el autor del hecho no tiene ninguna posibilidad de
prolongar el delito.

O bien, permanentes o continuos, en que el estado
antijuridico creado por la accién punible se prolonga en el tiempo,
generalmente la expresion del verbo con que se describe el tipo
en la ley, indica los supuestos en que la accion adaptadora exige
persistencia o perseverancia para que dicha conducta se
considere como permanente. E| estado antijuridico de la accion
depende de la voluntad del autor, asi que en cierta manera el
hecho se renueva constantemente,

Se da el delito Permanente cuando la prolongacion de la
conducta en todos sus momentos, reviste caracteristicas de
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consumacion, cuando la accién delictiva permite, que se pueda
prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea
idénticamente violatoria del derecho en cada uno de sus
momentos.

Asimismo, los delitos Continuados, se caracterizan por la
discontinuidad en la conducta, en cuyo caso es necesaria la unién
de varias acciones u omisiones para una sola lesién al bien
Juridico tutelado con identidad de pasivo, estas acciones son
formas anoémalas del delito permanente.

Encontramos también ia distincién de los tipos penales por
su formulacién, entre ellos los Genéricos, en donde el tipo no
exige un medio especifico, de tal manera que podra hacerse uso
de mecanismos, substancias o de cualquier accion u omisién, por
medio del cual se obtenga el resultado.

A diferencia de -ellos, estan los Casuisticos, en cuya
redaccion describe una forma precisa del modelo de conducta por
medio del cual se dafia el bien tutelado. En este tipo de delitos, la
descripcion legal seflala expresamente las modalidades que
pueden incluir la accion.

Asi también encontramos los tipos de formulacion
Alternativa, cuando basta que ocurra alguna de las distintas
posibilidades que plantea en su redaccion la figura tipica. En este
grupo se toman er. consideracion, de acuerdo a la ley, cualquiera
de las diversas acciones del hecho, todas elias comprendidas en
la misma amenaza.
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Y finalmente el tipo Acumulativo, que requiere
necesariamente que se lleven a cabo todas las hipotesis
planteadas por el legislador. En este caso, el delito requiere que
se actualicen en todos sus elementos, ya que de lo contrario se
negaria la tipicidad, asi sucede por ejemplo con el delito de
bigamia.

Encontramos también la clasificacién de los tipos por el
efecto de la acclén en el objeto, considerados los primeros
como de lesién, estos se identifican porque su comisién genera la
destruccién o deterioro material del bien juridico tutelado por la
norma penal, es decir, ocasiona un daiio palpable y efectivo, bien
sea total o parcial.

Se hallan iguaimente, los delitos de peligro, donde el efecto
de disminuir o destruir en forma tangible un bien juridico, no es
requisito esencial para que pueda hablarse de 1a consumacion de
un delito. En los tipos de peligro, no es necesario que se produzca
dafio material sobre el objeto, en ellos se adelanta la intervencién
penal a momentos previos a la lesion material de! bien juridico.

También el efecto de la accion sobre el objeto, implica otra
clasificacion de los tipos por la relacién existente entre la
accién y el objeto de la accién, encontrando delitos de
resuitado, en que se exige una causacion, esto es, la accién u
omision del activo ocasiona una modificacion o un cambio en el
mundo exterior, El tipo presupone 1a produccion en el objeto de la



3

accion, de un resultado diferenciado y separado en el tiempo y en
el espacio, lo prohibido en el tipo es la causacién de un resultado.

A diferencia de los anteriores, se encuentran los tipos de
conducta o actividad, donde el tipo se agota en una accién del
autor, no se precisa un resultado en el sentido de un efecto
exterior diferenciable en el espacio temporaimente.

El delito de actividad puede configurarse de modo que el
mero hacer afecte el objeto de la accién, de tal manera que no se
requiere la causacién de un resultado pues basta con realizar la
conducta que describe el tipo, para que éste se integre y tenga
vida juridica.

Asimismo, encontramos la clasificacién, atendiendo al Tipo,
segun se trate de los objetos, ya sea Objeto juridico, concebido
como derecho protegido, bien garantizado, interés juridicamente
tutelado, etcétera. Por lo que no puede surgir el delito cuando por
inexistencia del objeto o falta de idoneidad de la accion, es
imposible |a lesién de un bien juridico.

Encontrando también el Objeto material, que cominmente
se identifica con el elemento objetivado por el autor, para realizar
a través de él, el daio que se pretende al bien juridico. El objeto
material se identifica con el objeto corporal o material a donde se
realiza la accion,

Dentro de la clasificacion en atencién al tipo, también se
encuentra fa subdivision en funcién a la formulacién del Tipo,



entre la que se observan los Tipos Baslicos o simples, los cuales
describen conductas que para lesionar o dafar el nucleo del tipo,
no exigen circunstancias de naturaleza extraordinaria, esto es,
son aquellos que mediante una accién simple daflan un bien
juridico tutelado.

Mientras que los Tipos Derivados o cualificados o
calificados, se distinguen por las diferentes modalidades del
ataque contra el mismo bien juridico protegido, éstos a su vez se
dividen en tipos agravados y tipos atenuados o privilegiados.

Continuando con la clasificacion en atencion al tipo
precisamente, encontramos la subdivisién que atiende a los
elementos linglisticos, entre los que se hallan los Tipos
descriptivos, en éstos el legislador debe ser descriptivo, emplear
un lenguaje de uso social comun, procurar 1a maxima objetividad
posible, redactar de forma clara, sencilla y comprensible las
descripciones tipicas, evitar ambigliedades e indeterminaciones.
La mejor forma de cumplir con la funcién de garantia
asignada al tipo es acudir en lo posible a un método
descriptivo, para distinguir nitidamente los comportamientos
punibies de los que no lo son.

El tipo descriptivo es el que define objetivamente la
conducta dirigida a un resultado tipico.

Por ofra parte se encuentran los Tipos Normativos, en que
el legislador refiere términos que no son meras descripciones,
sino conceptos necesariamente de un juicio valorativo o
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normativo, que deberan ser interpretados en la norma. Elementos
que implican juicios normativos sobre el hecho y que obligan a
hacer una valoracién especial de la ilicitud de la conducta
tipificada.

Dentro de la clasificacion en atencion al tipo, se subdivide
también por su autonomia o dependencia frente a otros tipos,
entre los que se encuentran los Tipos auténomos o principales,
llamados también independientes, son aquellos que tienen vida
propia, sin depender de la presencia de ofra figura tipica,

En cambio los Tipos dependientes o accesorlos, tienen
vida en razén de la materializacion de otra figura tipica. Existe
una conexion criminol6gica con ofro delito, pero constituye una
variante independizada, que su vigencia depende de otra figura
delictiva.

También los tipos se clasifican de acuerdo a la
construccidn semdntica, refiriendo entre estos a los Tipos
Cerrados y Tipos Abiertos.

Los tipos cerrados, son caracteristicos porque su conducta
esta nitidamente descrita y por lo tanto cerrada, en el sentido de
que el juez solo tiene que comparar con ello, lo que se juzga para
ver si estan presentes o no, las caracteristicas de tipicidad. Para
determinar que es un tipo cerrado, basta subsumir la conducta
desplegada en la descripcion hecha por la ley.



En tanto que por lo que hace a los tipos penales abiertos,
por ser materia medular del estudio de esta propuesta y mas
precisamente del apartado que sigue en este capitulo, considero
necesarlo tratarlo por separado,

1.6. Tipos Penales Abijertos.

Claus Roxin, expone “que en un inicio el concepto de los
tipos abiertos, fue sostenido por Welzel en el nacimiento de la
teoria del tipo y la antijuridicidad".®

Sefialando que en los tipos abiertos “la conducta prohibida
no esté caracterizada por una descripcién objetiva y exhaustiva y,
por tanto, la realizacion del tipo no podria indicar la
antijuricidad”.*

Lo que necesariamente implica que el procedimiento
negativo habitual propio de los tipos cerrados, para comprobar la
antijuridicidad, tendra que realizarse en estos casos, en forma
positiva y asi, para determinar la realizacién del tipo abierto, debe
investigarse primero la antijuridicidad mediante la comprobacién
de los llamados elementos del deber juridico.

Elementos de deber juridico que Jescheck denomina
“juicios de valor generales, que deben contener un valor
normativo, a efecto de que el tipo no absorba la antijuridicidad,
pues el juicio de valor sustituye la descripcion objetiva del hecho

% ROXIN, Claus. Op. Clt. p. 3,
“ (bidem. p. 6.
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considerado Iinjusto, dejando a éste el estudio de las causas de
justificacion”, ' '

Este juicio de valor o de deber juridico, se compdndré de
aquellos elementos descriptivos y normativos, para trasladar el
estudio de los preceptos permisivos a Ja antijuridicidad.

En estos casos se tiene que comprobar en forma positiva,
dentro de un juicio de valor, si la utilizacién de la violencia, en
algunos casos, por ejemplo, se encuentra autorizada, en relacién
al fin perseguido por el autor, antes que el proceso negativo, que
debera abordarse en el capitulo de la antijuridicidad.

En esta tesitura, Francisco Mufioz Conde, precisa “que los
tipos abiertos se caracterizan en virtud de que para saber cual es
la conducta prohibida hay que acudir a determinadas
caracteristicas de la antijuricidad o caracteristicas normativas.
Por ejemplo “... el que sin titulo o causa legitima ...” “... el que sin
estar legitimamente autorizado ..."; la materia de prohibicién sélo
se puede saber si se tiene en cuenta estos elementos que
directamente afectan la antijuridicidad”.

Lo que también implica que un tipo abierto no es indiciario
de la antijuridicidad, dentro de la funcion de garantia atribuida a
los tipos penales que ha sido expuesta, pues primeramente habra
que establecer si la conducta que se prescribe no es adecuada a
derecho, a través de un juicio positivo de valor o deber juridico,

*! JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. p. 337.
“? MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit. p.41.



tarea que en todo caso corresponderia a la antijuridicidad
resolver.

Creando un caos en la teoria del tipo este concepto abierto,
pues al incluir en él elementos que atafien a la antijuridicidad, si
no se dan, excluyen tanto Ia tipicidad como la antijurdicidad.

Siguiendo con el tema que nos ocupa, Jescheck al referirse
a la teoria de los tipos abiertos, sefiala “que en derecho penal
existen tipos de los que no cabe deducir de forma completa, sino
sélo parcialmente, los elementos de injusto de la correspondiente
clase de delito. El resto deberia completarse mediante elementos
positivos de antijuricidad situados fuera del tipo. Reciben el
nombre de tipos abiertos, aquellos preceptos penales en los que
falta una guia objetiva para completar el tipo, de modo que en
la préctica resultarfa imposible la diferenciacion del
comportamiento prohibido y del permitido con la sola ayuda
del texto legal.®

Consideraciones estas Ulitimas que han servido de base para
incorporar otras formas en las que se presentan los tipos penales
abiertos, ampliando con ello la perspectiva juridica sobre la
concepcion abierta del tipo penal, pues se admite de forma amplia
que ‘la integracion del tipo sélo es comprensible a partir del
complemento que realice otra disposicién ¢ texto legal. Cuando la
forma ideal del tipo, parte con la inclusién de todos y cada uno de
los elementos que contribuyen a determinar el contenido de
injusto de una clase de delito”.

“ JESCHECK, Hans-Heinrich, Op. Cit. p. 335.
“ PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Op Cit. p. 100y sigs.



39

Esto es, ademds de las consideraciones de las doctrinas
originales, en que se establecia que los tipos penales abiertos se
caracterizan por la imposibilidad de complementarlos, en virtud de
la ausencia de factores objetivos que permitan deducir la
antijuridicidad, se incluyen también todas aquellas situaciones en
las que no se puede deducirse del texto legal, la conducta
prohibida y que debe ser complementada en otras disposiciones
del mismo ordenamiento legal o en uno distinto.

Postura compartida por Arturo Zamora Jiménez, quien
sostiene que ‘el tipo penal abierto describe en general las
posibles conductas a las que asigna la pena y exige un examen
previo de ellas, dentro del mismo ordenamiento juridico o en otras
disposiciones, para ser totalmente complementado, ya sea con
elementos integradores de la conducta, o bien, presupuestos de
procedibilidad y en algunos casos con la pena”.*

Reflexiones que incluso han llegado a integrar en el género
de los tipos abiertos, a los llamados tipos penales en blanco, en
los cuales “la conducta no esta integralmente descrita en cuanto
el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico
para actualizarla o precisarla, y mientras tal concresion no se
efectue, resulta imposible realizar el proceso de adecuacion
tipica™.*®

Como aquellas que remiten a las disposiciones de un
reglamento administrativo, para complementar la conducta

5 ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Op. Cit. p. 87.
“ PLASCENCIA VILLANUEVA, Rail. Op. Cit. p. 101
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prohibida, que implica deducir si la actividad que se le imputa a
una persona, constituye una infraccion a esa disposicion
reglamentaria y sélo entonces se podra integrar la tipicidad,
concluyendo asi el proceso de adecuacién de esa conducta al tipo
que requiere ser complementado.

Y es en esta tesitura que considero importante abarcar el
concepto del tipo penal abierto, es decir, bajo el universo de
aquellas disposiciones penales en que la conducta prohibida o
exigida, requiere ser complementada, ya sea, porque falte la guia
objetiva para deducir la antijuridicidad, o bien, porque la
descripcion del legislador requiere ser complementada en otra
disposiciones que se hallan inmersas en el mismo cuerpo
normativo o en uno distinto.

Pues la posicion original sobre el probiema a tratar ha sido
abordado en la actualidad en una forma mas amplia, incluyendo
aspectos que originalmente se previeron en la creacion de esta
teoria, y que redundan igualmente sobre la probleméatica que
enfrenta la integracién de los tipos penales abiertos.

Ademas de que, en general, las diversas posiciones de los
tratadistas y la que se propone en este trabajo, plantea el rechazo
a la existencia de los tipos abiertos, pues los defectos legislativos
en la integracién de fas figuras delictivas, posibilita que el juez, en
el proceso de adecuacion tipica, posea amplias facultades para
determinar la integracion de ésta al tipo y ahi precisamente existe
el peligro de los excesos y errores humanos.
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Sin demeritar 1a pericia en la preparaciéon de los Organos
Judiciales, considero que finalmente y tal vez mas importante, es
que tales condiciones incidirian en la afectacion de la exigencia
Jurisdiccional, para cefiirse a la descripcién del 1ext6 legal y
evitar con ello, formular inducciones o inferencias subjetivas.

Pues si bien se admite que cuando se complementa el tipo,
se perfecciona y logra su significacion y validez, lo cierto es que
cuando la técnica legislativa adopte la creacion de tipos cerrados,
podra otorgar mayor significado a la funcién jurisdiccional, para
ofrecer un instrumento que brinde certeza juridica.

Como lo postula Hans-Heinrich Jescheck, al decir *la teoria
de los tipos abiertos sin embargo debe rechazarse, pues si el tipo
se entiende como clase de injusto, puede sdlo imaginarse como
cerrado, ya que de lo contrario le faltaria, precisamente, el
caracter tipico . . . los complementos que el juez ha de obtener de
juicios de valor generales o de fa puesta en relacién con otros
elementos, dan lugar, sin embargo, a nuevos elementos del
tipo, para los cuales, aparte del método de obtencion, no rige

particularidad alguna”."’

Esa es la preocupacion que precisamente motiva la
realizacién de este trabajo y que en adelante sera desarrollada
como idea principal.

*7 JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. p.336.
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1.7 Garantla de Legalidad.

La necesidad para garantizar la legalidad en materia penal,
tiene un origen mas amplio y remoto, incluso, al moderno derecho
penal,

Jescheck sefala que “el fundamento historico del principio
de legalidad es la teoria del contrato social de la ilustracion . . .
Sus raices se enlazan con la idea de una razén vinculante para
todas las personas que se expresa decididamente en la ley y que
excluye la arbitrariedad del Estado como perturbacion irracional,
con e! postulado de la existencia de derechos a la libertad,
naturales e inquebrantables, para todas las personas; con la
limitacion de la mision de! Estado a la proteccion juridica”.®

A la lectura resulta sublime la forma en que el autor
describe las implicaciones de la garantia de legalidad y que en
nuestra materia se concentran en la maxima “nullum crimen nulla
poena sine lege”, que como lo describe Rodriguez Mourillo “tiene
lugar en el siglo XVil y se atribuye el mérito principal al italiano
Beccaria y al alemén Feurerbach, siendo este ultimo quien
formula el apotegma en términos latinos". *

Entrada una lucha contra la incertidumbre que
necesariamente implica la aplicacién del derecho penal y que en
antiguos regimenes fue alin mas palpable, dada la evolucién de
esta ciencia. Implica ademas el reconocimiento de la potestad
punitiva del Estado, pero restringida en los limites definidos por

“ \bidem, p. 177,
** RODRIGUEZ MOURILLO, Op. Cit, p. 93.
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los derechos individuales, garantizado su observancia ante una
eventual intervencién arbitraria de los poderes publicos.

En el sistema juridico mexicano, el principio de Iegélidad ha
alcanzado un desarrollo incomparable, pues como lo explica el
maestro Burgoa Orihuela “dada su extension y efectividad juridica,
pone a la persona a salvo de todo acto de mera afectacién a su
esfera de derecho que sea arbitrario, independientemente de la
jerarquia o naturaleza del ordenamiento a que éste pertenezca”. ¥

Alcanzando la garantia de legalidad en nuestro sistema
juridico, una proteccion integral, desde la Ley Suprema, hasta el
més pequefio reglamento. Y que como hemos observado en
relacion a las funciones de la teoria del tipo penal, garantiza en el
caso concreto, que la aplicacion de la norma, sea 6ptima ante la
necesidad de prevenir actos pueriles.

La teoria del tipo cumple incluso una funcién de legalidad,
pues la formulacion del tipo abstracto y de la pena con que se
conmina su infraccion, efectia una mision de coaccién
psicolégica, con la pretension de que los ciudadanos se aparten
del delito, pero, para que la pena pueda desarrollar esta funcion,
es preciso que el delito y la pena misma aparezcan descritos en
la ley. El incoado tiene que conocer por qué se le conmina y con
que se le coacciona.

% BURGOA AORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Editorial Porria, 28° Edicién. México,
1896. p. 580.



En virtud del principio de legalidad “la tipicidad entra como

elemento necesario con el concepto general del delito”. '

Desde la elaboracion de la teoria del delito, propuesta por
Beling, se dedujo el principio de legalidad, como premisa
fundamental del tipo y la teoria de la tipicidad, pues deberia
obligar al legislador a describir con claridad y precisién las
acciones punibles, lo que desde luego seria lo Gptimo, sin
embargo se han consentido practicas en la creacion de las figuras
tipicas, que necesariamente contravienen esta maxima cientifico
politica.

%' RODRIGUEZ MOURILLO , Gonzalo. Op. Cit. p, 58y sigs.
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CAPITULO SEGUNDO |
DOCTRINAS SOBRE LA TEORIA DEL DELITO.

2.1, Sistema Causalista.

La teorfa de la causalidad “se remonta a estudios
Aristotélicos, plasmados en la obra ‘Segundos Analiticos’ y tiene
su primera Incursién en el &rea juridica en materia civil; en tanto
que su adopcién en la dogmética penal, contribuyé en gran
medida en la evolucién de la teoria de! delito”. %

Este sistema surge en el &mbito penal, segin Jescheck “en
el concepto clasico del delito, que dominé en Alemania, desde
finales del siglo XIX, tomando como base el concepto de accion,
concebido en términos naturalisticos por Beling y V. Liszt, como el
movimiento corporal y modificacion del mundo exterior, unidos
ambos exiremos por e} vinculo de la causalidad’. *

Origen en el que coincide Gonzalo Rodriguez Mourillo, pues
refiere “que bajo el influjo de las ciencias de la naturaleza, que
habian alcanzado a finales del siglo pasado (XIX), un alto grado
de desarrollo, se liegd a concebir en derecho penal a la accién
como ‘“realizacién de un cambio en el mundo exterior
reconducible a un querer humano”, como “la voluntaria
causacién o no evitacién de un cambio en el mundo

exterior™ >

%2 HERNANDEZ ISLAS, Juan Andrés. Teorfa del Delito. Ediclén Privada Limitada. México, 2001. p
147.

53 JESCHECK, Hans Heinrich. Op. Cit. p. 274.

 RODRIGUEZ MOURILLO, Gonzalo. Op. Cit. p. 214,



Para Edgardo Alberto Donna “este sistema que se impuso
en una primera etapa en la dogmatica penal, el concepto de
accién sélo tiene importancia a luz de la causalidad, sélo importa
la causa que produjo el resultado, sin el elemento subjetivo, /a
exteriorizacién de voluntad solo trasciende como un mero
movimlento corporal voluntario®.

El resuitado debe ser causado por un movimiento corporal;
el movimiento corporal y el resultado deben estar en relacién de
causa a efecto.

Esta doctrina ha tenido importancia en el problema de la
causalidad con la aceptacién de la teoria de la equivalencia de las
condiciones. La accitn es, segun esta opinion, causacién de un
resultado. Con ello, este sistema ubicaba todo lo objetivo al
injusto, todo lo subjetivo a la culpabilidad.

Postula asi, que la accién es un comportamiento humano
dependiente de la voluntad, que produce una determinada
consecuencia en el mundo exterior. Se llama causal a esta
concepcion de la accién, porque concibe sélo a la voiuntad
humana en su funcion causal y no en su virtuatidad de direccién
del proceso causal.

Jescheck, afirmé “que la teoria de la causalidad procedi6 a
distinguir componentes objetivos y subjetivos del delito, los

5 DONNA, Edgardo Alberto. Teorla del Delito y de ta Pena. Imputacién Objetiva. Editorial Astrea De
Allredo y Ricardo de Palma. Buenos Alres, Argentina, 1995. p. 5y 6.
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primeros integrados por la tipicidad y antijuridicidad y la parte
subjetiva correspondia a la culpabilidad®. %

En este sentido, el tipo se entendid como descripcion
puramente externa de la accién, desprovisto de todo predicado de
valor. La valoracibn del suceso sélo tenia lugar hasta la
antijuridicidad y desde luego desde una perspectiva puramente
objetiva.

La relacion entre tipicidad y antijuridicidad, concluia en ser
solo un indicio de la presencia de una norma prohibitiva. El
concepto de culpabilidad y psiquicos, que durante el hecho se
desarrollan en el interior del autor, complementaban el hecho
delictivo.

La imputabilidad se entendié como forma o especie de la
culpabilidad. Ei dolo y la imprudencia como formas o especies de
la culpabilidad. El estado de necesidad como causa de exclusion
de la culpabilidad y la conciencia de antijuridicidad como
elemento de la culpabilidad.

Por su parte Rodriguez Mourillo, sefala “que en esta
doctrina se otorga primacia a la relacién entre accién y proceso
causal, que se da en el mundo exterior”, ¥

Asl, en un primer plano encontramos a la voluntariedad, que
se entendia como un puro acto psicolégico a través del cual se
consigue la extension o contraccion de los musculos y se

* JESCHECK, Hns Heinrich. Op. Cit. p. 275.
¥ RODRIGUEZ MOURILLO, Gonzalo. Op. Cit. p. 214 y sigs
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establecen asi causas. Mientras que el acto o accién era objeto
de juicio de la antijuridicidad, colocando a estos dos ultimos
conceptos en segundo plano, pues el proceso causal-objetivo de
un impulso voluntario, pertenecia a la antijuridicidad.

En tercer lugar ubica a la culpabilidad, a la que pertenecen
las condiciones animico subjetivas del sujeto, motivos, propésitos
o fines perseguidos.

Por lo que para saber si existia una accién, basta comprobar
la voluntaria causaciéon de un cambio dafioso, perceptible por los
sentidos en el mundo externo.

En un examen igualmente profundo, Eduardo Lo6pez
Betancourt, sefiala “que esta teoria trata a la accién como factor
causal del resultado, sin tomar en cuenta la intencién que lievé al
sujeto a cometerio. De la accibn sélo importa si el
comportamiento movido por la voluntad, causo el resultado y no
asl, si la voluntad iba dirigida a éste. Pues como se ha visto en la
exposicion de los anteriores autores, la voluntariedad y demas
procesos subjetivos del autor, estd contemplado su estudio en el
apartado de la culpabilidad®.

Los causalistas explican la existencia de la accion delictiva,
cuando un sujeto tiene la voluntad de realizarla, sin tomar en
cuenta necesariamente |a finalidad que se proponia al hacerlo,
porque ésta no pertenece a la conducta o hecho.

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teorla del Delito. Octava Edicién. Editorial Pormia, México, 2000.
p.5a7.
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En consecuencia, a la accion se le considera como un hacer
voluntario, pero en esa voluntad no hay contenido. No contempla
el actuar lieno de sentido, sino la simple produccion de dicha
actuacion referida al mundo exterior, a la que le llama resuitado.

Desde este punto de vista la accion es considerada como un
proceder con dependencia en la existencia, como reflejo
instintivo, en el que no se considera a ia accién con la finalidad
del movimiento, sino simplemente como voluntad de hacer el
movimiento.

Se puede concluir entonces que en el sistema causalista, la
accion es considerada como el segundo elemento del delito, les
antecede la voluntad, entendida ésta como el puro acto
psicologico a través del cual se consigue la contraccién o
extension de los musculos, desprovista de contenido animico.

Mientras la actividad es considerada Gnicamente como
elemento material u objetivo del delito, que es materia de
valoracion, y por ende presupuesto, de la antijuridicidad. Y es en
este momento en que se examinar4 la tipicidad de la accion.

En la culpabilidad, se ubicaran entonces, todas aquellas
condiciones animico subjetivas del autor.

Se otorgaba primacia, de esta suerte, a lo que la accién
tiene de proceso causal del mundo exterior, y la voluntariedad,
que ciertamente permitia distinguirla de otros procesos causales



desencadenados, por ejemplo, por animales o por fuerzas de la
propia naturaieza.

Sin embargo y no obstante el desarrollo que evidentemente
significé esta teoria, en el desarrollo del Derecho Penal, originé
en sus inicios, dificultades dogmaticas en los delitos de mera
actividad, en los que se castiga la accion en si misma
considerada y no como causa de resultados, en los delitos de
expresion que no dependen de modificaciones del mundo exterior,
y en los delitos omisivos, porque la omisién no puede concebirse
como establecimiento o posicion de causas, sino como no
interrupcion de un proceso causal ya desencadenado.

También se llegé a considerar que el defecto principal,
consistié en que al definir a la accién a través de la categoria de
la causalidad, deja de captar lo que de genuino hay en el
comportamiento humano, pues la causalidad es comuin también a
las actuaciones de los animales y de la forma de operar de las
fuerzas de la naturaleza.

Afirmando incluso Jescheck, ‘no podemos aceptar las
teorias causalistas, porque |a accion es actividad final humana; el
sujeto piensa y medita la realizacion de la accion delictiva,
escogiendo los medios para su cometimiento, es decir, el sujete
tiene el propésito de que el resultado se produzca. El derecho
Penal no puede formar un concepto de accion separado del
contenido de la voluntad; los causalistas s6lo agregan el momento
voluntad sin contenido, lo que no es suficiente para el derecho
penal. No basta que se haya querido realizar una accién para
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haber una conducta o comportamiento humano, en determinada
direccion al mundo exterior, debe anticiparse el resultado; lo
esencial en el acto no es solamente la manifestacion de la
voluntad y el resultado, porque al derecho penal no le interesa lo
que deba producirse como fenémeno natural, por nc ser de
importancia para la accion®.®

Pues ademas, entendida como causa, la voluntad sirve para
distinguir la accién humana de los procesos puramente naturales,
pero lo especificamente humano de la accién no consiste en la
causalidad de la voluntad, pues también las fuerzas de la
naturaleza actian en forma causal, sino en la finalidad que
configura objetivamente el curso causal, para la que solo el
hombre se encuentra capacitado.

Considero indispensable destacar otra cita del autor Hans
Heinrich Jescheck, quien refiere “en estrecha conexién con el
caracter objetivo-formal de este concepto de delito se halla, sin
duda, la idea de Estado de Derecho, que se materializé en la
bisqueda de seguridad y calculabilidad del derecho, a realizar
mediante Ja vinculacion del Juez a conceptos sencillos y
comprobables ... Asi el sistema juridico-penal clasico presentaba
una caracteristica imagen bipolar; por una parte, debia garantizar
mediante el objetivismo y el formalismo de los presupuestos de la
pena, un maximo de seguridad juridica; por otra parte, pretendia
alcanzar, por la via de un sistema sancionatorio, hacia el
delincuente, un maximo de eficacia”.*

% JESCHECK; Hans Heincrich, Op. Ct. p. 292.
 |bidem. p. 276,
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Por lo que ante las diversas opiniones respecto de esta
doctrina, entre las que propusieron nuevos argumentos y
férmulas, incluso las criticas al causalismo, antes sefaladas, no
puede desestimarse que su aportacion trasciende en la evolucion
del derecho penal, hacia la aspiracién de un sistema integral de
legalidad y seguridad juridica, que innegablemente resulta loable
y digno de resaltar.

2.2. Sistema Finalista,

Ratl Plascencia Villanueva, expone que “la concepcion final
de la accion iniciada por Welzel, partié con el desarrollo de ideas
de Graf Zu Dhona, Weber y Wolf, pasando por diferentes etapas:
desde su origen en la segunda década del siglo XX y su
conformaciéon diez afos después hasta lograr su actual

desarrollo®. ©

Entrando a la teoria que nos ocupa, este autor sostiene que
en el finalismo, la accién es el ejercicio final de la actividad
humana, “la accién no es ciega, sino final, negando posibilidades
de que existan acciones ciegas, o0 mas bien, sin una finalidad
determinada de obrar conscientemente’.

Se destacan en esta teoria dos fases de la accion, una
interna, integrada por el objetivo que se pretende conseguir, l10s
medios empleados para su consecucion y las posibles
consecuencias secundarias que se vinculan al empleo de los

* PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl. Op. Cit. p.39 y sigs.
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medios que pueden ser relevantes o irrelevantes, desde la
perspectiva juridico penal.

Mientras que la fase externa se integra por la puesta en
marcha de los medios para realizar el objetivo principal, el
resultado previsto y el o los resultados concomitantes, y
finaimente con el nexo o relacién causal.

Por ello, la accién solo tendré carécter final en funcion
de los resultados que el sujeto se haya propuesto
voluntariamente, por lo que en aquellos resultados no
propuestos, estaremos ante un resultado causal y no final.

De acuerdo a este autor, las propuestas principales del
finalismo fueron las siguientes:

- Se separa la antijuridicidad del dolo, al formar éste ia
realizacion de la voluntad y pasa como factor central de la
culpabilidad, pues el reproche por la formacién defectuosa de la
voluntad alcanza al autor por haberse decidido por el hecho con
conocimiento de su antijuridicidad.

- Como consecuencia de la separacion del dolo y la
antijuridicidad, se tiene que distinguir también los supuestos de
error: error de tipo que excluye el dolo y la punibilidad, porque sin
dolo no se realiza el tipo; y el error de prohibicién que elimina la
conciencia de antijuridicidad.



El probiema de error de prohibicion, ademés provocé que
Weizel introdujera en su teoria los criterios de evitabilidad e
inevitabilidad. En el error de prohibicién invencible, debe
desaparecer por completo el reproche de cuipabilidad, st éste era
evitable, subsistia debilitado segun el grado.

- Por (litimo, solo cabe {a participacién (induccién y
complicidad) en un hecho doloso, puesto gue sin el dolo falta el
tipo de hecho principal.

Ademas, el finalismo se completd con ta teoria de los delitos
de omisién de Armin Kaufman que los concibié como tercera
forma general de apariciéon del hecho punible al lado dei delito
doloso y culposo de comisién, dotada de una estructura
independiente de sus elementos. Ei defito de omisién constituye
para fos finalistas una forma especial del hecho punible que no
resulta abarcado por el concepto final de accion, cuya
comprensioén exige en todos sus aspectos la inversion de los
principios sistematicos desarrofiados para el delito de comision.

En cuanto a los origenes del’concepto final de accién
Jescheck, también nos habia “que dentro de! desarrolio de fa
escuela neoclasica del delito, se lievé a cabo una profunda
reforma a fa estructura del delito propuesta por Liszt y Beling”. ©

El concepto de accién se habia rebajado a una formula
vacia de contenido y precisaba una nueva concepcién para
recuperar su posicién de concepto fundamental del sistema. La

© JESCHECK, Hans-Helnrich. Op, Cit. p. 276 y sigs.
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concepcién del dolo como forma de la culpabilidad se hizo
insostenible tras el descubrimiento de los elementos subjetivos
del injusto y el triunfo del concepto normativo de cuipabilidad.

Lo que difiere en gran medida con lo sostenido por Ral
Plascencia Villanueva, quien afirma que una de las aportaciones
del finalismo fue integrar el dolo como factor central de la
culpabilidad, cuando como hemos visto, este postulado era parte
toral de la teoria de |a causalidad.

Era preciso fambién un tratamiento convincente del error
sobre la antijuridicidad una vez que se habia deducido el
contenido de culpabilidad propio del error de prohibicidn vencible
del concepto normativo de culpabilidad.

Precisamente esas modificaciones que eran necesarias en
la estructura del delito, tuvieron lugar por la sistematica
desarrollada a partir del concepto de delito del finalismo,
elaborado principalmente por Welzel en varias etapas desde
principios de los afios treinta.

Al proponer Welzel a la accién humana como aspecto
central de la teoria del delito, llegd a conclusiones que
permitieron una correccion global de las oscuridades y
contradicciones surgidas en el sistema dominante.

Como también lo destaca Gonzalo Rodriguez Mourillo, ya
que refiere "que el propésito final de la doctrina finalista, es
devolver al concepto de accién su caracteristica peculiar. La



accion humana es ejercicio de actividad final’, y ésta se
desarrolla en dos fases:

1. La primer transcurre en la esfera del pensamiento:

a) Anticipacion del iin, es decir, fijacion de la meta a
persegquir;

b) Seleccion de los medios necesarios para su consecucion;

¢) Consideracién de los efectos concomitantes que como la
consecucion misma del fin, van unidas a los factores
causales elegidos,

2. La segunda transcurre en el mundo real: de acuerdo
con la anticipacion del fin, la seleccion de los medios y la
consideracion de los efectos concomitantes, el autor lleva a cabo
en el mundo real, la accién fijada".

Edgardo Alberto Donna, destaca por csu parte “que la idea
central de Welzel consiste en que el derecho debe respetar la
estructura logico-objetiva que se va a regular, y uno de sus
elementos es la accién. Esta es algo méas que una relacion causal,
dentro de ella existe la finalidad del autor, que dirige, guia, la
relacién causal”.

La voluntad apunta a un fin, dirige la causalidad dentro de
los limites posibles, motivo por el cual el contenido de la voluntad

) RODRIGUEZ MOURILLO, Gonzalo. Op. Ci. p. 216.
® DONNA, Edgardo Alberto. Op, Cit, p.6 y 8.
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es parte del concepto de accion, finalidad y voluntad son
sinénimos, por lo cual la voluntad dirige el proceso causal.

La accién se estructura de la siguiente forma: primero, se
eligen los fines, luego se buscan los medios dtiles para realizar
esos fines (accién) en el mundo exterior.

La finalidad, la voluntad de realizacidn, comprende el fin, las
consecuencias que el autor consideraba necesariamente unidas a
la consecucién del resultado y aquellas previstas por él como
posibles y con cuya produccién contaba.

De lo expuesto hasta aqui se destaca la importancia que a
partir de esta doctrina, se dio a la accién humana productora de
fendmenos juridico-penales, pues en la evolucién del derecho
penal, se dio relevancia a la accién humana, dirigida a un fin, esa
capacidad caracteristica de los seres humanos, para
representarse en un primer plano las posibilidades que tiene de
actuar y en segundo lugar, los medios adecuados, para lograr el
fin propuesto.

Como también lo expone Eduardo Lopez Betancour, pues
refiere “que en la teoria finalista, la accién no es sé6lo un proceso
causalmente dependiente de la voluntad, sino por su propia
esencia, ejercicio de la actividad final . ©

La finalidad obedece a la capacidad del hombre de prever,
dentro de ciertos limites, fas consecuencias de su comportamiento

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. p. 7 y sigs.



causal y de conducir el proceso, segin un plan, a la meta
perseguida mediante [a utilizaclén de recursos.

Los finalistas consideran a la voluntad como un factor de
conduccién que supradetermina el acto causal externo. Es decir,
el agente para cometer ef hecho delictivo piensa el ilicito y realiza
la conducta delictiva, porque su voluntad Heva un fin y éste es el
ultimo acto que provoca la aparicion del delito. La voluntad lleva
un contenido, la intencién de cometer el ilicito, el proposito de
llegar a algo.

Agui la accibn es conducida, desde que el sujeto
anticipadamente piensa su objetivo, eligiendo los medios para
lograrlo, finalmente concluye su objetivo con la realizacién de la
accién vertida al mundo externo.

Para esta corriente la accidn también es un comportamiento
anticipado mentalmente, de caracter consciente. Lo que en su
momento implicé que el concepto final de accidon no cubriera
todas las formas de comportamiento humano del mundo juridico-
penal, como acontece con los delitos cometidos por imprudencia,
en los que el agente no tiene la intencion de cometerlos, pero por
descuido los realiza.

Ante eflo se propuso en esta teoria, que la accion final se
realiza en forma descuidada, pero el caracter descuidado de (a
ejecucion, no es precisamente momento alguno de su finalidad,
pero ésta se evidencia en el momento en que e} agente deja de
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observar el deber de cuidado que se le exige en cierto momento y
bajo determinadas condiciones.

La infraccion de la norma de cuidado no puede eqdipararse
a la accion final, pues el juicio de incorreccién puede formularse
s6lo a fa vista del resultado que habla que evitar, el cual se halla
en el hecho imprudente precisamente fuera de la relacion final.
Tralando con ello de resolver la realizacion de hechos
imprudentes.

Abundando en el tema, Arturo Zamora Jiménez, destaca un
apunte importante, pues refiere “que esta teoria ubica al dolo y la
culpa a nivel del tipo y no en el campo de la culpabilidad, como
sucedia en el sistema causalista® %

En conclusion, en la teoria final de la accion, el
comportamiento humano no es sélo un proceso causalmente
dependiente de la voluntad, sino, por su propia esencia, ejercicio
de actividad final. La finalidad obedece a la capacidad del hombre
de prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su
comportamiento causal y de conducir el proceso, segin un plan, a
la meta perseguida, mediante la utilizacién de sus recursos.

La voluntad que rige el proceso causal es, por ello, la parte
toral de la accién final, el factor de conduccion que delimita el
suceso causal externo.

# ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Op. Cit. p. 60.



El desarrollo final de la accién, se verifica en dos
momentos: uno interno que comienza con la percepcién mental de
la meta, continia con la eleccién de los medios necesarios para
conseguir ésta y finaliza con la consideracién de los efectos
directos y los concomitantes.

La segunda etapa es externa que se traduce en Ia
manifestacién exterior de la voluntad “accion en el mundo
material”. De ahi que se tenga que ubicar a los elementos
subjetivos a nivel de ia tipicidad.

Finalmente, ésta teoria deja de lado la posicion de que la
voluntad sélo es una inervacién muscular, pues afirma por su
parte, que estd dotada de un propésito, una finalidad
preconcebida por el autor, por lo que una vez externada la accidn
material, invariablemente esté dirigida, en virtud de la voluntad, a
alcanzar un resultado o fin propuesto, con la posibilidad incluso
planeada, de ocasionar otros efectos concomitantes, de los que
ltambién se admitiria su realizacion.

2.3. Teoria de ia Accién Sacial.

En cuanto a su origen Edgardo Alberto Donna, explica “que
asta teoria la desarrolla Schmidt, y es de aplicacion a ia teoria
ausal, como a la teoria final de la accién. En el hecho de
1ombrar a la accién como una conducta arbitraria para el mundo
social externo”. &

7 DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 8
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Citando a Maihofer, destaca que de acuerdo a esta teoria,
accion es toda conducts objetivamente dominable, dirigida a
un resuitado social objetivo y previsible.

Para Jescheck “lo social también retne al causalismo y
finalismo en un concepto unitario de accién, por una parte, corrige
el subjetivismo del finalismo y, por otra, sintetiza la relacién entre
el comportamiento humano con el mundo circundante, A partir de
tales premisas, sostiene que en este sentido, la accion en el
concepto social, es un comportamiento humano soclalmente
relevante’, ®

De esta forma propone reunir en un concepto tanto la accion
dolosa como la culposa, y también la omisién, limitando la accién
a la conducta del hombre y, en consecuencia, excluyendo del
derecho penal a las personas juridicas. Lo social hace notar que
solo son relevantes las conductas individuales que afectan al
mundo circundante.

Mientras que Eduardo Lépez Betancourt “llama esta teoria
concepcion sociologista del delito, y fija su origen en la escuela
positiva, de la cual destaca que en ésta se considera al delito
como un fendmeno natural y social, producido por el hambre”.®

Coincidentemente, fija también la posicién de esta teoria
enire el causalismo y finalismo, sefialando que se basa en que
s6lo las acciones que tienen sentido social pueden ser prohibidas

* JESCHECK, Hans-Helnrich. Op. Cit. p. 205 a 207.
* LOPEZ BETANCOURT, Eduartdo. Op. Git. p. 20y sigs.
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por el Derecho Penal, porque Unicamente pueden ser objeto de
éste, aquellas acciones que trascienden a terceros, o forman
parte de las relaciones humanas, y no asi las intrascendentes en
el ambito individual, por lo que serdn acciones con relevancia
penal, en esta teoria, las que perturben el orden social.

Asi, quienes postulan esta teoria, la definen como
comportamiento humano socialmente relevante. Pues sera
socialmente relevante un comportamiento cuando afecte a la
relacién del individuo con su mundo circundante, es decir, cuando
sus consecuencias alcancen a afectar a los miembros del nicleo
social.

Jescheck manifiesta: “Del concepto social de accion se
deduce, por via negativa, el circulo de comportamientos de
antemanc irrelevantes para la imputacion juridico penal. Esta
funcion negativa se reconoce incluso por quienes combaten la
posibilidad de un concepto general de accion.

a). Puesto que la accién representa la realizacion de una
posibilidad de reaccién de que dispone el hombre, la cooperacion,
al menor potencial, de sus fuerzas psiquico-espirituales ha de
constituir el requisito minimo del concepto de accién, Segun ésto,
no son acciones los actos reflejos puramente somaticos, en los
cuales el movimiento o falta del mismo, son desencadenados de
forma inmediata por un estimulo directamente dirigido al sistema
nervioso, ios movimientos corporales en estado de inconciencia
ni, finalmente, los efectos producidos por una fuerza irresistible
(vis absoluta).
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b) La cualidad de accién debe negarse también cuando se
produce la inactividad frente a una expectativa de accién porque
falta ai sujeto y faltaria a cualquiera en su situacion, la capacidad
de accion,

La omision s6lo puede concebirse como realizacion de una
posibilidad de reacciébn existente para el hombre, si puede
afirmarse de forma general, la capacidad de realizacion de la
accion esperada con empleo de la finalidad. La capacidad general
de acci6n pertenece, por ello, al propio concepto de omision en el
sentido de “comportamiento” sociaimente relevante.

En el examen de la capacidad de accién no puede, sin
embargo, tomarse en consideracién las caracteristicas personales
del individuo que permanece inactivo en el caso concreto, pues, si
2| concepto de accion ha de servir a |a delimitacién del ambito de
comportamientos humanos que importan de algin modo a la
imputacion juridico-penal, la definicion de omision debe fundarse
en la capacidad general de accion.

Siendo asi, podra hablarse ya de la presencia de una
omisién en el sentido del concepto de accidn, cuando ofra
persona en la posicion del “autor”, imaginado en posesion de
todos los conocimientos y capacidades que resultarian necesarias
en la situacion concreta, hubiese podido realizar la conducta
esperada,



c) Tampoco son acciones en sentido juridico-penal las
multiples actividades sociales que proceden de personas
juridicas.

d) En el dmbito de un comportamiento trascendente al
exterior excluye, por Gltimo el concepto juridico penal de accién
todos los procesos de la vida psiguica (pensamiento, planes,
sentimientos, actitudes), incluso en el caso de que pudiesen
constatarse mediante narco-analisis”. ™

Destaca también Eduardo Lépez Betancourt “que para los
sociologistas, no importa si la accién puede producir una
modificacién en el exterior, lo esencial es que ésta implique una
relacion valorativa con el mundo circundante social. El concepto
social de accién, es valorado por patrones sociales, es la
realizacién de un resultado relevante socialmente, esta corriente
también exirae, la direccién de la voluntad del concepto de
accion”.

Y concluye insistiendo “que el concepto social de accion
estda en un plano pretipico, referido mas bien a un juicio ético,
para los sociologistas basta que algo se haya querido, mientras la
cuestion referente a qué se ha querido, no sera contestada por el

concepto social de accion”, ™

Por su parfe Gonzalo Rodriguez Mourillo, sefala “que a
diferencia de las doctrinas causal y final, la social esta en
condiciones de comprender todas las clases de comportamientos

™ JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. 207 a 209,
" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. 28.
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humanos relevantes para el derecho penal y representar, por
tanto, la mas alta unidad respecto a todos los fenémenos
punitivos (funcién clasificatoria)”.

El significado que convierte a un comportamiento humano en
una “unidad de sentido social®, puede proceder tanto del ejercicio
de la actividad final (acciones dolosas), como del desarrollo de un
curso causal precisamente en la medida en que se dej6 escapar a
la sobredeterminacion final (imprudencia), tanto de la posicién de
causas (accién positiva), como de la no interrupcién de una
cadena causal ya en marcha (omision).

Para conclulr' lo anterior, puede decirse que el aspecto
relevante de la teoria social de la accion, es la importancia que
otorga al concepto “comportamiento humano socialmente
relevante”, con el que pretender superar las posiciones en cuanto
a “voluntad” y “accién final”, pues en este sentido la causacion
de un resultado que deriva de una voluntad y la finalidad de ésta
para producir el resultado, son relevantes en cuanto afecte un
nicleo social, pues es a este Ulitimo a quien va dirigida la
proteccién normativa.

Es necesario reflexionar que al igual que las anteriores
doctrinas que han sido analizadas, la social también postula una
solucién a las fallas inmersas en aquellas, en un afan claro de
superacion hacia un derecho penal de garantia, con el apotegma
comportamiento humano socialmente relevante.

" RODRIGUEZ MOURILLO, Gonzélo. Op. Cit. p. 220.



2.4, Corriente Funcionalista (Imputacién Objetiva).

Arturo Zamora Jiménez, sefala “que a partir del
funcionalismo se intenta superar la division entre finalistas y
causalistas, al introducir un criterio rector final para la solucién de
problemas que plantea la dogmética juridico penal”. ™

Se introduce el concepto de imputacién en la tipicidad,
surge la imputacion objetiva de resultados y la imputacién objetiva
de la accion como sistema superador del dogma causal, de fal
manera que el tipo no se puede reducir a la conexién de
condiciones entre comportamiento y resultados, sino que los
resultados, conforme a patuas politico criminales, tendrian que
ser imputados al autor como su obra.

La aportacion mas reciente de la teoria de la imputacion
objetiva, es haber puesto de relieve el tipo objetivo en los delitos
de resultado, precisamente también en los dolosos, integrado por
algo mas que la mera produccion causal del resultado, aportando
1a configuracion del peligro objetivo de la conducta tipica.

Por su parte Francisco Mufioz Conde, seiala en relacion a
esta teoria “que en los delitos de resultado (homicidio, daflos,
lesiones, etcétera) entre accién y resultado debe darse una
relacién de causalidad, es decir, una relacion que permita, ya en
el ambito objetivo, la imputacién de un resultado producido al

autor de la conducta que lo ha causado”. 7

T ZAMORA JIMENEZ, Arturo. Op. Cit. p.63 a 65
"' MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Cit. p.39.
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Se han propuesto ofros criterios que sirven de base a la
imputacion objetiva: el del incremento del riesgo y el del fin de
proteccién de la norma. Con ayuda del primero se pueden
resolver casos en los que el resultado se hubiera producido
igualmente, aunque el actor hubiera actuado con la diligencia
debida.

E! segundo criterio sirve para seleccionar casos en los que,
aunque el autor ha creado o incrementado un riesgo que se
transforma en un resultado lesivo, no procede imputar este
resultado, sino se produce dentro del &mbito de proteccion de la
norma.

Jeschek, sefiala “que el fundamento de la teoria de la
imputacién objetiva es la observacion, deducida de la esencia de
la norma juridico-penal, que se halla también en al base de la
teoria de la adecuacién: s6lo es objetivamente imputable un
resultado causado por una accién humana, cuando dicha accién
ha creado un peligro juridicamente desaprobado que se ha
realizado en el resuitado tipico”. ™

Desde este punto de vista, no es imputable de acuerdo a la
disminucién del riesgo, el resultado que el autor produce para
evitar otro resultado mas grave que de otra forma pudiera haberse
producido.

75 HANS- HEINRICH, Jescheck. Op. Cit. p. 389 a 391,
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La imputacién objetiva subsiste, cuando, de no haberlo
causado el autor, el resultado hubiese acaecido en el mismo
momento y con ja misma intensidad por ofra causa.

En cambio, la imputacion objetiva ha de negarse si falta un
riesgo juridicamente desaprobado.

La imputacion objetiva puede faltar, ademas, cuando el
resultado queda fuera del &mbito de proteccion de la norma que el
autor ha vuinerado mediante su accion, ya que en tal caso no se
realiza en el resultado el riesgo juridicamente desaprobado que
ha creado el autor, sino otra clase de riesgo.

En los delitos imprudentes, tampoco es imputable el
resultado producido, si una conducta adecuada a la norma
hubiese acaecido iguaimente con una probabilidad dentro de los
limites de |a seguridad.

La imputacién objetiva debe admitirse aunque el resultado
lesivo tenga como Unica causa la constitucién anormal de la
victima, ya que el ambito de proteccion de la norma se extiende
también a esta clase de puestas en peligro atipicas y el peligro
juridicamente desaprobado en el resultado.

Por ultimo, en los delitos cualificados por el resultado sélo
puede estimarse la imputacion objetiva del resultado més grave
cuando el resultado constituya la consecuencia inmediata de la
comision del delito basico, supuesto en que el especifico peligro
que encierra éste ha de haberse realizado en el resultado.
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Juan Bustos Ramirez, en su estudio de esta teoria, concluye
“la imputacion objetiva cobra sentido en cuanto imputacién de una
lesion o puesta en peligro (es decir, de un resultado en sentido
valorativo y no naturalistico); para ello evidentemente hay que
tener determinada ia situacién tipica y luego constatar que
efectivamente se haya dado ese resultado valorativamente

considerado”.

Por tanto la Imputacién objetiva tiene su ubicacion
sistematica en la antijuridicidad, pues es en este plano en el que
se consideran todas las valoraciones o desvaloraciones que
surgen desde todo el ordenamiento juridico, de todas las reglas
juridicas y no solo desde |a norma (prohibitiva o de mandato).

La imputacién objetiva, en cuanto perspectiva normativa, ha
de ser diferenciada segun la estructura normativa de que se trate;
por eso habra que analizar en forma particular el caso de los
llamados delitos de accién dolosos, accién culposos, omision
dolosos y omisidn culposos.

La imputacion objetiva mantiene su plena validez en la
teoria del injusto (o delito), pero en forma mas limitada y
restringida de lo que se ha hecho hasta ahora, precisamente por
ser el titimo filtro de determinacion normativa.

En conclusién esta teoria plantea otra forma de ver a la
accion humana, como imputacion objetiva de resultados e

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAUR), Elena. La imputacién Objetiva. Editorial Temis. Bogota,
Colombia, 1989. P. 36.
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imputacién objetiva de accién, abarcando con ello, los eventos
dolosos, culposos y de omision en funcion de la posibilidad de
atribuir el resultado al autor, o bien, de la creaciéon o lnc_remento
de un riesgo o peligro juridicamente desaprobado.

2.5 Modelo Légico matemaético.

En 1965 en México, el doctor Alfonso Quiroz Cuarén,
concibié la aplicacion de las mateméticas en beneficio de la
disciplina juridico-penal. Para tal fin se establecié un lenguaje de
los conceptos mas relevantes para la teoria del delito, la ldgica y
las técnicas de utilizacién de computadoras electronicas.

En dicho estudio se incluyeron diversas corrientes
doctrinales de la teoria del delito, con el fin de lograr una sintesis
que sirviera de adecuado punto de partida.

Se introdujeron aspectos torales de la teoria del delito,
insertando elementos como el tipo y la punibilidad, en la teoria de
la ley penal y no en la primera, aportando nuevas ideas con ello al
estudio del delito™.

Para Raul Plascencia Villanueva, esta teoria “se basa en
postulados finalistas, a través de los cuales propone la
introduccion de un modelo de analisis de los tipos penales, en tal
vitud se redimencionan 1los presupuestos y elementos

™ SLAS, Olga y RAMIREZ, Elpldio, Logica del Tipo en el Derecho Penal. Editorial Juridica Mexicana.
México, 1870, P. 7 a 10.
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fundamentales del tipo penal, precisando su contenido y

ordenandolos de una mejor manera para facilitar su analisis”, ™

Expone este autor ademas, que el tipo penal phede ser
reductible por medio del andlisis, a unidades l6gico juridicas
denominadas elementos, cuya propiedad genérica consiste en la
funcién de garantia de uno o maés bienes juridicos; poseen
ademas, propiedades muy particulares que permiten organizarios
en grupos a los que se les puede llamar subconjuntos del tipo
legal. Tales subconjuntos hacen factible una definicién estructural
de los tipos.

Estructuralmente, un tipo penal es definido por esta postura

tedrica a partir de los siguientes elementos:

N = Deber juridico

B = Bien juridico

A = Sujeto activo

A1 = Voluntabilidad

A2 = Imputabilidad

A3 = Calidad de Garante
A4 = Calidad Especifica
A5 = Pluralidad especifica
P = Sujeto Pasivo

P1 = Calidad especifica
P2 = Pluralidad especifica
M = Objeto material

J1 = Voluntad dolosa

™ PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul, Op. Cit. p. 42 a 43.

J2 = Voluntad culposa

11 = Actividad

12 = Inactividad

R = Resultado Material

E = Medios

G = Referencias temporales
S = Referencias espaciales
F = Referencias de ocasién
W1 = Lesién del bien juridico
W2 = Puesta en peligro del
bien juridico

V = Violacién del deber
juridico Penal
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En atencién a lo anterior, 1a estructura general de los tipos
penales seria;

T=(NB (A1 + A2+ A3 + Ad + A5) (P1 + P2) M) (J1 + J2 (11 + 12)
R(E+G+S +F) (W1=W2) V) X1

En relacion a esta misma postura doctrinal, Eduardo L6pez
Betancourt, sefiala “que esta teoria dentro del derecho Penal
contemporaneo, expone una forma para conocer y adentrarse en
la ciencia juridico penal. En México sus mejores exponentes han
sido los doctores Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio
Ramirez Hernandez, contando con los estudios de los modelos
j6gicos mateméticos de Lian Karp S. y Eduardo G. Teran".”

Para explicar esta teoria, se utilizan dos latices, las cuales
se pueden definir como las representaciones gréficas ordenadas
en un conjunto de proposiciones ldgicas. La primera se proyecta
sobre la segunda, teniendo esta ultima la funcion del latiz
interpretativo.

De acuerdo a este ultimo autor, son ocho las aportaciones a
la teoria del tipo obtenidas del modelo l6gico matematico del
Derecho Penal, siendo las siguientes:

1.- La ubicacion del tipo frente a la teoria del delito. En este
punto, el tipo ocupa un lugar preferente y fundamental.

™ LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. p. 17 a 20.
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2.- La segunda se refiere a |a agrupacion de los elementos
en dos subconjuntos; en el primero, se encuentran los
presupuestos del delito y en el segundo, los elementos tipicos
constitutivos del iticito. '

3.- En una tercera aportacion, se incorpora al tipo como uno
de sus elementos, la norma de cultura reconocida por el
legislador.

4.- Se ubica a la imputabilidad en e} renglén o dmbito del
sujeto activo; en este punto se considera que el sujeto tiene una
capacidad genérica para el delito, la cual adquiere relevancia en
cuanto se le relaciona con el caso concreto sometido a la
consideracion juridico penal.

5.- Se considera como elemento tipico a la lesién o puesta
en peligro del bien juridico; tales elementos, son para el modelo
matematico, una nocién fundamental.

6.- Se incluye en el tipo, como una de sus elementos a la
antijuridicidad , la cual se concibe dentro de un juicio valorativo,
donde se da la violacion de la norma de cuitura reconocida por el
legisiador.

7.- Se incluye como aportacion el vocablo ‘kernel®, mismo
que significa “nicleo”, se utiliza la palabra “kernel® a juicio de los
expositores Islas y Ramirez, por ser mas afortunada que la
denominacion “nucleo”, pero esta ultima para algunos tratadistas,
es el puro verbo, para otros es algo mas ademads del verbo, asi la
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palabra ‘kemel”, se utiliza en un sentido de conducta tipica,
entendida tal como la describe el tipo, es decir, la sola conducta,

8.- En la octava aportacion se presentan los llamados
elementos normativos y subjetivos, cuyos conceptos histéricos no
satisfacen al modelo l6gico matemaético.

Tal criterio se sustenta, en relacion a los elementos
normativos, el mismo no es sélo valoracién juridica o cultural, o
bien, antijuridicidad incluida en el tipo, y por ello, se elimina la
expresién “elementos objetivos del delito”, aspecto parecido
sucede con los |lamados elementos subjetivos, ello se debe al
criterio de que en el ilicito Unicamente hay dolo y no tales
elementos.

Al respecto los autores Olga Islas y Elpidio Ramirez,
sefialan:

“En el modelo, la parte subjetiva del tipo, cua!quiera que sea
su extension, en todos los casos se identifica con el dolo; esto es,
solamente hay dolo tipico, de manera que si, por ejemplo, en el
parricidio no se da esa direccién especifica de la voluntad, no se
integra el dolo tipico de este delito: no hay parricidio. La
subjetividad que el finalismo considera excedente de lo que
denomina dolo natural, para nosotros también es parte integrante
del dolo. Se elimina asi, ademas, la distincién que se hace del
dolo en genérico y especifico, y termina la confusién que de ella
se deriva”. ¥

% SLAS, Olga y RAMIREZ, Elpidio. Op. Cit. p. 81y 02,
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Considero que esta teoria, también da vigencia al principio
de legalidad, pues prepondera la ubicacién principal de! tipo al
frente de la teoria y de otra forma no puede ser, ya que en esa
descripcion que el legislador hace, recae la funcion primordial del
Juez, para realizar la tarea de adecuacion del hecho a la premisa
juridica.

Otras de las aportaciones de éste método consiste en la
divisién de los elementos tipicos en presupuestos y elementos del
delito. Se otorga rango de elemento auténomo a la lesion, o
puesta en peligro, del bien juridico que puede servir ademas para
distinguir entre el delito consumado y el delito en grado de
tentativa. Se da vida al criterio de que {a consumacién implica
necesariamente una lesion y la tentativa una puesta en peligro.

Y es precisamente la constante que he podido observar en
el desarrollo de estas teorias, sobre la preocupacién que ha
imperado en el desarrollo del derecho penal, ia observancia del
Estado de Derecho, que innegablemente implica la seguridad
juridica de las personas dentro de un sistema de derecho penal,
que resuite de facil aplicacién y entendimiento para los Jueces.
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CAPITULO TERCERO
LEGISLACION PENAL EN EL DISTRITO FEDERAL EN
RELACION A LOS TIPOS ABIERTOS.

3.1. Cédigo Penal para el Distrito Federal.

A continuacién realizaré un listado de los articulos
contenidos en el Cédigo Penal en vigor para el Distrito Federal*,
que presentan caracteristicas de los llamados penales abiertos, y
a efecto de que exista una estructura adecuada, propongo que €l
mismo no sea en estricto orden legislativo, sino en funcién de las
formas en que se ha seflalado, aparecen dichas figuras tipicas,
iniciando con aquellas que se caracterizan por incluir aspectos de
la antijuridicidad, que a saber son:

‘Artfculo 160.- A quien porte, fabrique, importe o
acople sin un fig ficjto instrumentos que solo puedan
ser ulllizados para agredir y que no tengan aplicacién
en actividades laborales o recrestivas, se le impondrd
prisién de tres meses a tres aflos o de 180 a 360 dias
multa y decomiso.

Los servidores pdblicos podrén portar las
armas necesarlas para el ejercicio de su cargo,
sujetand a la regl facion de las leyes
respectivas.

Estos delitos, cuyo conocimienfo compete al
fuero comin, se sancionardn sin perjuicio de lo
previsto por la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, de aplicacion federal en lo que concierne
@ 8stos objetos".

*Articulo 177.- A quien intervenga comunicaciones
privadas sin__mandato _de autoridad fudicial
competente, se le aplicardn sanciones de seis a doce
afios de prisidn y de trescientos a seiscientos dlas
muita”.

*Tres Leyes para e Distrito Federal, que debe conocer el ciudadano”. "Cédigo Penal para el Distrito
Federal *. Editorial Sista, Septiembre de 2001. p. 101 8 216-F.



“Articulo 178.- Al que, sin caysa legitime, rehusare a
prestar un servicio de interds ptblico a que la Ley le
obligue, o desobsdsciere un mandato legitimo de la
autoridad, se le aplicarén de quince a doscientas
Jjornadas de trabsjo en favor de la comunidad™.

‘Articulo 179.- El que sig excuss legel s negare a
comparecer ante la autoridad a dar su declaracién,
cuando legaimente se le exija, no serd considerado
como reo del delito previsto en el articulo anterior,
sino cuando Insista en su desobediencia después de
haber sido apremiado o apercibido por la autoridad
Judiclal o administretiva, en su caso, para que
comparezce a declarer”.

*Articulo 180.- Se aplicardn de uno a dos aflos de
prisién y muita de diex a mil pesos: al que, empleando
la fuerza, el amago o la amenaza, se oponga a que la
autoridad publica o sus agentes ejerzan alguna de sus
funciones, o resista el cumplimiento de un mandeto
Isgitimo ejecutado en forma legal”,

“Articulo 181.- Se equiparard a la resistencla y se
sancionard con la misma pena que ésta, la coaccién
hecha a la Autoridad Piablica por medio de la violencia
fisica o de fa moral, para obligerla a que ejecute un
aclo oficial,

esté en sus atribucionss, o para obligaria a tomar
alguna determinacion”.

*Articulo 285, Se impondrédn de un mes a dos aflos de
prision y multa de diez a cien pesos, al que, $in
motivo _lustificado, _sin_orden de autorided
competente y fuers de los casos en que fa ley [0
permita, se introduzca, furtivamente o con engaflo o
violencia, o sin permiso de la persona autorizada para
darlo, & un depart to, vivienda, ap to o
dspendencias de una casa habitada”.

*Articulo  338. Al que sin motivo justificado
abandone a sus hijas, hljos o a su cényuge, sin
recursos para atender a sus npecesidades de
subsistencia, ain cuando posteriormente cuenten con
el apoyo de familiares o terceros, se le aplicaré de un
mes a cinco aflos de prisidn o de 180 a 360 dias
multa; privacién de los derechos de familia y pago,

m



como reparaciéon del dafo, de las cantidades no
suministradas oportunamente por ¢l acusado.

Se equipara al abandono de personas y se aplicard la

misma sancién al que, adn viviendo en el mismo
domicilio y sin motivo justificado, no proporcione los
recursos necesarios para la subsistencia de sus hijas,
hijos, su conyuge o bina. Para los efectos del
presente articulo, se tendré por consumado el
abandono adn cuando los hijos sean dejados al
culdado de un familiar sin limitacidon de grado, o de
una casa de asistencia.

La misma pena se aplicara a aquél que tenlendo la
obligacién de dar alimentos, no los proporci
icatia”.

"Articulo 366 ter. Al que con el consentimiento de un
ascendiente que ejerza la patria potestad o de quien
tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque
ésta no haya sido declarada, (legitimamente lo
entregue a un lercero para su custodia definitiva, a
cambio de un beneficio econémico, se le aplicard pena
de prision de dos a nueve afios y de dosclentos a
quinfentos dfas multa,

“Articulo 384. Se reputa como sbuso de confianza la
iegitima posesion de la cosa retenida si el tenedor o
poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requerido formalmente por quien tenga derecho, o no
la entrega a la autoridad, para que ésta disponga de la
misma conforme a la ley".

"Articulo 385. Se considera como abuso de confianza
y se sancionard con sels meses a seis aflos de prision
y multa hasla de cien veces el salario a quien
disponga bidamente 0 i 1]

a entregar un vehlculo recibido en
depdsito de autoridad compelente, relacionado con
delitos por trénsito de vehlculos, habiendo sido
requerido por la autoridad que conozca o siga
conociendo del caso”.

78
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“Articulo 386. Comete el delito de fraude el que

fando a& uno o apr hédndose del error en que
és!e se halla se m_g_ﬂ&mm de alguna cosa o
alcanza un [ucro Indebido.

‘Articulo 387. Las mismas penas sefialadas en el
artlculo anterior, se impondrén:
l. Al que obt dinero, val ] qulera otra
cosa ofreciendo garse do la defi de un
procesado o de un reo, o de la direccién o patrocinio
en un asunto civil o administrativo, si no efectia
aquélla o no realiza ésta, sea porque

cargo legaimente de ja misms, o porque renuncie o
abandone el negocio o la causa 8in _motivo
Justificado;

i1. Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa con
conocimiento de que po tiene derechq para disponer
de ella, o la arriende, hipoteque, empefie o grave de
cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el
alquiler, la cantidad en que la gravo, parte de elios, o
un lucro equivalente;

m ...

IX. Al que para obtener un fucro indebido, ponga en
circulacion fichas, tarjetas, planchuelas u otros objetos
de cualquier materia como signos convencionales en
sustitucién de la moneda legal;

X. Al que simulare un contrato, un aclo o escrito
Jjudicial, con perjuicio de ofro o para obtener cualguler
beneficio indebido.

Xl ...
XIt.
Xi. ..
X, ..
XV. ...
XVI.
Xvil. .
Xvill. .
XIX. .

e ESTA TESIS NO SALE
RN DE LA BIBLIOTECA
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*Articulo 400 bis. Se impondrd de cinco a quince aflos
de prisién y de mil a cinco mil dias multa af que por s/
0 por inferpdsita persona realice cualquiera de las
siguientes conductas: adqulera, enajene, administre,
custodie, cambie, deposite, dé en garantla, invierta,
transporte o por cualquier medio transflera, recursos,
derechos o blenes de cualquier naluraleza, con
conocimients de que proceden o representan el
producto de una actividad iffcita, con alguno de los
sigulentes propdsitos: ocultar o pretender ocultar,
encubrir o impedir conocer el origen, localizacion,
destino o propledad de dichos recursos, derechos o

bienes, o alentar alguna actlvidad ilicita con ellos.

“Articufo 407. Se impondrdn prision de uno a nueve
aflos y de doscientos a cuatrocientos dias multa, al
servidor publico que en los procesos electorales del
Distrito Federal:

L.

" ..
ill. Destine, de manera ifegal, fondos, bienes o

servicios que fenga a su disposicién en virtud de su
cargo tales como vehiculos, inmuebles y equipos, al
apoyo de un partido politico, candidato o planilla, sin
perjuicio de las penas que pueda corresponder por el

delito de peculado;

....o

V. Realice o permita cualquier acto de campaia
electoral fuera de los casos permitidos po o,

instale, pegue, cuelgue, fije o pinte propaganda
electoral en el interior o exterior de muebles o
inmuebles pertenecientes a los d6rganos de goblerno
del Dislrito Federal”.

“Articulo 412. Se impondrd prision de dos a nueve
aflos, al funcionario partidista, funcionario de las
agrupaciones politicas locales o a los organizadores
de actos de campafa que, a sablendas aproveche
llicitamente fondos, bienes o servicios en los
términos de la fraccién Il del articulo 407 de este
Cédigo".
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*Articulo 414 bis. Se le Impondré prisién de cinco &
doce afios de prisién y multa de dos mil 8 veinte mil
dias multa, al que:

1. Ocupe, use, aproveche o deteriore s|

édrea natural protegida de la competencia del Dlslrno
Federal o el ecosistema del suelo de conservacion;

il ...

m. ..

W ..y

V...~

Diversidad de disposiciones en las que se puede observar
que en forma reiterada se invocan locuciones tales como: “sin un
. fin licito”, “sin mandato de autoridad judicial competente”,
“sin causa legitima”, “ilegitima posesi6n”, “sin excusa legal”,
“mandato legitimo”, “sin los requisitos legales u otro que no
esté en sus atribuciones”, “sin motivo justificado”, “sin orden
de autoridad competente y fuera de los casos en que la ley io
permita”, “sin causa justificada”, ‘“llegitimamente”,
“indebidamente”, “se nlegue sin justificacién”, “se hace
ilicitamente de alguna cosa”, “alcanza un lucro indebido”, “no
se haga cargo legalmente de la misma”, “no tiene derecho”,
“beneficio indebido”, “actividad ilfcita”, “de manera ilegal”,
“fuera de los casos permitidos por la ley”", “aproveche
ilicitamente” y “sin derecha”.

Preceptos que invariablemente implicaran que el
procedimiento habitual en que debe acreditarse la existencia de
los tipos penales, un procedimiento positivo, en un juicio de valor,
para investigar primero el elemento normativo referido a la
antijuridicidad, es decir, si se actué con derecho, en los casos
permitidos por la ley, con motivo justificado, etcétera; y una vez
que sean descartados tales supuestos, esto es, que no se actio



con derecho, etcétera, entonces si se procederia a formular un
juicio de tipicidad sobre la existencia de la adecuacién del hecho
material al tipo.

Por lo que esa guia practica en que normalmente deberia
deducirse la antijuridicidad, se ve truncada de esta forma, pero de
acreditarse en forma negativa el vocablo empleado por el
legislador, esto es, que si existi6 facultad legal, evidentemente
que excluiria también la antijuridicidad y perderia también el tipo,
una de sus funciones, que es precisamente la indiciaria de la
antijuridicidad.

Cuando incluso considero que, por ejemplo, en el caso del
delito de Fraude, acreditado el medio comisivo, referido al error
en que se haya el pasivo o el engafio en que hace caer a éste, el
lucro que el activo alcanza, invariablemente tendra una naturaleza
indebida, incluso ante el perjuicio patrimonial ocasionado a la
victima, sin embargo remite innecesariamente el tipo, a un
anélisis previo de este aspecto que en forma invariable, atafie a ia
antijuridicidad.

Y en multitud de casos es evidente que los enunciados
empleados por el legislador resultan inapropiados en la
descripcion de la conducta que se pretende prohibir o exigir, en
tanto que el juez, encargo de acreditar la tipicidad, tendra de esta
forma una doble labor, con posibilidad incluso, de que con
ausencia de una adecuada técnica juridica, esas condiciones
impliquen casos de impunidad, con repercusion a las garantias de
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legalidad y seguridad juridica, no solo para los procesados, sino
también para las victimas del evento.

Y ese es el riesgo que invariablemente representan las
figuras tipicas de contenido abierto, que en estos mismos casos,
recurre a conceptos indeterminados tales como “sin los
requisitos legales u otro que no esté en sus atribucjones”,
pues incluso deja ablerta la posibilidad de que este tipo de
acepciones sean complementadas por el juzgador, en forma
amplisima, que conlleva evidentes riesgos legales.

Ahora bien, y pasando a otro de los 6rdenes en que se
presentan los tipos abiertos, se encuentran aquelias disposiciones
en que para complementar la conducta que se pretende prohibir 0
exigir, el fegislador remite a otras disposiciones que hallan fuera
del texto legal, como Son las que a continuacion se transcriben;

‘Articulo 171.- Se impondré prisién hasta de seis
meses, multa hasta de clen pesos y suspensién o
pérdida del derecho de usar {a licencia de manejador:

[

il. Al que en estado de ebriedad o bajo el infiufo de

drogas enervantes cometa alguna infraccion a los
al manefar

vehicujos de motor, independientemente de la sancion

que le corresponda si causa dafio a las personas o las

cosas”,

Disposicion que invariablemente nos remite al Reglamento
de Transito vigente en la Ciudad de México, Distrito Federal a ia
que habra que acudir a efecto de verificar si la infraccién que se
menciona, se encuentra contemplada de dicha disposicion
administrativa. Al continuar con este tipo de disposiciones
encontramos ademads las siguiente:



TITULO DECIMOSEGUNDO. Responsabilidad
profesional,

“Articulo 228. Los profesionistas, arlistas o técnicos y
sus auxillares, serén responsables de los delitos que
cometan en el efercicio de su profesién, en los
términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones
contenidas en la

rmas (] sjonal, en su caso:

‘Articulo 231, Se impondréd de dos a seis afios de
prision, de clen a tresclentos dias multa y suspension
o inhabllitacién hasta por un término igual al de la
pena sefialads anteriormente para

profesién, a los abogados, a los patronos, o a los
litigantes que no sean ostensiblemente patrocinados
por abogados, cuando cometan algunos de los delitos
sigulentes:

Lo

I ...
..y
...~

Asi como las disposiciones contenidas en los articulos 232 y
233, que también implican la consulta tanto de la sefialada Ley
General de Salud, como de la Ley Reglamentaria del Articulo 5°
Constitucional, que reglamenta las profesiones que requieren en
su caso, patente para su ejercicio.

TITULO DECIMOTERCERO. Falsedad.
CAPITULO Il Faisificacién de titulos al portador y
documentos de crédito publico,

*Articulo 239. Al que cometa el delito de falsificacién
de titulos al portador y documentos de_crédito
puplico, se le impondrdn de cuatro a diez afios de
prisién y multa de doscientos cincuenta a tres mil
pesos.

Comele el delito del que habla el pArrafo anterior el
que falsificare las obli }

legalmente emitidos por la administracion publica del




Distrito Federal, y los cupones de intereses o de
dividendos de los documentos mencionados”.

Articulo 240 bis. Se impondran de tres a nueve aflos
de prision y de ciento cincuenta a cualrocientos
cincuenta dfas multa al que, sin consentimlento de
quien asté facultado para ello:

I. Produzca, Imprima, enajene, distribuya, aitere o
falsifique, aiin gratuitamente,

docymentos utilizados para el pago de blenes y
servicios o para disposicion de efactivo;

. Adqulera, utilice, posea o detente, indebidamente,

bienes y servicios, a sabiendas de que son alterados
o falsificados;
Ill. Adquliera, utilice, posea o datente, indebidaments,
auténticos para el
pago de bienes y servicios, sin consentimiento de
quien esté facultado para ello;
V. Altere los i
para el pago de
bienes y serviclos; o
V. Acceda indebidamente @ los equipos
c
tarjetes, titulos o documentos para el pago de
bienes y servicios o para disposicién de efectivo.
Las mismas penas se Impondrén a quien utilice
indebidamente informacién confidencial o reservada
de la institucién o persona que legalmente esté
facultada para emitir &
utilizados para el pago de bienes y servicios.

CAPITULO Ill. Falsificacion de sellos, llaves, cufios o
troqueles, marcas, pesas y medidas.

“‘Articulo 241. Se Impondréan de cuatro a nueve aflos
de prisién y multa de cuatrocientos 8 dos mil pesos:

I, Al que falsifique los sellos o marcas oficiales;

Il. Al que falsifique fos punzones pars marcer la ley

del oro

Ill. Al que falsifique o indebidamente posea el sello,
8 usare

para Identificar cualquier objeto o para asegurar el

pago de algin impuesto;

V. Al que [falsifiqgue los punzones, matrices,

planchas o cualquier otro objeto que sirva para la

fabricacion de acciones, obligaciones, cupones o

billetes de que habla el articulo 239, y



V. Al que faisifique las marcas de Inspeccidn de
pesas y medidas",

"Artfculo 242. Se impondrén prision de fres meses a
tres aflos y multa de veinte a mil pesos;

1. Al que falsifique llaves, el sello de un particular, un
sello, marca, estampilla o contrasefia de una casa de
comercio, de un banco o de un establecimiento
industrial; o un boleto o ficha de un espectédcuio
publico;

i....

..

. Al que, para defraudar a ofro altere las pesas y

o quite de ellas las marcas
verdaderas y las pase a pesas o medidas falsas, o
haga uso de éstas;

V. Al que falsifique los sellos pacionales o
extranieros adheribles;

VI. Al que haga desaparecer alguno de los sellos de
que habla la fracci6n anterior o la marca indicadora
que ya se ulllizd;

VIi. Al que procurdndose los verdaderos g$ellos,
punzones, marcas, etc., haga uso indebido de ellos;

14

Vill. Al que a sabiendas hiclers uso de los gellos o de
algun otro de fos objetos falsos de que hable el
articulo anterior y las fracciones I, Vy Vi de éste”.

En este sentido nos remite a diversas disposiciones para
completar los conceptos que se vierten en estos tipos, como lo
son la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
Legislacion Bancaria, Legislacion sobre Derechos de Autor,
Legislacién sobre Propiedad Industrial, Ley de Patentes y Marcas,
etcétera, que se hacen indispensables a efecto de conocer los
conceptos de titulos y documentos de crédito, sellos nacionales o
extranjeros, pesas y medidas, etcétera. Ademas tenemos las
siguientes disposiciones:

Articulo 246, También incurrird en la pena sefalada en
el artlculo 243:

|




1l. El potarlo y cualquier otro funcionario publico que,
en ejercicio de sus funclones, expida una cerificacién
de hechos que no sean ciertos, o da fe de lo que no
consta en autos, registros, protocolos o documentos;

i, ..El que, para eximirse de un servicio debido
legalmente, o de una obligacién impuesta por la ley,
suponga una certificacion de  enfermedad o
impedimento que no tiene, como expedida por un
mddico clrujano, sea que exista realmente la persona
a quien la atribuya, ya sea ésta imaginaria o ya tome
el nombre de una persona roeal, afribuyéndoles
falsamente la calidad de médico o cirujano;

V. EiI médico que certifique falsamente que una
persona tiene una enfermedad u otro Impedimento
bastante para dispensaria de prestar un servicio que
exige la ley, o de cumplir una obligacién que ésta
impone, o para adquirir algin derecho;

Vi ...

vil. ..

“Articulo 250. Se sancionard con prisién de uno a seis

aflos y muita de clen a trescientos dias a quien:

1. Al que, sin ser servidor piblico, se atribuya ese

cardcter y ejerza alguna de Jas funciones de tal;

N, Al que sin tener titulo profesional o autorizacion

para efercer alguna profesibn  reglamentada,

expedidas por autoridades u organismos legalmente

capacitados para ello, conforme a las disposiciones

reglamentarias del articulo 5 constitucional.

a). Se atribuya el cardcter de profesionista.

b) Rea!lce actos propios de una aclividad
con pcion de lo previsto en el tercer

pérra!o dal articulo 26 de la Ley Reglamentaria del

articulo 50. constitucional,

c). Ofrezca piblicamente sus servicios como

profesionista.

d). Use un titulo o autorizacidn para ejercer alguna

actividad profesional sin tener derecho a ello.

e). Con objeto de lucrar, se una & profesionistas

legalmente autorizados con fines de ejercicio

profesional o administre alguna asociacién profesional.

il (Derogada).

IV. Al que usare credenciales de servidor publico,

condecoraciones, uniformes, grados jerdrquicos,

dlvisas, insignias o siglas a las que no tenga derecho”.

An/culo'252. Las disposiciones contenidas en este
titulo no se aplicardn sino en lo que no estuviere
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previsto en las leyes especiales o no se opusiere a lo
establecido en ellas.

Que ademas de remitir a la Ley Reglamentaria del Articulo
5° Constitucional, dirige la labor del juzgador, a la consulta de la
Ley del Notariado de! Distrito Federal y a los reglamentos o Leyes
Orgénicas correspondientes a las diversas entidades de los
poderes publicos, en que pudiesen hallarse las funciones que se
guardan exclusivamente para aquellas personas que tengan el
cardcter de servidor publico y que corrobora precisamente el
ultimo de los numerales transcritos. Otras disposiciones lo son:

“Articulo 2768 bis. Cuspdo a consecuencia de la
comision de alguno de los delifos previstos en este
titulo resulten hijos, la reparacion del daflo
comprenderd el pago de alimentos para éstos y para
la madre, en los términos que fija la [egisiacién clyll
para los casos de divorcio”,

*Articulo 280. Se impondrd prisién de tres dias a dos
aflos o de 30 a 90 d/as multa:

1. Al que oculte, destruya o sepulte un caddver o un
feto humano, sin la orden de la autoridad que deba
darla o sin los requisitos que exijan los Cédigos Clvil

. Al que oculte, destruya, o sin la licencia
correspondiente sepulte el caddver de una persona,
siempre que la muerte haya sido a consecuencia de
golpes, heridas u otras lesiones, si el reo sabla esa
clrcunstancia.

¥
Hl. Al que exhume un caddver sin los requisitos
legales o con violacién de derechos”.

Estas nos remiten a la Legislacion Civil para el Distrito
Federal, asi como a la legislacién sanitaria y aquellas especiales,
para los casos que invocan estos tipos, y que quedara en manos
del juez, investigar a vitud de completar las conductas que en
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éstos se prescriben. Finalmente encontramos las que remiten a
las Legislaciones Ambientales, que describen:

"Articulo 414, Ecocldio es la conducta dolosa
consistente en causar un daflo grave al amblente por
la emisibn de contaminantes, la realizacién de
actividades 1l o la afectacidn de recursos
naturales”.

*Articulo 414 bis. Se le impondra prisién de cinco a
doce aflos de prision y multa de dos mil a veinte mil
dfas mufta, al que:

|. Ocupe, use, aproveche o deleriore sin derecho un
drea natural protegida de la competencia del Distrito
Federal o el ecosisterna del suelfo de conservacion;

II. No repare los daflos ecolégicos que ocasione al
ambiente, recursos nalurales, dreas naturales
protegidas o al suelo de conservacion, por contravenir
lo dispuesto en la Ley Ambiental del Distrito Federal,
Lo dispuesto en esta fraccién serd aplicable también a
la exploracién, explotacién o mansjo de minerales o
de cuslquier depdsito del subsuelo, cuando no se
reforeste el drea o no se rastaure el suelo, subsuelo,
conos volcdnicos y estructuras g@eomorfol6gicas
afectadas;

M. Trafique, en los asuntos no reservados a Ia
Federacion, con una o mds especies o subespecies
silvestres de flora o fauna terrestres o acuéticas en
pealigro de extincidn, amenazadas, raras o sujstas a
proteccion especial;

IV. En los casos no reservados a la Federacion,
transporte  materiales o  residuos  peligrosos
contraviniendo lo establacido en las disposiciones
aplicables y se afecte con aste molivo la integridad de
las personas o del ambiente, y;

V. Por cualquier otro medio o actividad ponga en
riesgo la salud de la poblacién o la Integridad de
alguna especie animal o vegetal, de un drea natural
protegida o una zona considerable del ambiente rural
o urbano del Distrito Federal".

*Articulo 414 ter. Se impondré prisién de seis meses a
sels aflos y multa de 1000 a 20000 dias al que realice
cualquiera de las conductas que a continuacién se
consignan:

I. Invada las dreas naturales protegidas, es decir, las
z0nas sufetas a conservacion ecoldgica, los parques
locales y urbanos establecidos en el Distrito Federal
para la preservacion, restauracion y mejoramiento
amblental;



I, Alente contra las politicas y medidas de
conservacion, tales como ias orlentadas a mantener la
diversidad genética y la calidad de vida, Inciuido el
uso no destructivo de los elementos nalurales, con el
propésito de permitir la continuidad de fos procesos
evolulivos que les dieron origen;

. Cause pérdida o menoscabo en cualquier
elemento natural o en el ecosistema derivado del
incumplimiento de una obligacién establecida en la
Ley Ambiental del Distrito Federal o en las normas
oficiales mexicanas ambientales;

IV. Genere o descargue materia 0 energla, en
cualquier cantidad, estado fisico o forma, que al
incorporarse, acumularse o actuar en los seres vivos,
en la atmbsfera, agua, suelo, subsuelo o cuslquier
elemento  natural, afecte  negativamente  su
composicién o condicion natural;

V. Contamine, destruya la calidad del suelo, dreas
verdes en suelo wbano, humedales, dreas naturales
protegidas, suelos de conservacidn o aguas en
cualquler cuerpo de agua;

V. Emita gases, humos, vapores o polvos de origen
antropogénico que dafien o puedan dafiar a la salud
humana, la fauna, la flora, los recursos naturales, los
ecosistemas o la atmésfera, por encima de lo
establecido en la normas oficiales mexicanas;

Vil. Descargue, deposite o infiltre aguas residuales
sin su previo tratamiento, llquidos quimicos o
bioquimicos, descargue 0 deposite desechos u otras
substancias o materiales contaminantes, residuos
sélidos no peligrosos o industriales no peligrosos y
peligrosos en los suelos de conservacidn, 4reas
naturales protegidas, barrancas, éreas verdes, en
suelo urbano, manantiales, canales, vasos de presas,
humedales o aguas, que daflen o puedan daflar a la
salud humana la flora, la fauna, los recursos naturales
o los ecosistemas;

Vill. Genere emisiones de energla térmica o luminica,
olores, ruidos o vibraciones que daflen la salud
publica, la flora, la fauna o los ecosistemas, por
encima de lo establecido por las normas oficiales
mexicanas; asl como la generacién de contaminacion
visual;

IX. Cause la erosién, deterioro, degradacién ¢ cambio
de las condiciones fisicas naturales de los suslos de
conservacion, de las dreas naturales protegidas, de
fas barrancas, dreas verdes en suelo urbano,
humedales o vasos de presas;

X. Desmonte o desiruya la vegetacién natural, corte,
arranque, derribe, tale arboles, realice
aprovechamientos de recursos foresfales o haga
indebidamente cambios de uso de suelo en suslos de
conservacién, d4reas naturales protegidas, 4reas



verdes en suelo urbano, parques, jardines, y en dreas
verdes en suelo urbano; sin contar con el permiso de
la autoridad correspondiente;

XI. Al que ocasione Incendios en bosques, parques,
dreas forestales, dreas naturales proteglidas, suelos
de conservacion, barrancas y éreas verdes en suelo
urbano;

XHl. Autorice, ordene o consienta la omisién de
cualesquiera de las conductas descritas en las
fracclones anteriores”,

“Articulo 414 qudter. Se impondra de tres a ocho afios
de prisibn y multa de 1000 a 20000 dlas, al que
propicie, conduzca, incite o realice la ocupacidn de
predios con fines diferentes a los seflalados en los
programas de desarrofio urbano”.

“Artlculo 414 quintus. Sin perjuicio de lo dispuesto en
otros ordenamientos legales se impondrdn de cinco a
doce aflos de prisién y multa de 1000 a 20000 dlas, al
que venda los predios situados en dreas naturales
protegidas, suelos de conservacién, zonas forestales,
bosques, parques, dreas verdes en suelo urbano o
barrancas”.

“Articulo 414 sextus. Se impondrs multa de 1000 a
20000 dias y de aocho meses a ocho aflos de prisién al
que participe en ocupacidén de predios con usos
diferentes al de su i6n o a los seflalados en jos
programas de desarollo urbano en dreas nalurales
protegidas, suelos de conservacion, zonas forestales,
bosques, parques, dreas verdes en suelo urbano o
barrancas®,

*Articulo 421. Ademds de lo establecido en el presente
titulo, ef Juez podrd Imponer alguna o algunas de las
siguientes penas":

|. La realizacién de las acciones necesarias para
restablecer las condiciones de los elementos naturales
que constituyen los ecosist fectados, al estad:
en que se encontraban antes de realizarse el delito;

II. La suspensién, modificacién o demolicién de las
construcciones, obras 0  actividades, segun
comresponda, que hubieren dado lugar al delito
amblental respectivo;

i, ...

. ...
Para los efectos a que se refiere este articulo, el Juez
deberd solicitar a la di dencia competente, la

axpedicion del dictamen técnico correspondiente”.

“Artlculo 421 bis. So impondra multa de 1000 a 20000
dlas y de tres a ocho afios de prisién a las empresas o
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Industrias y a sus responsables, que reali u omitan
las conductas que a confinuacién se consignan:

I. No utilice o deje de ulilizar los equipos
anficontaminantes en empresas, industrias o fuentes
méviles gue generen con!amlnanfes,

. No instale o no utilice las plant
de tratamiento de aguas residuales y no reuflllce las
aguas tratadas; y

HI. No manefe te los resid
producidos por las mismas o residuos industriales no
peligrosos”.

"Articulo 421 ter. Se impondrédn de tres a ocho aflos
de prision y muita de 1000 a 20000 dfas, al que opere
de forma indebida equipos y/o programas de computo
utitizados para la verificacién vehicular".

*Articulo 422. Las dependencias de la administracién
pablica competentes, deberdn proporcionar al Juez los
dirtdmenes técnicos o periciales que se requieran con
motivo de las denuncias presentadas por la comisién
de los delitos a que se refiere el presente titulo®,

‘Articulo 422 bis. Al servidor piablico o persona
autorizada, que indebidamente conceda licencia o
awlorizacién para el funcionamiento de industrias o
cualquiera ofra  actividad  reglamentada, en
condiciones que causen contaminacién o que sean
nocivas a los recursos nalurales, o con motivo de sus
inspecciones hubiere silenclado la infraccién de las
normas respectivas, se le impondré la pena seflalada
en los articulos anteriores y ademads, se le inhabilitard
para desempeflar otro cargo o comisién publicos hasta
por cinco aflos”,

*Articulo 422 ter. Cuando intervenga en la comisién de
un delito un servidor publico en ejercicio, con motivo
de sus funciones, o aprovechdndose de su calidad de
servidor, las penas de prisién aumentardn hasta en
una mitad. Si el servidor publico mantiene una calidad
de garante respecto de los bienes futelados la pena do
prisidn se aumentard hasta en otro tanto".

‘Aticulo 422 quéter. En el caso de los delitos
ambientales se observarén las siguientes reglas:

1. Cuando la comision del delito sea de manera
culposa, la pena aplicable serd uni te la
equivalente a la multa que le corresponderla como
delito doloso; y

il. En el caso de que el inculpado carezca de los
medies econdmicos para cumplir con la multa
impuesta, este debera realizar trabajos a favor de la
comunidad, los cualgs estardn relacionados con el
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medio ambiente o en la restauracién de los recursos
naturales cuando ello sea posible”.

“Articulo 423. La reparacion del daflo ambiental es el
restablecimiento del deterioro originado al suelo, agua,
aire, flora y fauna. Consistente en el logro de las
condiciones originales de los diferentes ecosistemas
para propiciar el restablecimiento del suselo, agua,
alre, flora y fauna que Sufrieron alteraciones por la
incidencia del hombre".

Las cuales invariablemente remiten a las legislaciones
ambientales, a efecto de precisar los conceptos que en esa
materia de utilizan y que se plasman de esta forma en nuestra
Legislacién Sustantiva Penal, elevando como prioridad las
cuestiones geogréficas de nuestro entorno local y a las cuales el
juzgador tendra que acudir necesariamente para una eficaz
adecuacion de las conductas que en estas disposiciones se
prevén.

Ahora bien, ha quedado destacado, que otra de las formas
en que se presentan los tipos abiertos, la constituye aquellas
disposiciones incompletas y que requieren ser perfeccionadas
mediante la adminiculacién a otro articulo que se encuentra en la
misma legislacion Sustantiva que nos ocupa, de entre las que a
continuacién transcribo lo conducente:

“Articulo 150.- Se aplicardn de seis meses a nueve
aflos de prisién al que favoreciere la evasion de algtin
arraigado, detenido, procesado o condenado. Si el
detenido, procesado o condenado lo fuere por delito
grave, a la persona que favoreciere su evasion se le
impondrén de siete a quince aflos de prisién.

SI qulen propicie la evasién luese servidor
piiblico, se le Incrementard la pena en una tercera
parte de las penas sefialadas en este articulo, segdin
corresponda. Ademas, serd destituido de su empleo y
se le inhabilitard para obtener otros durante un
periodo de ocho a doce aflos.



* Remite al 212 para saber quien s servidor piiblico”,

“Articulo 164.- Al que forme parte de una asoclacion o
banda de tres 0 mds personas con el proposito de
delinquir, por 8l solo hecho de ser miembro de la
asoclacion , prision de cinco a 10 diez aftos, y de clen
a trescientos dfas multa.

SI el miembro de la asoclacién es o ha sido servidor
pubjico o miembro de una empresa de seguridad
privada, la pena a la que se refiere el primer pérrafo
se aumentard en una milad méds y se Impondré
ademds, en su oaso, la destilucién del empleo, cargo
0 comisién publicos e inhabilitacidn de cinco a diez
aflos para desempeliar ofro.

*Articulo 164 bis.- Cuando se cometa algin delito por
pandilia, se aplicard & los Que Intervengan en su
comlisién, hasta una mitad més de las penas que les
correspondan por el o los delitos cometidos.

Cuando el miembro de la pandilla sea o haya sido
S la pena
se aumentard hasta en dos terceras partes de las
penas que le corresponda por el o los delitos
comelidos y se le impondrd ademds, destitucién del
empleo, cargo o comisién publicos e inhabilitacion de
uno a cinco aflos para dasempefar otro”.

“Artlculo  170.- Al que empleando explosivos o
materias incendlarias, destruya total o parcialmente un
vehiculo de servicio piblico local, o que proporcione
servicios al piblico, si se encontraren ocupados por
una o mdas personas, so le aplicardn de c¢inco a veinte
afios de prisién.

Cuando se cometiere por servidor publico de alguna
corporacion policial, cualquiera de los delitos que
contemplan este erticulo y el 168, se le impondrén,
ademds de las penas seflaladas en estos articulos, I8
destitucion del empleo y se le inhabilitard de uno a
diez afios para desempeflar cargo o comisién
publicos”,

"Articulo 189.- Al que cometa un delito en contra de un
servidor pablico o agente de Is gutoridad en el acto
de ejercer licitamente sus funciones o con motivo de
ellas, se le aplicard de uno a sels afios de prisién,
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ademds de la que le corresponda por el delito
cometido”.

“Articulo 211.- La sancion serd de uno a cinco afios,
multa de cincuenta a quinientos pesos y suspensién
de profesién en su caso, de dos meses a un aflo,
cuando la revelacién punible sea heche por persona
que presta serviclos profesionales o técnicos o por
0 cuando el secreto
revelado o publicado sea de cardcter Industrial”.

"Articulo 214,- Comete el delito de ejercicio indebldo
de servicio publico, el seryidor piblico que:

*Artfculo  215.- Cometen el delito de abuso de
autoridad los gervidores publicos que incurran en
alguna de las conductas siguientes:

[

Asi también de las disposiciones relativas de los articulos
216 al 227, incluyen en su contenido la referencia a servidor
publico, como también lo hacen las que a continuacion se
transcriben y que al menos no tienen relacién con los Titulos que
prevén los delitos cometidos por servidores publicos:

“Articulo 243, El delito de falsificacién se castigard,
traténdose de documentos publicos, con prisién de
cuafro a ocho affos y de doscientos a tresclentos
sesenfa dias multa. En el caso de documentos
privados, con prisién de sels meses a cinco aflos y de
clento ochenta a trescientos sesenta dlas multa.
Si quien realiza la falsificacién es un servidor
la pena de que se trate, se aumentard hasta
on una mitad més”,



*Articulo 246. También incurrird en la pena seflalada
en el articulo 243:

I ..

II. El notario y cualquier otro funcionario_pgblico
que, en ejercicio de sus funclones, expida una
cerlificaclién do hechos que no sean ciertos, o da fe de
lo que no consta en autos, registros, protocolos o
documentos;

m..;

Articulo 249. Se impondrdn de diez a ciento ochenta
Jornadas de trabajo en favor de la comunidad:

".;y

. Al funclonario o empleado publico que, en los
actos propios de su cargo, alribuyere a una persona
titulo o nombre a sabiendas de que no le pertenece”.

“Articulo 250. Se sancionard con prisién de uno a seis
aflos y muita de clen a trescientos dlas a quien:

1. Al que, sin ser segvidor publico, se atribuya ese
cardcter y ejerza alguna de las funciones de tal;

i ..

. ...

IV. Al que usare credenciales de 0]
condecoraciones, uniformes, grados jerdrquicos,
divisas, Insignias o siglas a las que no tenga derecho".

“‘Articulo 266 bis. Las penas previstas para el abuso
sexual y la violacién se aumentardn hasta en una
mitad en su minimo y méximo, cuando:

L.

I, El delito fuere cometido por quien desempefle un
cargo o empjeo publico o ejerza su profesion,
utitizando los medjos o circunstancia que ellos le
proporcionen. Ademas de ls pena de prisién el
condenado serd destituido del cargo o empleo 0
suspendido por el término de cinco aflos en el
efercicio de dicha profesion;

w...n

"Articulo 281 ter. Comete el delito de tortura el
servidor publico que, con molivo de sus atribuciones,
inflija a una persona dolores o sufrimientos graves,
sean fisicos o psiquicos, con el fin de obtener, del



torturado o de un lercero, informacion o una
confesion, o castigaria por acto que haya comelido o
se sospeche ha cometido, o coaccionarla para que
realice o deje de realizar una conducta determinada o
con cualquier otro fin. A quien cometa este delito se Ie
sanclonara con prisién de tres a doce aflos, multa de
dosclentos a quinientos diss multa e inhabilitacién
para ol desempefio de cualquier cargo, empleo o
comisién publicos hasta por dos tantos del lapso de
privacion de libertad impuesta”.

... Se sanclonard con la misma pena al servidor
1] que, con cualquiera de las finalidades
sefialadas en los pérrafos anteriores, instigue,
compela, o autorice a un tercero o se sirva de 6l para
infligir @ una persona dolores o sufrimientos graves,
sean fisicos, psiquicos; o no evite que se Inflijan
dichos dolores o sufrimientos a una persona que este
bajo su custodia.
La pena prevista en el presente articulo también serd
aplicable al tercero que, con cualquler finalidad,
instigado o autorizado, explicita o implicitamente, por
un servidor publico, inflija dolores o sufrimientos
gvaves, sean fisicos o psiquicos, a un detenido”.

“Articulo 281 quéter. El seryidor publico que en el
ejercicio de sus funciones conozca de un hecho de
tortura, estd obligado a denunciarlo de inmediato; si
no lo hiclere, se le impondran tres meses a tres aflos
de prisién, y de quince a sesenta dlas multa”.

“Articulo 343 quéter. ...

Al servidor publico que incumpla con lo establecido
en el pérralo anterior se le aplicard la sancién de
treinta a cuarenta dlas multa”.

“Articulo 390. ...
Las penas se aumenlsrdn hasta un tanto més si el
constrefiimiento  se realiza por una asociacion

delictuosa, o por servidor publico ..."

“Articulo 400 bis. ...
La pena prevista en el pdrrafo anterior serd
aumentada en una mitad, cuando la conducta llicita se

cometa por servidores publicos...
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Articulo 401. Para los efectos de esle capltulo, se
entlende por:

I, Servidores puiblicos las personas que se encuentren
dentro de los supuestos establecidos por el articulo
212 de este cédigo;

. ..;
V. ..
V...
VI ..

Articulo 407. Se impondrdn prisién de uno a nueve
aflos y de doscientos a cuatrocientos dias multa, al
seorvidor pgblico que en los procesos electorales del
Distrito Federal:

[

Disposiciones, que sin referir cual es el concepto de
servidor publico, en todo caso remiten al contenido del articulo
12 del Codigo Penal que nos ocupa, y que a |a {etra dice:

*Artfculo 212.- Para los efectos de éste titulo y, en
general, para cualquier delilo cometido por algin
servidor piblico, es servidor piblico del Distrito
Federal foda persona que desempefie un empleo,
cargo o comisién de cualquier naturaleza en la
Administracion Publica del Distrito Federal, en la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y en los
érganos que ejercen la funcién judicial del fuero
comiin en el Distrito Federal.

Y es hasta este numeral que conocemos cual es el concepto
) bien, que debe entenderse para efectos de ese cuerpo
ormativo, como servidor publico.



En este mismo orden de ideas, encontramos dispositivos
que remiten a articulos que se hayan en la misma disposicién
legal, como lo son:

*Articulo 167.- Se impondré de uno a cinco aflos de
prisién y multa de quinientos a cincuenta mil pesos:

|. Por el solo hecho de quitar o modificar sin la debida
auforizaclén : uno o mds durmientes, rieles, clavos,
tornillos, planchas y demds objetos similares que los
sujeten, o un camblavla de ferrocarril de uso pilblico;
il. Por el simple hecho de romper o separar alambre,
alguna de las piezas de mdquinas, aparatos
{ransformadores, postes o aisladores empleados en el
servicio telegrdfico, telefdnico o de fuerza motriz;

ill. Al que, para detener los vehfculos en un camino
piblico, o impedir el paso de una locomotora, 0 hacer
descarrilar 4sta o los vagones, quite o destruya los
objetos que menciona la fraccién Y, ponga algiin
estorbo o cualquier obstdculo adecuado;

IV. Por el incendio de un vagdn o de cualquier otro
vehiculo destinado 8l transporte de carga, y que no
forme parte de un fren en que se hafle alguna
persons;

V. Al que Inundare en todo o en parte un camino
piblico o echare sobre é! aguas de modo que causen
dafio;

VI, Al que interrumplere la comunicacion telegrafica o
telefénica, aldmbrica o inaldmbrica, o el servicio de
produccion o transmision de alumbrado, gas o energla
eléctrica, destruyendo o deteriorando uno o més
postes o aisladores, el alambre, una méquina o
eparato de un telédgrafo, de un teléfono, de una
Instalacion de produccion, o de wuna linea de
{ransmision de energla eléctrica;

Vil. Al que destruya en todo o en parte, 0 paralice por
otro medio de los especificados en las fracciones
anleriores, una méquina empleada en un camino de
hierro, o una embarcacioén, o destruya o deteriore un
puente, un dique, una calzada o camino, o una via; y
Vill. Al que con objeto de perjudicar o dificuitar las
comunicaciones, modifique o altere 6! mecanismo de
un vehlculo haciendo que plerda polencia, velocidad o
seguridad;

X. ..



Que en todo caso remite al articulo 265, que conceptualiza
la referencia de camino publico; asi mismo encontramos los
siguientes articulos:

Articulo 181.- Se equiparard a la resistencia y se
sanclonard con la misma pena que ésta, la coaccién
hecha a la Autoridad Pdblica por medio de la
violencia fisica o de la morsl, para obiigaria a que
efecute un acto oficial, sin los requisitos legales u otro
que no esté en sus atribuciones, o para obligaria a
tomar alguna determinacion.

Articulo 183 bis.- Cometen el delito de motin y se les
aplicard de seis meses a siete aflos de prisién y multa
hasta de trescientos dias multa, quienes para hacer
uso de un derecho o pretextando su ejercicio o para
ovitar el cumplimiento de una ley, se reunan
tumultuariamente, y perturben el orden publico con
empleo de ylolencia en las personas o sobre las
cosas.

Articulo 260. Al que sin consentimiento de una
persona y sin el propdsito de llegar a la copula,
ejecule en ella un acto sexual, la obligue a observarlo
o la haga ejecutar dicho acto, se le impondrd de uno a
cuatro aflos de prision.

Si se hiciere uso de la yiolencis fisica o moral, el
minimo y el méximo de la pena se aumentardn hasta
en una mitad”,

Artlculo 261. Al que sin el propdsito de llegar a la
copula ejecute un acto sexual en una persona menor
de doce aflos o persona que no tenga la capacidad de
comprender el significado del hecho o que por
cualquier causa no pueda resistirlo, o la obligue a
observar o ejecutar dicho acto, se le impondrdn de
dos a cinco aflos de prisién.

Si se hiclere uso de la yiolencie fisica o moral, el
minimo y el méximo de la pena se aumentardn hasta
en una mitad”.

“Articulo 266, Se equipara a la violacion y se
sancionara con la misma pena:

1. Al que sin ylolencia realice cépula con persona
menor de doce afios de edad;



il. Al que sin vjolencla realice cépula con persona
que no tenga la capacidad de comprender el
significado del hecho o por cualquier causa no pueda
resistirio; y

. Al que sin yiolencia y con fines lascivos
introduzca por via anal o vaginal cualquier elemento o
instrumento distinto de! miembro viril en una persona
menor de doce aflos de edad o persona que no tenga
capacidad de comprender el significado de! hecho, o
por cualquier causa no pueda resistirlo, sea cual fuere
el sexo de la victima,

SI se ejerciora ylolepcia fisica o moral, el minimo y
ol mdximo de la pena se aumentard hasta en una
mitad®,

“‘Articulo 286. Al que en despoblado o en paraje
solitario haga uso de yiolencia sobre una persona con
el proposito de causar un mal, obtener un lucro o de
exigir su asentimiento para cualquier fin y
cualesquiera que sean los medios y el grado de
que se emplee, e independientemente de
cualquier hecho delictuoso que resulte cometido, se le
castigaréa con prisién de uno a cinco afos.
La pena serd de diez a treinta allos de prision para el
que en caminos o carreteras haga uso de la
an contra de los ocupantes de un vehiculo, ya sea de
- transporte publico o particular’.

“Articuio 315 bis. ...

También se aplicard la pena a que se refiere el
articulo 320 de este cédigo, cuando el homicidio se
cometiera intencionalmente en casa-habitacion,
habiéndose penetrado en la misma de manera furtiva,

con engafio o violencle, o sin permiso de la persona
autorizada para darlo™
Articulo 343 bis. Por violencia familiar se idera ol

uso de la fyerze fisicg o moral as/ como la omisién
grave, que se ejerce en contra de un miembro de la
familia por otro integrante de la misma conlra Su
integridad fisica, psiquica [ ambas,
independientemente de que pueda producir 0 no
lesiones.

“Articulo 371. ...

Cuando el robo sea cometido por dos o mds sujetos,
sin importar el monto de lo robado, a través de la
violencia, la acechanza o cualquler ofra circunstancia

101
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que disminuya las posibilidades de defensa de la
victima o la ponga en condiciones de desventaja, la
pena aplicable serd de cinco a quince aflos de prisién
y hasta mil dias multa. También podrd aplicarse la
prohibicién de ir a lugar determinado o vigilancia de la
autoridad, hasta por un término igual al de la sancién
privativa de la libertad impuesta“.

“Articulo 406. Se impondrdn de cien a doscientos dlas
multa y prision de uno a seis aflos, al funcionario
partidista, al candidsto o al funcionario de las
agrupaciones politicas que:

" ...

. ..

IV. ...Obstaculice el desarrolio normal de la votacién
o de los actos posteriores a la misma sin mediar
causa juslificads, o con ese fin amenace o ejerza
violencia fisica sobre los funcionarios electorales;

V..,

VI. Impida con ylolencia Ia instalacion, apertura o
clerre de una casilla;

vil. ...

vitl. ..~

Disposiciones que no obstante en todas ellas se hace
alusién a la violencia fisica o moral, es hasta el articulo 373 en
que se conceptualizan las mismas, pues refiere dicho numeral:

“Articulo 373. La violencia a las personas se distingue
en fisica y moral.

Se entisnde por violencia fisica en el robo: la
fuerza material que para cometerio se hace a una
persona.

Hay violencia moral: do el ladrén amaga o
amenaza a una persons, con un mal grave,
presente o0 Inmediato, capaz de intimidario”.

Y lo mas importante en estas circunstancias es que es una
disposicion que si bien complementa a las demas, se encuentra
inserta en un apartado especial, pero para el delito de Robo, por
lo que considero al menos, que sucintamente y a efecto de no
acudir a disposiciones especialmente insertas para un ilicito en
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particular, se pueda hacer referencia, por ejemplo, en los delitos
de indole sexual, a la fuerza material, a la amenaza o amago, que
implican estas circunstancias agresivas y evitar con ello,
confusiones que a menudo se presentan en la practica, sobre la
imposibilidad que Constitucionalmente tienen los jueces para
aplicar la analogia en nuestra materia y acudir a disposiciones
como las referidas.

Y aunque pudiera concebirse que tales posiciones no
significan mayor problema, no deja de ser importante en este
estudio, la redacciéon de los tipos que dejan incompleta la
descripcién de la conducta que se pretende exigir o prohibir a los
ciudadanos.

Y més aln cuando como en el caso del articulo 371 parrafo
tercero, que ha sido transcrito, también se acude a conceptos
indeterminados como “o cualquier otra circunstancia”, pues
invariablemente que deja totalmente al arbitrio del Juez,
determinar si alguna circunstancia, cualquiera que sea, que
confiuya en la realizacién de un evento que describe este tipo, con
las demas caracteristicas descriptivas y normativas que refiere,
integra el tipo penal en comento, lo cual suena incluso peligroso,
ante la potestad ilimitada que otorga el legislativo al judicial.

Finaimente y en este Ultimo 6rden de ideas, quiero hacer
referencia a algunos tipos penales en que se hayan conceplos
ambigiios o indeterminados en su redaccion, tal es el caso de los
siguientes;
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Articulo 171 bis.- Comete el delito de utilizacién
indebida de la via piblica:
I. El que utilice la via pdblica para consumir, distribuir
o vender sustanclas ilicitas o para inhalar sustancias
licitas no destinadas a ese fin y que produzcan efectos
psicotropicos, sin perjuicio de lo dispuesto por ofros
ordenamienlos jwidicos; pera los efectos de este
articulo, son sustancias llicitas las as! calificadss por
fa Ley General de Salud; y
II. El que determine a olros a efercer ef comercio en la
via publica sin permiso de la autoridad competente
. obteniendo aigun beneficio o lucro para si o para un
tercero,

Al que incurra en la comisién de alguna de las
conduclas seflaladas en Ia fraccion Y se le impondrén
de seis meses a un aflo de prision y muita de treinta a
sesenta dlas mulla. Cuando la conducla realizada
consista en el consumo o la inhalacion, la pena serd
de hasta seis meses del (tralamiento de
desintoxicacién o deshabituacién que corresponda en
el centro de atencion destinado para tal efecto.

Al que incurra en la comisién de alguna de las
conductas seflaladas en la fraccién Ii de este articulo,
se lo Impondrdn de uno a tres aflos de prision y multa
de cien a trescientos dias multa,

El cual hace referencia al concepto de “via publica”, sin
embargo en el Cuerpo Normativo, no existe més que referencia
que la de “camino publico” que nos da el articulo 175. Asi
también encontramos en ef articulo 310 el concepto de “emocién
violenta”, sin embargo no existe concepto alguno del mismo; el
articulo 332, habla de “mala fama” y “unién ilegitima”, sin dar
referencia de estos conceptos; los articulos 342 y 343, hacen la
referencia de “casa de expositos”.

Entre muchos ofros conceptos y disposiciones que
invariablemente existen en nuestra legistacién y que de esta
forma solo sirven de ejemplo, para hacer notar algunos de las
casuismos que invoca el legislador, en la creacion de los tipos
penales que se encuentran inmersos en nuestro Cuerpo
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Sustantivo Penal y que implican precisamente la separacion del
Juez, con el contenido del texto legal, en que tendra que hacer
gala de su experiencia y preparacion para complementar los tipos
penales y desentrafiar su contenido, que de esta forma se
aprecian abiertos.

Sin embargo, con ello se separa a pretension de garantia
del tipo penal, pues la concurrencia de férmulas casuistas e
indefinidas, rompe con la garantia en comento y lo mas peligroso
tal vez, es que finalmente atenta contra el Estado de Derecho que
pretenden sostener los principios de legalidad y seguridad
juridica.

No es tan dramético el panorama, ante {a preparacion que
innegablemente poseen los juzgadores, sin embargo, debe de
preocupar si, el riesgo que existe desde el momento en que se
plantea la creacion o modificacién de los tipos penales, para que
los Organos Legislativos, en orden de las obligaciones que les
son conferidas, no solo por mandato de ley, sino por voluntad
popular, salvaguardar principios tan altos y de especial
relevancia, como lo es la libertad de las personas.

Cuando no menos cierto es también el que, en virtud de la
division de poderes, no puede dejar el Legislativo, a la actuacion
judicial, el perfeccionamiento de las figuras delictivas, pues éstas
deben nacer perfectas y ello es labor primordial de aquél.

Amén de lo anterior, es necesario recordar en este
sentido, que por disposicion Constitucional, en materia penal esta



prohibida la analogia, que invariablemente se traduce en la
subsuncién rigurosa de los hechos materiales, a la propuesta
legislativa en orden a los tipos penales.

3.2, Tesis y Jurisprudencias.

A continuacién procederé a realizar la transcripcion de
algunas jurisprudencias y tesis, que han sido emitidas por el
Poder Judicial Federal, con relacion al tema de los tipos penales
abiertos, de donde tenemos:

*SUPLETORIEDAD DE LEYES. CUANDO SE APLICA. La
supletoriedad sélo se aplica para integrar una omisién en ia ley
o para interpretar sus disposiciones en forma que se integre
con principios generales contenidos en otras leyes. Cuando la
referencia de una ley a otra es expresa, debe entenderse que
la aplicacién de la supletoria se hard en los supuestos no
contemplados por la primera ley que la complementard ante
posibles omisiones o para la interpretaciéon de sus
disposiciones. Por ello, |a referencia a leyes supletorias es la
determinacién de las fuentes a las cuales una ley acudiré para
deducir sus principios y subsanar Sus omisiones. La

letoriedad expi debe id en los términos que
|a legislacién la establece. De esta manera, la supletoriedad
en la legisiacion es una cuestién de aplicacién para dar debida
coherencia al sistema juridico. E! mecanismo de supletoriedad
se observa generalmente de leyes de contenido especializado
con relacién a leyes de contenido general. El caracter
supletorio de la ley resulta, en consecuencia, una Integracion,
y reenvio de una ley especializada a otros textos legislativos
generales que fijen los principios aplicables a la regulacion de
la ley suplida; implica un principio de economia e integracion
legislativas para evitar ta reiteracién de tales principios por
una parte, asi como la posibilidad de consagracién de los
preceptos especlales en 1a ley suplida.

TERCER  TRIBUNAL  COLEGIADO EN  MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 173/91. Maria Ver6nica Rebeca Juérez
Mosqueda. 3 de abril de 19981, Unanimidad de votos. Ponente:
Genaro David Gongora Pimentel. Secretaria: Guadalupe
Margarita Orliz Blanco.



107

Amparo directo 983/85. Gulllermina Luna de Rodriguez. 18 de
mayo de 1995, Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Alfredo
Soto Villasefor, Secretario; Jacinto Judrez Rosas.

Amparo direclo 1103/95, Afianzadora Lotonal, S.A. 10. de
junio de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Alfredo
Soto Villasefior, Secretaria; Andrea Zambrana Castafieda.

Amparo directo 1233/98. Nacional Financiera, S.N.C. 16 de
mayo de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando Lanz
Cérdenas. Secretario: Vicente Romén Estrada Vega.

Amparo en revision 1523/98. Jaime Levy Alcahe, 24 de junio
de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Alfredo §olo
Villasefior. Secretaria: Silvia Ellzabeth Morales Quezada®.®

En esta jurisprudencia, se ve claramente la posicién
adoptada por los Tribunales Federales, en cuanto a la posibilidad
de acudir a ofros instrumentos legales, para complementar
algunas disposiciones, situacién que como hemos podido
observar, estd vetada en materia penal por mandato
Constitucional, sin embargo no deja de ocurrir, especificamente
en delitos federales, como lo son contra la salud, en donde
encontramos ia siguiente opinion:

"SALUD, DELITO CONTRA LA. PSICOTROPICOS.
EFEDRINA. Las sales de la substancia llamada Efedrina son
objeto material de las diversas modalidades deliclivas contra
la salud que se prevén en el articulo 194 del Cédigo Penal
Federal, ya que estd considerada como psicotréplco sujeto a
fiscalizacion y control en la lista Il por la Convencién de las
Naciones Unidas Contra el Trafico de Estupefacientes y
Substancias Sicotropicas, adoptado en Viena, Austria, el
veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho, que se
aprobé por ta Camara de Senadores del Congreso de la Unién
el dfa treinta de noviembre de mil novecientos ochenta y
nueve, habida cuenta que el articulo 183 del Cédigo Penal
Federal establece, de manera cateydrica, que entre otros se
consideran narcéticos a los estupefacientes, psicotrépicos y
demds substancias o vegetales que determine la Ley General
de Salud, fos convenios y tratados internacionales de
observancia obligatoria en México; la que por ello constituye

* Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: V, Enero de 1897,
Tesls: 1.30.A. J/19. Pagina: 374,
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una norma de las que doctrinariamente se llaman normas o
leyes penales en blanco (las que ademas desde el punto de
vista constitucional son perfect te vaélidas) que son
|las que uni t fialan la pena pero no describen la
lnlracclén, sino que en forma posterior ésta es configurada por
otro u otros textos legales, en el caso ademés con los tratados
internacionales, a los que por disposicién del articulo 133 de la
Constitucién Genera! de la Republica les corresponde el rango
de ley; de alil que deba concluirse que las normas y listados
de substancias que se Hhicieron en la citada convencion
Internacional, ya quedaron incorporados al derecho interno de
pals, ademds por la isié P que a ellas hace
el articulo 193 del Cédigo Penal Federal.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO.
Amparo en revisién 280/94. Ignacio Alvarez Soto. 6 de octubre
de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Murilio Delgado.
Secretaria: Libertad Rodriguez Verduzco®,

Asl como en ilicitos como los ataques a las vias de
comunicacion, en que se expresa la Opinion Judiclal Federal, en
los siguientes términos:

‘ATAQUES A LAS VIAS DE COMUNICACION,
CONFIGURACION DEL DELITO DE. Para que se configure el
llicito de ataques a las vias de comunicacién contemplado en
el numeral 171 fraccién || del Cédigo Penal Federal, es
Indispensable que el activo maneje un vehiculo en estado de
ebriedad o bajo el influjo de drogas o enervantes y cometa
alguna Infraccién a los reglamentos de transito de tal manera
que sl s6lo se demostré que el quejoso conducia un vehiculo
de motor bajo el influjo del alcohol, esa sola ci tancia es
insuficiente para acreditar la infraccion cometida a fos
reglamentos de transito y circulacion.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 514/93. Eduardo Rojas Lépez Toribio. 10 de
agosto de 1993, Unanimidad de votos. Ponente: Raul Diaz
Infante Aranda. Secretaria: Sonla Gémez Diaz Gonzélez".®

FALSIFICACION DE  DOCUMENTOS, DELITO  DE,
TRATANDOSE DE UNA LETRA DE CAMBIO, NO LO
CONSTITUYE LA ANOTACION DE LOS REQUISITOS A QUE
ALUDE EL ARTICULO 15 DE LA LEY GENERAL DE TITULOS
Y OPERACIONES DE CREDITO, Conforme a la fraccion Il del

*2 Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: XV, Enero de 1995, Tesls: XI.20.
113P Pagina: 305.

® Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: Xll, Noviembre de 1993. Pégina:
303,
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articulo 203 de! Cédigo Penal del Estado de Michoacén, ef
delito de falsificacibn de documentos se comete: ".. il
Aprovechando indebidamente de una firma o ribrica en blanco
ajena, extendiendo una obligacion, liberacién o cualquier otro
documento que pueda comprometer los bienes, la honra, la
persona o la repulacién de otro, 0 causar un perjuicio a ia
sociedad, al Estado o a un tercero.”; por lo tanto, si el importe
adeudado y la firma del obligado constan en el titulo desde la
fecha de suscripcién, no asl los datos restantes, la anotacién
de éstos por el tenedor, antes de la presentacién para su
cobro, no implica la falsificacién del documento en los
términos del dispositivo citado, ya que si éstos se refieren al
término en que se puede hacer exigible la obligacién, en modo
alguno alteran el Importe de la misma, y por ende no puede
comprender una extensién de la obligacién o compromiso por
una cantidad mayor en el patrimonio del deudor; ademaés,
conforme al articulo 15 de la Ley General de Tilulos y
Operaciones de Crédito, el tenedor del documento estd
facultado para satisfacer las menciones y requisitos que el
titulo de crédito necesita para su eficecia, hasta antes de la
presentacion del mismo para su aceptacién o para su pago;
cuando en é| consten la cantidad y |a firma correspondientes.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 20/98. Catalina Mejia Flores y coag. 21 de
mayo de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Valdés
Garcla. Secretario: Luls Angel Herndndez Hernéndez,

Véase: Semanario Judictal de la Federacién, Octava Epoca
Tome XIl, julio de 1993, pégina 239, lesls 1.30.231 C, de
rubro: "LETRA DE CAMBIO EN BLANCO."®

En estas ultimas tesis, remite, por una parte, a la
Legislacién de salud, para establecer si la portacién de alguna
sustancia se encuentra considerada como prohibida en la misma y
entonces si, completar el Tipo y en el segundo de los casos, se
hace necesario acudir a una disposicién reglamentaria
administrativa, para conocer y completar la conducta prohibida. Y
en el tercero de los casos, se observa, la remision expresa a la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, para
complementar el tipo.

*Fuente: S | de la Federacion y su Gaceta. Tomo: ViII, Noviembre de
1998, Tesis: XI.10.3 P. Pégina 531,
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En ofro supuesto encontramos aquellas opiniones,
encaminadas a complementar algun concepto no previsto en el
tipo, como sucede en el delito de Robo Especifico, previsto por el
articulo 371 pérrafo tércero del Codigo Penal para el Distrito
Federal, de donde tenemos la siguiente jurisprudencia:

*ROBO CALIFICADO. ARTICULO 371, PARRAFO TERCERO,
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. LA
VIOLENCIA COMO MEDIO COMISIVO. La calificativa
prevista en el tercer parrafo del articulo 371 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, contempla, ademas del activo
plurisubjetivo, disyuntivamente tres medios comisives que son:
a) la violencia; b) la acechanza; o c) cualquier otra
circunstancia que disminuya las posibilidades de defensa de la
victima o 1a ponga en condiclones de desventaja; lo que se
traduce en que la frase "que disminuya las posibilidedes de
defensa de la victima o la ponga en condiciones de
desventaja®, s6lo rige para "cuaiquier otra clrcunstancia®, mas
no para la violencia ni la acechanza, pues si la intencién de!
legislador hubiera sido que la frase en mencién calificara a los
tres medios comisivos en cila, gramaticalmente en |la
redaccién hubiera sido necesario colocar una coma después de
"cualquier otra circunstancia®, para que esta frase quedara
separada de las caracteristicas que se describen enseguida y
asl, estas ultimas abarcaran los tres medios precisados; y, que
los verbos que la conforman, "disminuya® y "ponga® hubieran
sido conjugados en plural, por ser ires y no uno los medios
comisivos, es decir, se debié haber redactado el pérrafo de
referencia de la siguiente manera: “... a través de la violencia,
la acechanza, o cualquier otra circunstancia, que disminuyan
las posibilidades de defensa de la victima o la pongan en
condiclones de desventaja ..."; luego, para que se actualice asi
la violencia como medio comisivo en esta calificativa, sélo hay
que atender a Su concepto tegal.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 2825/87. José Manuel Escobar Cedillo. 16 de
marzo de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Alejandro
Sosa Ortiz. Secretaria; Patricia Marcela Diez Cerda.

Amparo directo 897/98. Daniel Vézquez Ailtamirano. 29 de
junio de 19968. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Hugo
Luna Ramos. Secretario: José Manue! Yee Cupido.

Amparo directo 801/98. Victor Faustino Apolinar Flores y Jorge
Pérez Caballero. 18 de agosto de 1998. Unanimidad de votos.
Ponente: Elvia Diaz de Le6n de Lopez. Secretaria; Silvia Lara
Guadarrama.
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Amparo directo 1533/98. Hilario Manuel Islas Medina. 30 de
septiembre de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Elvia
Diaz de Le6n de Lopez. Secretaria: Silvia Lara Guadarrama.
Amparo directo 1745/88. José Sénchez Vazquez. 15 de
octubre de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Elvia Diaz de
Lebn de Lopez. Secretaria: Siivia Lara Guadarrama®.®

En la que no obstante se continia sin referir en especifico,
en que consisten los conceptos, bajo los cuales se clasifican cada
uno de los medios comisivos, es evidente que habré que acudir
entonces a la valoracion del juez, para determinar si los mismos
concurren en la realizacion de una accién apoderativa, con lo que
se determina aun mas, el cardcter abierto de este tipo.

Y si bien en este trabajo de tésis, unicamente se ha hecho
referencia a la legislacion sustantiva local de! Distrito Federal, y
en este momento se acuden a los criterios que incluyen
legislaciones tanto federales, como de otras entidades
federativas, también lo es que en este estudio las mismas nos
permiten ejemplificar las posiciones adoptadas por los Tribunales
Federales, que tienen la tarea en ocasiones de complementar los
tipos penales y a los cuales generalmente se acude, para adoptar
criterios uniformes, en la resoluciones emitidas por los Tribunales
Locales.

Ejemplos que entre muchas mas opiniones que obran en los
compendios de jurisprudencias y tesis, que permiten observar la
constante en que se acepta la existencia de los tipos abiertos,
tratando incluso se subsanar las deficiencias de los mismos, no
obstante que esta situacion resulta opuesta a los principios de

* Fuente: Semanarlo Judiclal de la Federacién y su Gaceta. Tomo: VIlI, Diciembre de
1998. Tesis: I.10.P. J/11. Pagina: 1001.
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separacion de poderes del Estado, pues el legislativo, deja asf al
poder Judicial, a complementacién de las normas, cuando es
labor fundamental de aquel, crearlas de forma tal que sélo tenga
éste que ceilirse a lo descrito en la ley, lo que como se ha dicho,
rompe con el principio Constitucional de legalidad.
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CAPITULO CUARTO
LA NECESIDAD DE UNA ADECUADA TECNICA
LEGISLATIVA, EN LA CREACION O MODIFICACION DE
LOS TIPOS PENALES.

‘Lo que por su contenido es injusto,
no puede ser justo, aunque adopte forma de ley".

H. H. JESCHECK.

Hemos visto que la teoria det tipo tiene una gran
importancia en el derecho penal contemporaneo y que los
avances en las diferentes doctrinas que han abordado la teoria
del delito, han colocado siempre en primer lugar, la posibilidad de
una mejor aplicacién de la ley.

El tipo como delimitador de los hechos punibles, cumple a
su vez diversas funciones que se traducen finalmente, en la
posibilidad de brindar certeza y legalidad, a los ciudadanos a
quienes finalmente va dirigida la ley. Pues el proceso de
adecuacion tipica (tipicidad), que sera tarea del juzgador realizar,
redundara definitivamente en un acto de molestia para un
integrante de la sociedad, dirigido tanto a su libertad como a sus
bienes.

Importancia que destaca también Luis Jiménez de Asua, al
referir “cobra la tipicidad un papel mucho mas prestigioso que el
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de mera pieza técnica. Es como secuela del principio legalista,
garantia de libertad".*

De ahi que 1a creacién de los tipos, cause expectacion ante
la contingencia de errores considerables que dificulten su
aplicacion. En donde localizamos justamente a los tipos penales
abiertos.

El concepto en si de un tipo penal abierto, es la descripcién
defectuosa de una determina conducta que se pretende prohibir o
exigir. Por ello, resalta la labor del poder legislativo, que
necesariamente incide en la aplicacion final del precepto, que
corresponde realizar a un juez.

Y si entendemos que la intervencién del Derecho Penal,
tiene un efecto mas profundo en la sociedad que cualquier otra
rama juridica, por la afectacion a la libertad y propiedad de las
personas; en tanto que el desarrollo de la ciencia penai ha
postulado los principios de legalidad y seguridad juridica, que ha
inspirado las diversas doctrinas dedicadas al estudio de la
estructura del delito, las cuales han eparbolado como estandarte
al tipo penal, para incluir en é! las formas de comportamiento que
serdn descritas en una ley, para dotarlas de una sancion, ante ta
necesidad de prevenir su realizacion, bajo cualquier forma.

Luego entonces, deben rechazarse aquellos actos arbitrarios
de una autoridad, que usa el orden punitivo como instrumento de
poder. Pues no pueden tener otra denominacion, aquellas fallas

™ JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit p. 261y 262,
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en la creacién de los tipos penales, sino como actos arbitrarios,
inconcebibles en un Estado de Derecho que se precia de ser
Democrético como el nuestro, ante el alto compromiso del
legislativo, para establecer qué situaciones agreden el orden
social.

Como incluso ya habia sido considerado en su
momento por Jescheck, pues refirié “por eso mismo, ta ley penal,
tanto en su creacién como en su interpretacion, no sélo debe
satisfacer los principios juridicos formales, sino también
correspander en su contenido a las exigencias de Justicia que

se contienen en el principio material del Estado de Derecho™ ¥

Por ello se ha destacado también, sobre las funciones del
tipo, la seleccion de los comportamientos relevantes, que ademas
pretende garantizar el principio de reserva de ley, para que
solamente los comportamientos insitos en la tey, puedan Ser
sancionados penalmente.

Pero sino se retine esa exigencia seleccionadora, en la
descripcion de la conducta, evidentemente que de ninguna
manera puede llegar a dar certeza juridica la aplicacion de la
disposicién y mucho menos motivar al ciudadano, para que actué
conforme a lo que conmina el supuesto abstracto.

Esto sucede como hemos visto, en diversas disposiciones
del Codigo Penal para el Distrito Federal, en las que no es posible
concebir premura o impaciencia del legislador, sino una faita

¥ JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. Cit. p. 173.
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inadmisible de técnica elaborativa, para incluir elementos propios
de ta antijuridicidad, en muchos de los casos, innecesariamente.

En otros supuestos, se recurre a un lenguaje parco, plagado
de elementos normativos y descriptivos, y finalmente, en Ia
remision frecuente a otras disposiciones, para complementar la
conducta materia de prohibicién.

Todo lo cual va a significar, en el ultimo de los casos,
otorgar al Juez facultades extraordinarias en el proceso de
adecuacién de la conducta al tipo penal, que de acuerdo a la
funcién de garantia de la ley penal, que en un derecho escrito
como el nuestro impera, debe excluir la aplicacién analégica de
preceptos.

Estos principios juridicos basicos constituyen la funcién de
garantia de la ley penal. Y de acuerdo a Jescheck “esta funci6n de
garantia tiene importante dimensién: La pena no puede ser
fundamentada ni tampoco agravada por Derecho consuetudinario,
por analogia o por efecto retroactive de la ley penal®.®

Las leyes penales deben ademas redactarse con la mayor
claridad posible para que tanto su contenido como sus limites
puedan deducirse del texto legal lo més exactamente posible
(principio de legalidad).

® Ibidem. p, 173 y sigs.
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La exclusion del Derecho consuetudinario y la prohibicion de
la analbgia se dirigen al Juez, la prohibicién de retroactividad y de
indeterminacion de la leyes penales al legislador.

Mismo autor que dentro de la importancia de la técnica
legislativa, en funcion de ia garantia de la ley penal, establece
también que precisamente el grado con que el juez pueda
vincularse a la ley penal, se determinara por el grado de exactitud
con que logre expresarse la ley.

Siendo por ende, especialmente trascendente una técnica
uniforme y precisa en la labor legislativa, pues dependera de esta
medida, la observancia a esa garantia de legalidad que se supone
ofrece la ley.

Pues la eficacia absoluta del principio de reserva de ley,
que se deriva de la seguridad y legalidad juridicas, solo podra
conseguirse con una vinculacién del juez a la ley formal. Cuando
propiamente la ley escrita ofrece mas ventajas, para lograr este
objetivo, incluso sobre los sistemas consuetudinarios, en cuanto
al grado de objetividad e imparcialidad que encierran a través de
su proceso de creacion, garantizando con su redaccion abstracta,
desconectada del caso concreto, la unidad y la igualdad en la
aplicacion del Derecho.

Por elio es que, la vinculacién del juez con la ley, depende
también de la firmeza de conceptos que contemple la obra
legisiativa, pues en esa medida limitara las facultades
“discrecionales” de los jueces, para evitar el uso de
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complementos e interpretaciones, que no impliquen para el juez,
mas que la labor de adecuar el hecho al tipo, prohibiendo al
mismo tiempo la nueva creacién del Derecho por el juez.

Y no obstante se admite por unos sectores, 1a creacion de
disposiciones que contengan conceptos casuisticos, con la
creencia de que permitira al juez tener una mayor vinculacién con
la sentencia y el efecto iegal, considero errada esa postura, pues
como ha sido ejemplificado en el desarrolio del presente trabajo,
no deja mas que al arbitrio del juez, la complementacidn del tipo y
ello indudablemente implica el riesgo de excesos ante la amplitud
y divergencia de criterios.

Se ha propuesto también la adopcién de conceptos
generales, para describir los factores tipicos de cada grupo de
casos y evitar la adaptacion de todos ios hechos concretos
punibles, sin embargo tal posicién crea precisamente la necesidad
de acudir a otras disposiciones o casos similares, en tanto le esta
vedado al juez complementar la ley con el ejercicio de la
analogia.

Sin embargo también es necesario decir que el uso
indiscriminado de conceptos genéricos, suele colocar en peligro la
seguridad juridica, con la creacion de clausulas generales, que
elimina diferencias materiales de las diferentes figuras delictivas,
lo que atentaria con la funcion de garantia de la Ley penal.

Por lo que es indispensable una base metodoldgica en la
labor creativa de los legisladores, para combinar la generalizaciéon
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y diferenciacion, en beneficio sin lugar a dudas del derecho penal,
cuyo progreso siempre ha propuesto argumentos que tiendan a
evolucionar los conceptos anteriores, en aras de la observancia a
las garantias de legalidad y seguridad juridicas.

Por otra parte, debe evitarse igualmente el uso
indiscriminado de elementos normativos que requieran valoracion
para ser aplicados, pudiendo en estos optar por fa descripcién
practica de la conducta que no implique para el Juzgador, mas
que la aplicacion del hecho al tipo, mediante una inferencia
facilmente constatable a través de la experiencia o intuicién que
el propio tipo puede ofrecer, que se puedan apreciar y conocer sin
mayor esfuerzo,

Por ello es que |a abor del iegislador tendréa que considerar
éstas y ofras vicisitudes, para eliminar en lo posible
consideraciones subjetivas que llevan a excesos en su aplicacion.

Como suele pasar incluso en aquellas practicas en que se
incluyen en el tipo elementos pertenecientes a la antijuridicidad,
pues en estos casos se deja al Juzgador, la valoracion de fos
elementos de un deber juridico, para determinar desde el mismo
proceso de adecuacion tipica, si la accién es, o no, contraria a
derecho.

Misma reaccion que corresponden al uso de conceptos
indeterminado y casuisticos, pues necesariamente que en este
sentido se otorga una facultad amplisima al Organo Jurisdiccional,
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para que de acuerdo a su propio criterio, determine flnalmente si
la conducta es adecuada a lo que describe el tipo.

En este orden de ideas, Gonzalo Rodriguez Mourilio,
destaca que “el principio de legalidad impone al legislador la
prohibicién de dictar leyes penales de contenido indeterminado.
Decisivo para comprobar la vigencia del principio de legalidad, no
es el reconocimiento formal del mismo en uno o varios preceptos
de carécter general, sino la forma en que aparecen configurados
los distintos tipos de delito en particular. Si en éstos se introducen
clausulas vagas y omnicomprensivas, el reconocimiento formal
del principio de legalidad queda reducido a pura afirmacién
farisiaca. Se proclama de palabra, pero de hecho de conculca”.®

Y propone dicho autor, que las exigencias del orden técnico-
legislativo que derivan del principio de legalidad, son:

1.- E! legislador penal no debera hacer uso de la técnica de
reenvio, remitiendo, en definitiva, a la decision del Poder Judicial
o del Poder ejecutivo, los limites de lo punible, en caso contrario,
se vuinera la reserva de ley que el principio nullum crimen, nulla
poena entraila, y se quebranta el principio de la divisién de
poderes, clave del Estado de Derecho.

Hay que advertir que en ocasiones, por la propia naturaleza
de la materia objeto de regulacién, los tipos de delito sélo pueden
ser legalmente determinados en parte, debiendo ser completados

* RODRIGUEZ MORULLO, Gonzalo, Op. Cit. p. 60 a 63,
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por una valoracion del Juez o integrados por una disposicién
administrativa.

A veces el legistador penal quiere castigar la infraccion de
deberes administrativos y entonces resulta inevitable que se
remita a disposiciones de la Administracion.

Pero estos casos, tal vez sean los de menos relevancia en
la Investigacion que se propone, pues en la medida en que la
labor judicial siga sujeta de una u otra forma a una disposicién
normativa precisa, en apego estricto a la misma, no habra peligro
de excederse en su aplicacion.

2.- Asl mismo propone, que la ley penal debe revestir las
notas de claridad y exhaustividad en la descripcién del
presupuesto (delito) y ser precisa al seilalar la consecuencia
(pena o medida de seguridad).

Hoy se habla ya, equiparandolos como postulados propios
de un Estado de Derecho, de los principios de “seguridad y
claridad juridicas’. Si las disposiciones legales no son claras y
precisas, el principio nutium crimen, nulla ponea sine lege, queda
privado de sentido y la seguridad juridica convertida en pura
ilusion.

Con esto, el autor en cita destaca una premisa importante
que habra de considerarse dentro de los tan mencionados
pricipios de legalidad y seguridad juridicas, precisamente la
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claridad y precisién de la ley, para poder dar cumplimiento a
estos presupuestos maximos normativos.

Pues ante una creacién legislativa plagada de referencias
valorativas, inconcretas e indefinidas, resulta practicamente
imposible precisar con un minimo de exactitud, los limites de la
conducta prohibida y dotada de sancion.

*Y aun cuando el legislador no es libre en la eleccién de
cudles bienes juridicos proteger, ya que las decisiones valorativas
deben extraerse de la Constitucion y de los tratados
internacionales, la tarea de creacion de leyes es una facultad
exclusivisima, que no los excluye de desaciertos, que finalmente
son salvables en la adopcion de una adecuada técnica
legislativa®. ©

En este mismo sentido Francisco Mufioz Conde, se
pronuncia para referir “De la gama de comportamientos
antijuridicos que se dan en la realidad, el legislador selecciona,
conforme al principio de Intervencién minima, aquellos mas
intolerables més lesivos para los bienes juridicos mas importantes
y los amenaza con una pena, describiéndolos en el supuesto de
hecho de una norma penal, cumpliendo asi, ademas, las
exigencias del principio de legalidad o de intervencion

legalizada”.”'

Y si bien como ha quedado establecido, esta posicion no
implica que el creador de la ley, tenga que describir con toda

“ DONNA, Esgardo Alberto, Op. Cit. p. 50.
¥ MUNOZ CONDE, Francisco. Op. Ci. p. 40.
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exactitud y hasta en sus mas minimos detalles los
comportamientos que estime deban ser castigados como delito,
pues ello implicaria también la utilizacion de casuismos
exacerbantes, pero no deja por eflo, de serles exigible una
descripcion legal clara y precisa sobre la accion prohibida.

En cumplimiento incluso al fin del propio Estado, que es la
justicia material, pues |a division de poderes no implica sélo la
realizacion formal de sus funciones, sino la posibilidad de
conjuntar esfuerzos para garantizar las libertades politicas y
juridicas de los ciudadanos.

“Pues el derecho penal sélo se justifica cuando es necesario
proteger las condiciones de vida de una sociedad que se
estructura sobre la base de la libertad de las personas*.*

Y si |a tendencia evolutiva del mismo, se caracteriza por la
preocupacion para atender las exigencias legales en su
aplicacion, lo menos que se puede exigir también al poder
legislativo, es adoptar esa misma preocupacion.

Como también se expresa Mariano Jiménez Huerta, al
sefalar “en tanto mas perfectas devienen las descripciones del
injusto que acotan y recogen, hasta el exiremo de que bien puede
afirmarse que la creacion de dichas figuras requiere un “summo
artis”, en el que el legislador deba hacer gala de ciencia y
axperiencia, pues queda en sus manos armonizar la

%2 DONNA, Edgaro Alberto. Op. Cit. p. 51.
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seguridad juridica y la tutela de los intereses vitales que
hacen posibie Ia justicia y la paz social’.®

De todo ello, considero necesario sefialar, para finalizar,
que es cierto que |a labor legislativa es ardua y complicada, pero
el compromiso social de quienes detentan esa potestad, requiere
no solo de intereses politicos preestablecidos por las fracciones
partidistas, para llegar a acuerdos politicos y no juridicos, en la
creacion de las leyes penales.

Sino de una preparacién metodol6gica, con mesas de
trabajo en que se alleguen de opiniones de expertos en la ciencia
penal, para acceder al conocimiento necesario en la elaboracién
de los tipos penales y evitar con ello ia contingencia de normas
defectuosas que implican inevitablemente, que su aplicacién
tenga consecuencias contrarias al Estado de Derecho, al que
finalmente afectan, como consecuencia del quebrantamiento de la
garantia de legalidad.,

% JIMENEZ HUERTA, Mariano. Op. Cit. p. 36,
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- EI tipo penal, como simbolo representativo de
un evento que posee caracteristicas propias, representa en la
actual ciencia del derecho penal, la forma més evolucionada bajo
la cual puede describirse y sistematizarse el estudio de aquelios
acontecimientos a los que el legislador a dotado de relevancia,
para incorporarlos en un cuerpo normativo, y exigir un
determinado comportamiento, o bien, prohibir algin otro, dirigido
a los integrantes de una comunidad, con el fin de promover entre
sus miembros, el respeto de un bien juridico que se considera de
especial valia, incluido en una norma.

El tipo evoluciona del concepto de cuerpo de delito que en
su momento y en la parte sustantiva, también se ocup6 del
estudio de los elementos integrantes del delito.

SEGUNDA.- Dentro de las funciones del tipo, destacan la
seleccion de los comportamientos que trascienden en materia
penal, por fesionar intereses de especial importancia en el nucleo
social al que va dirigido Ja norma y como consecuencia, surge la
funcion de garantia, misma que establece que sélo aquellas
acciones que contengan una obligacién para procurar cierto
actuar, o bien, una restriccion de determinado comportamiento,
podran sancionadas en materia penal, en virtud de adeacuarse
esa conducta, a la disposicion legal. .



Y en esta etapa también resulta de vital importancia la
funcién jurisdiccional, pues en ésta recae la obligacion de realizar
ese proceso de adecuacion tipica llamado tipicidad, que implica la
subsuncién del comportamiento humano a ia descripcion del tipo.

TERCERA.- El tipo penal como expresion lingiiistica que en
forma abstracta y general, representa una conducta prohibida, se
inserla en la ley para describir lo méas claramente posible el
comporiamiento que se pretende regular, acudiendo a
componentes comunes de todo acto considerado delictivo, como
lo son los sujetos que intervienen activa o pasivamente, la forma
en que se presenta la accién y el bien juridico que se tutela, o
bien, englobando todos éstos en elementos objetivos y subjetivos,
no obstante que en su composicidn deban destacarse
caracteristicas propias de cada especie delictiva, para lo cual se
emplean elementos normativos y descriptivos.

De donde surge una amplia gama de clasificaciones de ios
tipos penales, que incorporan precisamente esas caracteristicas
comunes a todos los delitos y las propias de cada especie
delictiva,

CUARTA.- Sin embargo la existencia de figuras tipicas
imperfectas, como los tipos penales abiertos, constituyen una
especie dificil de concebir ante la funcién garantizadora del tipo
penal, pues obstruye el proceso de adecuacion tipica, ante la
infinidad de alternativas que se brindan al juez, para
compiementar o adecuar el tipo abierto.
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QUINTA.- Durante la evolucion del estudio doctrinal del
delito, se han formulado diversas teorias tendientes a explicar la
funcionalidad que en su momento representan las diversas
posturas adoptadas sobre la sistematizacién de la estructura del
delito, en que colocan como estandarte al tipo penal, como figura
delimitadora que garantiza la aplicacion de la ley y con ello el
principio de legalidad y seguridad juridicas.

SEXTA.- Desde mi punto de vista, considero que sin restar
importancia a las posturas doctrinarias, llamése, causalistas,
finalistas, sociologistas, funcionalistas o estudiosos del modelo
l6gico matematico, cada uno de ellos ha postulado argumentos
importantes que han servido de base incluso para que algunas de
estas teorias superen ias deficiencias que en origen observaron,
por ello, un criterio conjunto de los aspectos importantes de cada
una de ellas, podria permitir en lo futuro, realizar un
replanteamiento de la teoria del delito, que innegablemente
redundara en el anhelo maximo de seguridad de la ley penal, ante
el gobernado, como ha sido siempre su objetivo primordial.

SEPTIMA - En nuestro Cédigo Penal del Distrito Federal, asi
como en diversas ftesis y jurisprudencias sostenidas por los
Tribunales Federales, se ha admitido la posibilidad de
coexistencia de los tipos penales abiertos, con redacciones que
se contraponen a conceptos fundamentales como el principio de
legalidad, incluso, con los proplios fines sistematicos de la teoria
del tipo penal.
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OCTAVA. - Se cuestiona la actuacion legislativa, pues no en
todos los casos corresponde a la realidad juridica que se
requiere, dado que la descripcién de algunos de los eventos que
se pretenden dotar de sancién, simplemente se encuentran
inconclusos, ya sea porque se les asigne un elemento que vincule
el accionar con la antijuridicidad, porque se tenga que
complementar la descripcion tipica en otra disposicion de ese
mismo cuerpo normativo, o en otra iey, o bien, porque resuite
evidentemente errada la descripcion del legisiador, en |a previsién
de la conducta prohibida, al utilizar conceptos casuisticos o
indeterminados.

NOVENA.- Se observa también, que en la labor del
legistador, durante creacién de los cuerpos normativos, resulta
fundamental la adopcion de técnicas que procuren evitar en la
medida de lo posible, la inclusion de redacciones poco
afortunadas, en la descripcion de los tipos penales, para evitar
con ello que la autoridad judicial esté orillada en su actuacion, a
vulnerar principios fundamentales, rectores de nuestro marco
legal, pues evidentemente que de otra forma se otorgan al Juez
facultades amplisimas, con el riesgo inminente de un acto
desproporcionado y alejado del marco juridico, cuando el principio
de legalidad, lo restringe a la descripcion taxativa de la letra de
una disposicion.

DECIMA.- En tanto el tipo penal carezca de una redaccion
precisa, para describir la actividad o evento que se dota de
sancion, prevaleceran condiciones de inseguridad e impunidad,
pues no solo se pueden llegar a afectar las garantias de las



personas a quienes se atribuye la realizacién de un acto delictivo,
sino también de las victimas del delito.

Ademas de que esas fallas legislativas, crean un desorden
judicial entre las diversas instancias, pues no obstante que por
razones de justicia, un juez natural pudiera sostener una posicion
adecuada, en razén de la actividad desplegada y el sujeto
responsable, muchas de las veces, las revisiones realizadas por
los Superiores, concurren en posiciones opuestas, al existir
precisamente esa incongruencia en la Ley, obviamente bajo
criterios sumamente legalistas.

DECIMO PRIMERA.- La vinculacion de la ley con el
destinatario final para su aplicacién, es decir un juez, se
establecera en virtud del grado de exactitud con que sea
redactado el tipo, lo que innegablemente vincula al poder
Legislativo en este proceso, en tanto le corresponde la tarea
creativa de la ley.

Por ello se ha expresado que las garantias de legalidad y
seguridad juridica, en estos supuestos, se fraduce en que las
prohibiciones Constitucionales de derecho consuetudinario y de
analogia se dirigen al Juez y las de retroactividad e
indeterminacién de las leyes penales, al Legislador.
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PROPUESTA.

Ante la importancia que ha demostrado la legalidad en el
devenir histérico de la ciencia del derecho penal y la intervencién
del poder legislativo en la creacién de los tipos penales, mi
propuesta radica en que la creacion o modificacion de los tipos
penales, debe tender a cerrar la estructura de la accion que se
pretende prescribir, esto es, crear solo tipos penales cerrados.

Siendo ésta la forma en que puede garantizarse el marco de
legalidad en la aplicacion de dichas disposiciones y con elio
también, garantizar el Estado de Derecho, pues aseguraria que la
aplicacion de la ley, que corresponde a los jueces, tendra siempre
un matiz legal, dado que el proceso de adecuacion tipica no
implicard mayor problema que un simple proceso mental entre lo
que seiiala la descripcion legal y el hecho mismo.
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