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INTRODUCCION

El capitulo primero tiene como finalidad abordar los
antecedentes histéricos del uso de las armas tanto en las
sociedades primitivas como en las modernas, convivir en sociedad,
se vio en la necesidad de regular conductas que son consideradas
prohibidas por causar un dafio o por poner en peligro la
convivencia humana, conductas que a la vez son un derecho
adherido a la naturaleza humana, como la libertad de pensar,
actuar, e incluso de defenderse; es asi, que por la necesidad de
convivencia social surgen los tipos penales, que no son otra cosa
que conductas no acordes a un orden legal, de esta suerte, el
presente trabajo de investigacion tiene como finalidad primordial
analizar el tipo penal establecido en el articulo 160 del Cdédigo
Penal Federal referente a las armas prohibidas en su hipétesis “a
quien porte sin un fin licito instrumentos que sdélo puedan ser
utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en actividades
laborales o recreativas”, haciendo notar el curso que han trazado
los Cédigos Penales en la historia, con relacion al delito referido;
conjetura que seleccionamos en virtud de que a simple vista
destaca su inutilidad y aplicabilidad en el ambito federal,
matizandose lo oscuro y lo contradictorio de su redacciéon, esto
ultimo, en virtud de que hay instrumentos que tanto tienen
aplicacion en actividades laborales o recreativas, como utilidad
para agredir; por otra parte, en esta tesis se abordan conceptos
que se encuentran en la descripciéon tipica como instrumento,

arma, posesién; abarca conceptos generales de la teoria del delito



aplicables al tipo en analisis, a referir, la tipicidad, atipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad, sin dejar de lado los
elementos que los constituyen, para asi poder aseverar o negar la
existencia de un concepto de arma prohibida, o bien si se halla una
lista de las armas o instrumentos a los que hace referencia el
precepto 160 del Codigo Penal Federal; o pronunciarnos respecto a
la ilicitud e inconstitucionalidad del numeral referido; otro objeto
que se persigue es vislumbrar la procedencia de alguna excluyente
de responsabilidad o inculpabilidad y la menara de realizar el
estudio dogmatico del tipo que nos ocupa en un caso concreto,
situaciones que se iran develando a lo largo de esta exposicién, en
donde al final confirmaremos o rechazaremos nuestras hipétesis
centrales; cabe resaltar que otro propésito de ésta exploracion es
que sirva de apoyo didactico, tedrico y practico a las generaciones
presentes y futuras al transitar y ejercer la carrera de licenciado
en Derecho.



CAPITULO PRIMERO

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS ARMAS.

El desarrollo del presente tema, tiene como finalidad retomar los
distintos periodos que anteceden a la época moderna, a fin de referir
aisladamente, la evolucién del hombre con el descubrimiento de los
diferentes utensilios que le sirvieron de base para sobrevivir a los
cambios glaciales a que ha estado sujeto nuestro planeta. De tal
manera, que nuestro objeto de estudio solo busca dar una panoramica
general, de cuales fueron los instrumentos, que le sirvieron al hombre

de la Edad de Piedra como armas.
1.1. EN LAS SOCIEDADES PRIMITIVAS

En la actualidad, los cientificos no se han puesto de acuerdo en la
clasificacion de las diversas razas, que se cree, hace millones de afos,
formaron parte de la evolucién humana, sin embargo vale la pena
resaltar que existen importantes vestigios de que la mayoria de ellos,
hicieron uso de una amplia gama de instrumentos, utilizados como
armas de caceria o de defensa; asi tenemos que el hombre del
Paleolitico cuando todavia no descubria la agricultura, “..., se dedicaba a
la caza, la pesca, la recoleccion de frutos silvestres, nueces y bayas para
subsistir ...",! lo cual trajo como resultado el desarrollo desde un simple
nucleo de piedra, hasta una hacha del mismo material con doble filo, sin

dejar de mencionar que con la aparicion del hombre de Neanderthal se

' Historia Universal y de la Civilizacion, Tomo I. Sexta Edicion, Editorial Hispano Europea. Barcelona. Pég.
31



crearon los arpones de madera terminados en punta, -ademés con el
surgimiento del Homo Sapiens (en toda Europa, Oriente, Africa y
Australia), se produjo una gran variedad de herramientas cortantes,
estrechas y de lados simétricos, instrumentos que servian para pulir la
piedra, cinceles para trabajar el hueso, el asta, el marfil la madera, el
perfeccionamiento de arpones por el uso de la palanca, el arco, el
taladro rotatorio y para el afo 3500 antes de ].C. con la revolucion
metallrgica no se hizo esperar la creacion de cuchillos y hachas de
cobre y bronce que trajo como resultado un paso mas, en la evolucion
humana; de igual manera se cree, que es el periodo en el cual, el
hombre descubre la agricultura, domestica algunos animales y forma

algunos nucleos de individuos.

En fin, es muy apasionante nuestra historia, pero retomando
nuestro tema, es importante hacer mencién que ya en aquellas épocas
el individuo tomé conciencia de cuan importante era el uso de las
armas, es posible que haya visto en ellas la Gnica manera de sobrevivir
a tan arduos cambios de clima, asi como de protegerse de grandes
fieras e incluso de otros clanes.

1.2. EN LAS SOCIEDADES MODERNAS

El uso del cobre mezclado con el bronce, dio nuevas pautas al
hombre de la antigliedad para el perfeccionamiento de sus armas y mas
aun, con el descubrimiento del hierro, que en las ultimas décadas ha
mostrado importancia, ya que tanto en la primera como en la segunda
guerra mundial, el uso de este mineral hizo posible un alto desarrollo en
el poderio de las armas, pues en combinacion con la pdlvora descubierta

por los chinos se elaboraron armas de gran trascendencia para la



humanidad. En principio, podriamos decir que los grandes avances en
materia de armamento, da seguridad a las naciones, sin embargo, tal
afirmacion sélo es factible para aquellos que gozan de una economia
sdlida y no asi para los que se encuentran en la categoria de paises
tercermundistas, la situacion empeora, mas aun, cuando los diarios
revelan el alto indice de mortalidad que se da en el mundo, como
consecuencia de la miseria en la que viven, he ahi el descontento social
por la desigualdad de la balanza, pues no aceptan que, cuando un pais
se gasta miles de millones de dodlares para la creacion de nuevas armas

nucleares, otros millones de personas fenezcan por hambre.

Tal vez, podriamos decir que se trata de una ley natural, donde
logran sobrevivir los mas fuertes, sin embargo, no debemos olvidar que
la historia nos muestra, que el declive de grandes civilizaciones como la
antigua Grecia, Roma, Esparta, etc., se debié precisamente a las
encarnizadas luchas de que fueron objeto por sus contrarios y por el uso
desmesurado de las armas de guerra; tal vez, las generaciones
presentes, deberiamos reflexionar un momento y analizar cuales han
sido las ventajas y desventajas para la humanidad desde que el hombre
pisé el satélite lunar, muchos dirdn que es impresionante, el que una
idea sea posible escucharse al mismo tiempo en todo el mundo, o que
es grandioso trasladarse en cuestion de horas, minutos o segundos a
grandes distancias y mas importante aun, es el hecho, de que el
promedio general de vida asequrado a los individuos es de ochenta y
cinco afios y no de treinta y cinco como lo fue hace apenas algunas
décadas, pero ello no opinaran algunas regiones de Africa, la India e
incluso de nuestro pais, pues hay quienes jamas han viajado en vehiculo
mucho menos en avion y ni siquiera tienen acceso al teléfono o la

television.



En consecuencia, la vida en las sociedades modernas, no es igual
para todos los individuos, pues los males que aquejan a cada una, son
de distinta indole; en México por ejemplo, uno de los problemas que
mantiene preocupados a nuestros gobernantes, es la falta de empleo en
relacion con el crecimiento de su poblacion, en Estados Unidos de
América es la inmigracion de que estd siendo objeto por migrantes de
todo el mundo, que acuden a ese pais en busca de trabajo y mejores
condiciones de vida, indudablemente que los dirigentes de nuestro pais,
tienen una ardua tarea con lo anterior; pero mas aln, esta el hecho de
regular el uso de las armas entre sus habitantes con mayor precaucion,
pues ya en capitulos posteriores veremos, que actualmente hay mucha
deficiencia en los parametros contemplados por la legislacion actual.

Asimismo, el hablar de las armas en las sociedades modernas,
indudablemente nos remite a analizar la importancia del uso de las
mismas para cualquier sociedad; por citar algunos ejemplos diremos
que el hombre, para realizar estudios cientificos de medicina en
animales salvajes, ya sean terrestres 0 maritimos, en ocasiones tiene
que hacer uso de instrumentos agresivos para cumplir su cometido; de
igual manera el policia que persigue unos delincuentes no le basta el
simple uso de un vehiculo para alcanzarlos, sino el apoyo de una o
varias armas para lograr su arresto; y en igualdad de condiciones, esta
el miembro de una familia, que en afan de proteger a su pariente de un
robo, se apoya en una pistola o un cuchillo para ahuyentar al
delincuente; por todo lo anterior, nuestro criterio oscila en establecer
que las armas han jugado y juegan un rol muy importante en las
sociedades primitivas y modernas, es por eso, que nosotros como
iniciados en la materia debemos aportar todos los elementos que
creamos convenientes para fincar bases mas sdlidas en su regulacion,
asi como dar cimientos de investigacion a generaciones venideras, tal y



como la han venido haciendo otras en el pasado, tema del cual nos

ocuparemos en los siguientes apartados.

2. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA REGULACION
DE LAS ARMAS

Dando un nuevo salto a través de la historia, nos percatamos, que
una vez que la Republica Mexicana se independizé de los espafioles en
el afio de 1821, se creo una lucha de poderes, estando por un lado los
que sostenian que el gobierno mexicano se debia basar en una forma de
Estado Federal y por otro lado, los que pretendian que el centralismo
prevaleciera en el territorio nacional, motivo por el cual los legisladores
en esa época fueron omisos para legislar en Derecho Penal, por lo tanto
la legislacion que estuvo vigente en esa época, fue la Legislacion
Europea, concretamente la ‘Ley de Castilla’ o la ‘Ley del Toro’, la cual
unicamente se referia a la portacién de arma de fuego, misma que
trajo como consecuencia, que cualquier persona pudiera portar con
fines ilicitos, otros instrumentos, que no necesariamente eran armas

de fuego y si podian ser utilizados para agredir.

No fue sino hasta el proyecto de Constitucion creado por los
representantes de los distintos Estados que componian la Republica
Mexicana, llamados a su vez por el 'Plan de Ayutla’ el 1° de mayo de
1854, para la convocatoria expedida el 7 de Noviembre de 1855 para
constituir la nacion bajo la forma de Republica Democrética,
Representativa y Popular, cuando se hizo mencién a la portaciéon de

armas, Ley Suprema, que en su articulo 6° establecia:



‘Todo hombre tiene derecho a poseer y portar' armas para su
sequridad y legitima defensa’.

La disposicion que antecede, daba la posibilidad a los individuos
para que portaran armas siempre y cuando se tratara de fines licitos,
como el hecho de defenderse de una posible agresiéon, sin embargo no
sefialaba concretamente, a que tipos de armas se referia, es decir a las
armas de fuego, o a las punzocortantes, por consiguiente tampoco
definia qué debia entenderse por arma, dando pauta a que los
legisladores tuvieran con un amplio criterio para determinar la
reglamentacion de tales instrumentos; no obstante lo anterior el 16 de
septiembre de 1810 se proclamd la Constitucién Politica de la Republica
Mexicana, de su indestructible base sobre la legitima independencia y
consumada el 27 de septiembre de 1821, la cual contenia en su articulo
10 lo siguiente: “Todo hombre tiene derecho de poseer y portar armas
para su seguridad y legitima defensa. La ley sefialaré cuales son las
prohibidas y la pena en que incurren los que la portaren.” Del texto
anterior, podemos acordar que no se establecié la ley secundaria que
régulara las armas prohibidas; sino fue hasta el Cédigo de 1871 o
también llamado ‘Martinez de Castro’, cuando se establecié una
definicion de arma y en el que tal conducta se tipific6 como delito, el

cual a continuacion sera materia de discusion.
2.1. CODIGO PENAL DE 1871
Como ya antes hicimos referencia, una vez que concluy6 la guerra

de independencia, en el afio de 1821, la nueva nacion tuvo que soportar

el enfrentamiento entre dos bloques opositores; uno buscaba que el pais

* Tena Ramirez, Felipe. “Leves Fundamentales de México 1808-1997". Vigésima. Editorial Porria. México
1997. Pag. 608.



adoptara como forma de gobierno el Estado Federal, mientras que el
otro bloque pretendia que E/ Centralismo, prevaleciera en el territorio
nacional.

Asi, una vez que el Estado Mexicano se encontraba constituido
bajo un régimen Federal, por primera vez se crea una legislacion en
materia penal, la cual tendria vigencia en materia de fuero comun, en el
lugar donde tuvieran su residencia los Poderes de la Union y para toda
la Republica en materia federal, para lo cual el gobierno mexicano,
encomendd al jurista Antonio Martinez de Castro que organizara y
presidiera la Comision Redactora del primer codigo penal mexicano, el
cual después de una serie de interrupciones logré que fuera aprobado y
promulgado el dia 7 de diciembre de 1871, y comenz6 a tener vigencia
hasta el primero de abril de 1872.

El cédigo penal en estudio “..., tomé como ejemplo proximo el
espafiol de 1870, que como es sabido se inspir6 a su vez en sus
antecesores de 1850 y 1848. Por lo demds la comisién en punto a
doctrina se guié por Ortolan para la parte general (libros I y II) y por
Chauveau y Hélie para la especial (libro III). Responde asi el Codigo
Penal de 1871, a su época; clasicismo penal con acusados retogues de
correccionalismo. Se trata de un Cddigo bastante correcto redactado
como su modelo el espaiol. Los tipos delictivos alcanzan, a veces,

irreprochable justeza.”

Este codigo, era muy amplio, contaba con 1152 articulos, razén
por la cual sélo tuvo vigencia hasta 1929. Ahora bien, respecto al ilicito
de portacién de arma prohibida, ya se tipificaba en el articulo 160 y se

' Carranci v Trujillo. Raul. “Derecho Penal Mexicano Parte General”. Décimo Sexta Edicion. Editonal
Pormia. México 1988, Pag. 126



mencionaban de manera textual los instrumentos que se consideraban
como armas:

“"Son armas prohibidas:
I.- Los pudales y cuchillos, asi como los verduguillos y demas

armas, o disimuladas en bastones u otros objetos.

II.- Los boxer, manoplas, macanas, hondas, correas con balas,

pesas o puntas y los demas similares.

III.- Las bombas, aparatos explosivos o de gases asfixiantes o
toxicos y los demas similares.

IV.- Las que otras Leyes o el ejecutivo designen como tales.”

Es asi, como clasificoé los objetos que eran considerados como

armas y que la Ley calificaba de ilicitas.
Por otra parte, el numeral 162 del mismo ordenamiento que nos
ocupa, establecia las conductas que debian desplegarse para que se

constituyera el delito en estudio, al precisar que:

“Se aplicara de seis meses a tres afios de prision y multa de diez a

dos mil pesos:

I.- Al que importe, fabrique o venda las armas enumeradas en el
articulo 160,

II.- Al que porte una de las armas prohibidas en el articulo 160



III.- Al que, sin un fin licito, o sin el permiso correspondiente,

hiciere acopio de armas.”

Por la lectura del texto legal que nos ocupa, se puede apreciar que
ya en aquel entonces, el primer cédigo penal que estuvo vigente en el
Distrito Federal, de una forma muy benéfica para la administracion de
justicia enumerd los objetos o instrumentos que se consideraban como
armas y en consecuencia la pena y multa a que se hacia acreedor el
individuo que transgrediera dicha disposicion y por consiguiente se le
otorga mayor precision al juzgador para aplicar la ley.

Por otro lado, en un analisis del delito de portacion de arma
prohibida, regulado en el cddigo penal que nos ocupa, se desprende que
la sancién que en él se fijaba era mas severa, que la que contempla
nuestra legislacion penal actual, pues la penalidad privativa de libertad
minima que se podia imponer a la persona que cometiera dicho injusto,
era de seis meses, mientras que en la actualidad la pena menor que se
le puede imponer a la persona que comete tal ilicito es de tres meses,
siendo que ademas dicho injusto penal puede ser sancionado con pena
alternativa, mientras que en la legislacion a estudio, el mismo era
castigado solo con pena privativa de libertad.

En referencia a lo antes senalado, el cédigo penal de 1871, fue
una de las legislaciones que sefialaba especificamente los objetos o
instrumentos, que se consideraban como armas, generando que

existiera precision y exactitud al momento de aplicar la ley.

Sin embargo, siendo Presidente de la Republica Mexicana el
General Plutarco Elias Calles, ordend a la Secretaria de Gobernacién que

se realizara un nuevo codigo penal, el cual tendria vigencia en materia
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de fuero comun en el lugar donde tuvieran su residencia los Poderes de
la Union y para toda la Republica en materia federal; en el entendido, de
que dicha legislacion se tomaria como base para la creacion de las
diversas legislaciones de los Estados de la Nacién, argumentando que el
vigente, en ese momento era extenso y en algunas ocasiones era
repetitivo en conceptos y en otras existia contradiccion al aplicarlos, es
asi, como surge el cédigo penal también llamado “Cdédigo de Almaraz”,

el cual serd materia de discusion en el siguiente apartado.

2.2. CODIGO PENAL DE 1929

En el afio de 1925 se nombrd una comision redactora de un nuevo
cddigo penal que tuviera vigencia en el Distrito Federal, en materia de
fuero comun y para toda la republica en materia de fuero federal, en la
cual participaron los destacados juristas José Almaraz y Luis Chico
Goerne, por lo que en 1929 fue concluido y estaba conformado por 1233
articulos el cual entro en vigor el 15 de diciembre de 1929.

Pero para sorpresa de muchos, este Codigo Penal, “...resulto
impreciso y confuso, toda vez que padecio de graves deficiencias de
redaccion y estructura, de constantes reenvios, de duplicidad de
conceptos, y hasta de contradicciones flagrantes, todo lo cual dificulté

su aplicacién practica.™

El delito de portacion de arma prohibida lo contemplaba el

numeral 439, mismo que a la letra establecia lo siguiente:

“"Se entiende por arma:

* Carranca y Trujillo. Raul. Op. Cir. supra nota 2. Pig. 7.
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Todo objeto, instrumento o maquina cuyo uso principal u ordinario
es el ataque.”

Se observa un concepto muy ambiguo, pues en ningiin momento
definio lo que debia entenderse por arma, ya que so6lo se limité a decir
que arma era todo instrumento que podia ser utilizado para atacar a una
persona, pero en relacion al numeral referido, estaba el articulo 440,
que traté de subsanar la deficiencia anterior en tanto sefialaba los tipos
de objetos que podian ser consideradas como armas prohibidas, al
enumerar lo siguiente:

"Son armas prohibidas:

I.- Los verduguillos y demds armas ocultas o disimuladas en
bastones u otros objetos;

II.- Los boxer, manoplas, macanas, hondas, correas con balas,
pesas o puntas y demas similares;

IIL.- Las pistolas y revdlveres de calibre superior al (38), treinta y
ocho;

IV.- Las bombas y aparatos explosivos o de gases asfixiantes o
toxicos

y

V.- Las demas que el ejecutivo designe como tales.”

En una reflexion, sobre tal clasificacion vemos que seguia siendo
demasiado amplia, pues no hacia una descripcion concisa de cada uno
de los objetos mencionados, de tal suerte que dejaba un amplio arbitrio
al juzgador para que determinara si se trataba o no de un arma, pues si
bien tal dispositivo sefialaba de manera casuistica algunos objetos que
debian ser considerados como armas, también lo es que dejaba abierta
la posibilidad de que cualquier objeto (Gtil para atacar, le fuera dada la
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categoria de arma, de tal medida que el precepto que nos ocupa, seguia
siendo deficiente en algunos aspectos. Y no esta por demas mencionar,
que esta legislacion penal, en el articulo que antecede aludia a las
pistolas y revolveres de calibre superior al treinta y ocho, como armas
prohibidas, siendo que a ultimas fechas, nuestro nuevo codigo penal
para el Distrito Federal, no hace referencia alguna a las armas de fuego,
como lo veremos en capitulos posteriores, en sequndo lugar se advierte
que el delito de portacién de arma prohibida en aquellas décadas,
incluia a las armas de fuego, situacion que, en la actualidad no
prevalece, pues la denominacion que recibe el tipo penal por portar un
arma de fuego es distinta a aquella.

Asimismo, el articulo 441 del mismo cuerpo de leyes, permitia el
uso de cuchillos, pufales, trinchetes y cualquier arma blanca, cuya
longitud no excediera los veinte centimetros, siempre y cuando se
obtuviera la autorizacion de la autoridad correspondiente. La sancion
que se aplicaba por importar o fabricar cualquiera de los instrumentos
antes citados, consistia en multa de 30 a 60 dias de utilidad (que
actualmente nuestra legislacion penal, un dia de utilidad lo equipara a
un dia multa) y un arresto hasta por seis meses, mientras que la
persona que portara algunos de los instrumentos establecidos en el
articulo 440 de la propia ley, se le podia imponer un arresto por mas de
seis meses y una multa que oscilaba entre los diez y veinte dias, de tal
suerte que la baja penalidad, en muchas ocasiones provocé la

deficiencia de la norma.

El articulo 447 del Cédigo Penal que nos ocupa, prohibia el acopio
de armas, pero en ningin momento se establecié que se debia entender
como tal, aplicaba a juicio del juez arresto o multa de diez a veinte dias
de utilidad.



El delito de portacion de arma prohibida, solo estuvo vigente dos
anos, que fue el mismo tiempo que duré en aplicacion este codigo, tal y
como lo afirma el Doctor Fernando Castellanos Tena cuando menciona

que:

"Se ha censurado a este Cuerpo de Leyes por pretender basarse
decididamente en las orientaciones del positivismo; de hecho siguié en
muchos aspectos la sistematica de la escuela clasica. Pueden sefalarse
sin embargo, varios aciertos, entre los cuales destacan la supresion de
la pena capital y de la elasticidad para la aplicacion de las sanciones, ya
que se establecieron minimos y maximos para cada delito. Defectos
técnicos y escollos de tipo practico hicieron de dificil aplicacion este
Codigo, de efimera vigencia, pues solo rigié del 15 de diciembre de 1929
al 16 de Septiembre de 1931.”

Lo que dio origen al nuevo Cddigo Penal de 1931, del cual nos
ocuparemos en el desarrollo del siguiente tema.

2.3. CODIGO PENAL DE 1931

Esta legislaciéon, en su momento tuvo el reconocimiento del propio
Almaraz, quien argumenté que el Coédigo Penal de 1929, soélo fue un
codigo de transicion, que habia tenido los errores propios de un pais
post-revolucionario y definitivamente, estaba condenado a importantes

enmiendas.

* Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal . Cuadragésima Tereera
Edicion. Editorial Porriia. México 2002 Pag. 46-47
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Es asi, que el Presidente de la Republica don E.milio Portes Gil,
ordend que se formara una nueva comision redactora del Codigo Penal
de 1931, que tendria vigor en el Distrito Federal en materia de Fuero
Comun y en toda la Republica, en materia de Fuero Federal, bajo la
consigna de que se deberian evitar los errores pasados y se buscaria ser
mas precisos, por lo que el dia 13 de Agosto de 1931 fue promulgado
dicho ordenamiento penal y al respecto el maestro Ignacio Villalobos
argumenta que:

“"Son comunes, por ejemplo, a la efimera de la Ley de la peninsula y a
nuestro Codigo vigente, la afirmacion de seguir una tendencia ecléctica, el
propdsito de ampliar el arbitrio Judicial, la moderacion de las penas, la
condena condicional, las facultades para el pago de multas, la supresion de
escalas graduales para imposicion de las penas, el uso como nueva medida de
seguridad de las suspensién o disolucion de sociedades y la consignacion de
nuevos delitos como el fraude por usura y, segun adiciones posteriores a su
expedicion, el peligro de contagio venéreo. Por impulso propio, entre nosotros
se suprimié la determinacion de algunas atenuantes y agravantes, dejandolo
todo al criterio de los jueces, se suprimid la pena de muerte: se hizo confusa la
situacién de responsabilidad o irresponsabilidad de los incapaces; se afirmé
que la reparacion del dafio por los particulares a los particulares es una pena
publica; y se extremd el empefio, por hacer leyes 'sencillas y claras’; de
reducir el numero de articulos, lo que en algunos puntos ha redundado en la
produccién de lagunas y obscuridades. "

Ahora bien, por lo que respecta al delito de Portacion de Arma
Prohibida, el Coddigo Penal de 1931, siguié regulando los mismos
modelos de conducta que sancionaba la legislacion de 1929, con la tnica
variacion que dejo de estar contemplado en el articulo 440, para

® Villalobos. Ignacio. “Derecho Penal Mexicano Parte General . Quinta Edicion. Editorial Porria. México
1990. Pag. 118-119.
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regularse en el numeral 163 del Cédigo Penal, ademds se aumenté la
penalidad a tal ilicito, en el articulo 165 de dicha Ley, mismo que
expresaba al tenor siguiente:

“Se aplicard de seis meses a un afo de prision o multa de diez a

mil pesos, o ambas sanciones, a juicio del Juez:

I.- Al que importe, fabrique o venda las armas enumeradas en el
articulo 163;

II.- Al que ponga a la venta pistolas o revolveres, careciendo del

permiso necesario;

IIL.- Al que porte un arma de las prohibidas en el articulo 163, y

IV.- Al que sin un fin licito, hiciere acopio de armas;

En todos los casos incluidos en este articulo, ademas de las sanciones

sefialadas, se decomisaran siempre las armas....”

3. DEFINICION DE ARMA

Etimolégicamente, proviene del latin donde los términos de armus,
arma, armi, términos que expresaban originalmente brazo y arma a la
vez, probablemente porque las armas de la lucha, las manejaba el
hombre con la mano, siendo ademas porque prolongan y aumentan su

esfuerzo, no obstante esa coincidencia, hay autores que afirman que
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deriva del hebreo haram, que quiere decir matar, por constituir éste el
fin de las armas ofensivas.’

En nuestra concepciéon, arma es aquel instrumento o maquina,
cuyo uso ordinario es el ataque o la defensa, incluyendo ademas
aquellos instrumentos cortantes o punzocortantes que aunque no estén

destinados para el ataque, se emplean en el.

4. CLASIFICACION DE LAS ARMAS

Existen tantas clasificaciones, como tipos de armas existen, por
nuestra parte profundizaremos en las armas permitidas, prohibidas y
reservadas razon por la cual buscaremos sintetizar los tipos de armas,
su contemplacion en la legislacion penal mexicana, incluso nuestra

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
4.1 ARMAS PERMITIDAS

El hablar de armas permitidas, nos remite inmediatamente a
pensar en aquellas armas, en las que sélo es posible su portacion,
a través de una licencia autorizada por la Secretaria de la
Defensa Nacional a determinados ciudadanos de la Republica, sin
embargo existen armas que no necesariamente las traen consigo
individuos que obtuvieron una licencia, sino es porque prestan sus
servicios a una institucion del gobierno, tales como el Ejercito Mexicano,
la Fuerza Aérea Nacional, la Armada de Meéxico o cualquier otra
corporacion policiaca de nuestro pais; por lo que respecta a tales

" Cabanellas. Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual ™. Tomo I Vigésima Edicion
Editorial Heliasta S.R.L Buenos Aires Repiiblica de Argentina. ocablo Arma.
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instituciones no dudamos que se lleve a cabo un control estricto para el
uso de las mismas; sin embargo existen otros instrumentos que para su
uso, no necesariamente se requiere un permiso emitido por la Secretaria
de la Defensa Nacional y es a las que nos estaremos refiriendo en lo
subsecuente, por mencionar algunos estan los cuchillos, las navajas, los
picahielos, las tijeras, etc. sean de la dimension que sean.

De ahi que nuestro criterio, esté enfocado a clasificarlas como
armas permitidas, aunque en el desarrollo de los siguientes dos temas

profundizaremos mas en esta clasificacion.

Ahora bien, el articulo 160 del Cddigo Penal Federal, describe lo
siguiente:

'A quien porte, fabrique, importe o acopie sin un fin licito
instrumentos que sélo puedan ser utilizados para agredir y que
no tengan aplicacién en actividades laborales o recreativas, se le

impondra...,"

En una interpretacion mas amplia /a hipétesis de portar sin un
fin licito instrumentos que sélo puedan ser utilizados para
agredir y que no tengan aplicacion en actividades laborales o
recreativas, podemos establecer que el espiritu del legislador se basa
en aquellas armas que pudieran tener uso en actividades laborales o
recreativas y ademas ser utilizadas para agredir tales como las
punzocortantes (navajas, cuchillos, tijeras, etc.), pues las mismas, ain
cuando pueden ser motivo de alteracion en la salud del individuo, no
dejan de ser utiles para realizar actividades cotidianas del rol social, y
por ello seria ilogico prohibir su uso en los hogares, comercios o
fabricas.
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De tal suerte, que nosotros creemos que existen
instrumentos como los antes referidos, que también pueden
tener la denominacién de armas y el portar, fabricar, importar o
acopiar las mismas, no constituye un delito mientras ello no
transgreda los derechos de terceros. De ahi que pongamos en tela
de juicio, el hecho de que cuando un individuo es sorprendido portando
una de las armas mencionadas esta cometiendo el delito de Portacion de
Arma Prohibida, que regula el articulo 160 del Cédigo Penal Federal, ello

lo trataremos en el siguiente tema.
4.2. ARMAS PROHIBIDAS

El Codigo Penal Federal en el Libro Segundo, Titulo Cuarto,
Capitulo I1II, en su articulo 160 se refiere a ellas de la siguiente manera:

“A quien porte, fabrique, importe o acopie sin un fin licito
instrumentos que sélo puedan ser utilizados para agredir y que
no tengan aplicacién en actividades laborales o recreativas, se le
impondra prision de tres meses a tres afios o de 180 a 360 dias

multa y decomiso.

Los servidores publicos podran portar las armas necesarias
para el ejercicio de su cargo, sujetdndose a la reglamentacion de

las leyes respectivas.

Estos delitos cuyo conocimiento compete al fuero comin,
se sancionaran sin perjuicio de lo previsto por la Ley Federal de
Armas de Fuego y Explosivos, de aplicacion general en lo que

concierne a estos objetos.”
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De la lectura al articulo que precede, podemos establecer que el

legislador se estd refiriendo a instrumentos gque tengan como Unica

finalidad la de agredir y que no tengan aplicacion en actividades

laborales o recreativas, desde nuestro punto de vista, he aqui la
controversia, pues que acaso ¢Un cuchillo, una navaja, unas tijeras o un
picahielos, etc., no pueden ser utilizados para agredir?, pues si bien es
cierto que tales instrumentos también se usan en otras actividades, ello
no significa que no puedan causar un dafio en la salud de las personas,
en tanto sean usadas en su contra; es importante ademas, mencionar
que la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos no hace ninguna
aclaracion al respecto, sino por el contrario erréneamente en su articulo
12 nos remite al Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Replblica en Materia del Fuero Federal,
indudablemente que a su articulo 12, le hace falta reformarlo y
actualizarlo, pues sefala lo siguiente:

“Son armas prohibidas, para los efectos de esta ley, las ya
sefaladas en el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal.”

Del texto anterior, podemos establecer que la legislacion penal, ya
sea federal (art. 160 CPF) o local (art. 251 CPDF), en ningin momento
nos describen cuales son las armas que deben entenderse como
prohibidas; sin embargo el Codigo Penal para el Distrito Federal en su
articulo 251 tratando de subsanar tal carencia, en las ultimas reformas
agrega que se debe atender a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar.
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Ahora bien, el articulo 13 de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, hace una aclaracién mas concreta al respecto y refiere lo

siguiente:

“No se consideraran como armas prohibidas los utensilios,
herramientas o instrumentos para labores de campo o de
cualquier oficio, arte, profesién o deporte que tengan aplicacién
conocida como tales, pero su uso se limitara al local o sitio en
que se trabaje o practique el deporte.

Cuando esos instrumentos sean portados por necesidades
de trabajo o para el ejercicio de un deporte, se deberd

demostrar, en su caso, esas circunstancias.”

Luego entonces interpretado a contrario sensu, los instrumentos

establecidos en el articulo 160 del CPF y 251 del CPDF, no son armas
prohibidas, por lo que es equivocado el capitulo y denominacion donde
estan regulados.

Podemos decir que se esta aclarando, que aquellos instrumentos
que tienen como uso ordinario el campo, cualquier oficio, arte o
profesion no deben ser considerados como armas prohibidas. Con
ello vemos que en contubernio, las legislaciones penales (federal o
local), nos reiteran una vez mas, que no son armas prohibidas tales
instrumentos, toda vez que tienen una aplicacion especifica en
actividades laborales o recreativas, sin embargo, éste articulo refiere un
parametro que omiten las legislaciones penales que nos ocupan y es el
hecho de que, el uso de estos utensilios o herramientas, se limitara al
local, lugar o sitio en que se trabaje o practique el deporte y cuando
éstos instrumentos sean portados por necesidades de trabajo o de un
deporte, se debera demostrar tal circunstancia. Como ya hemos venido
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comentando, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos es mas
especifica en este apartado, sin embargo no podemos negar el amplio
criterio que le es otorgado al juzgador para determinar cuando estamos ante
la portacion de una arma prohibida, ilicito del cual hablaremos en lo
subsecuente, asimismo cabria preguntarnos si estamos ante la comision
de un hecho delictivo auténomo o bien ante la realizacion de una
conducta para la comision de un fin, que bien podria ser el robo, el
homicidio, la violacién, etc., incognita que pretendemos resolver al final
del presente estudio.

Nosotros somos de la opinion que deben entenderse como armas
prohibidas las que citaba el articulo 440 del Codigo Penal de 1929, asi
como en el articulo 163 del Codigo Penal de 1931 (que en ultimas
fechas fue reformado y suprimido de algunas enumeraciones) y estamos
hablando de los verduguillos, de aquellas armas ocultas o disimuladas en
bastones u otros objetos, de los boxer, de las manoplas, de las macanas, de
las hondas, de las correas con balas, de las puntas y demds similares, cuya
Jabricacion tengan como unica finalidad la de agredir y no asi de un cuchillo
de una navaja o de un picahiclos, pues éstos son usados para actividades

distintas a las de agredir.

Aunque no estd por demas mencionar que en la actualidad
muchos jueces y magistrados, defienden su postura en argumentar que
la portacion de los instrumentos antes referidos, si deben ser
considerados como armas prohibidas, en la medida que el sujeto activo
es sorprendido cometiendo un ilicito y se auxilie con una de las armas
ya referidas, pues esta cometiendo el ilicito de Portacion de Arma
Prohibida. Lo que en realidad vendria siendo el medio comisivo que

podria encuadrar en la calificativa mas no como un tipo auténomo.
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Nosotros somos de la opinién, que la portacion de una navaja, de
un cuchillo o de un picahielos etc., no constituye un delito de Portacion
de Arma Prohibida y basamos nuestra postura en primer lugar por la
interpretacion al articulo 251 del Cddigo Penal para el Distrito Federal y
160 del Cddigo Penal Federal, en segundo lugar porque si bien es cierto
tal instrumento sirvi6 como medio comisivo para ejecutar el ilicito de
lesiones, homicidio, violacién, robo, etc., también lo es, que la portacion
de ese instrumento por si s6lo no constituye el delito de Portacion
de Arma Prohibida, pues en todo caso como ya dijimos, constituye
un medio auxiliar para la comision de otro delito, que en amplitud de
circunstancias, es mas grave y por consiguiente un delito subsume a

otro.
4.3. ARMAS RESERVADAS

Las armas reservadas, son otra clasificacion contemplada por
nuestras leyes mexicanas. En primer lugar estd nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece lo siguiente en
su articulo 10:

"Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a
poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con
excepcion de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el
uso exclusivo del Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. La
ley federal determinara los casos, condiciones, requisitos y lugares en

que se podrén autorizar a los habitantes la portacion de armas.”

El articulo que antecede, reconoce como un derecho o garantia
individual a los habitantes del territorio nacional la portacion de armas
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en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, siempre y cuando
no se trate de las consideradas como prohibidas por la ley federal o de
las que se consideran reservadas al Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y
Guardia Nacional.

En principio, cabria preguntarnos ¢A que ley federal se esta
refiriendo?, pensemos que se esta refiriendo a la Ley Federal de Armas
de Fuego y Explosivos, si es asi, estamos en el entendido de que
nuestra Constitucion no permite poseer armas en el domicilio de sus
habitantes mientras no cumplan con los requisitos que la misma ley
establece.

Ahora bien, por lo que se refiere al uso de las armas reservadas
para el Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, nuestra
Carta Magna no menciona concretamente cuales son, sin embargo nos
remite nuevamente a la Ley Federal, que como ya dijimos se trata de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, que describe como armas

reservadas las siguientes:

“Articulo 11.- Las armas, municiones y material para el uso
exclusivo del Ejercito, Armada y Fuerza Aérea, son las siguientes:

a) Revolveres calibre .357” Magnum y los superiores a .38"
Especial;

b) Pistolas calibre 9 mm. Parabellum, Luger y similares, las .38"
Super Comando, y las de calibres superiores;

c) Fusiles, mosquetones, carabinas y tercerolas en calibre .223", 7
mm. y carabinas calibre .30” en todos sus modelos.

d) Pistolas, carabinas y fusiles con sistema de rafaga,
subametralladoras, metralletas y ametralladoras en todos sus calibres;
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e) Escopetas con caiion de longitud inferior a 635 mm. (25”), las
de calibre superior al 12 (.729” o 18.5 mm.) y las lanzagases, con
excepcion de las de uso industrial;

f) Municiones para las armas anteriores y cartuchos con artificios
especiales como trazadores, incendiarios, perforantes, fumigenos,
expansivos, de gases y los cargados con postas superiores al “00” (.84
cms. De diametro) para escopeta;

g) Cahones, piezas de artilleria, morteros y carros de combate con
sus aditamentos, accesorios, proyectiles y municiones;

h) Proyectiles-cohete, torpedos, granadas, bombas, minas cargas
de profundidad, lanzallamas y similares, asi como los aparatos, artificios
y maquinas para su lanzamiento;

i) Bayonetas, sables y lanzas;

Jj) Navios, submarinos, embarcaciones e hidroaviones para la
guerra naval y su armamento, y

k) Aeronaves de guerra y su armamento, y

1) Artificios de guerra, gases y substancias quimicas de aplicacion
exclusivamente militar, y los ingenios diversos para su uso por las
fuerzas armadas.

En general, todas las armas, municiones y materiales destinados
exclusivamente para la guerra.

Las de éste destino, mediante la justificacion de la necesidad,
podrdn autorizarse por la Secretaria de la Defensa Nacional,
individualmente o como corporacion, a quienes desempefien empleos o
cargos de la Federacion, del Distrito Federal, de los Estados o de los
Municipios.”



CAPITULO SEGUNDO

1. CONCEPTOS GENERALES DE ACUERDO A LA
TEORIA DEL DELITO

A finales del siglo XIX un renombrado jurista aleman Franz Von
Liszt recoge las ideas de las escuelas Clasica y Positiva, aplicando el
método naturalistico en auge de aquél momento y se aboca al estudio
del Cédigo Penal aleman de 1871, para desprender de dicho cédigo la
estructura del delito, naciendo asi la dogmatica juridica penal, es decir
el estudio del delito a través del dogma, la ley. También definié al delito
como una figura legal refiriendo que el delito desde el punto de vista del
legislador; es el acto -accién o sumision-, culpable -doloso o culposo-
antilegal; definicion de un objeto comin a la Psicologia, o la Etica y al
Derecho; férmula sintética de tres tendencias doctrinales: Ia
abstraccion, el libero arbitrismo y utilitarismo. De igual manera realiz
un analisis sistematico del derecho penal y del delito, partiendo de una
base naturalistica-causalista que es el Acto o Accion humana, y a su
teoria se le llamo 'Causalista’, denominacion que se extendié a todos
aquellos penalistas que aceptaban como punto de arranque de la Teoria
del Delito ‘el Acto o la Accién’.®Teoria de la cual nos ocuparemos
enseguida, sin dejar de abordar las demas teorias que han aportado su

granito de arena en la dogmatica penal.

LA TEORIA CAUSALISTA: derivé de una concepcién filoséfica
naturalista y positivista que cobrdé auge a final del siglo XIX. Liszt y sus

sequidores plantearon la necesidad de extraer la teoria del delito de la

* Cfr. Liszt. Franz Von “Tratade de Derecho Penal”. T_11. Scgunda Edicion. Editorial Reus. Madrid 1927,
Pig. 273.
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propia ley, naciendo asi la dogmatica juridico-penal. Esta corriente
maneja una explicacion de relaciones de causa y efecto, para explicar el
delito. Asi el primer elemento del delito es la accién que es una relacién
de causa a efecto, en la que Unicamente interesa la manifestacion de la
voluntad para la ejecuciéon de los movimientos corporales, no asi la
finalidad de esa accidon que como proceso subjetivo corresponde al

estudio de la culpabilidad; de tal manera que la acciéon es ‘ciega’.

Esta teoria coloca en el plano objetivo a la accién, Ia tipicidad, y

la antijuridicidad; la culpabilidad pertenece lo subjetivo.

La tipicidad, aparece cuando la conducta encuadra en el tipo, en la
norma, pero este encuadramiento es en relacion a los elementos
objetivos del tipo. La aparicion de los elementos subjetivos en este
sistema fue un problema, ya que no los aceptaron como tales, dado que

les dieron la categoria de elementos objetivos.

En virtud de que el causalismo pone énfasis en el resultado y el
estudio del dolo, culpa, intencion, y su finalidad la remite a la
culpabilidad. Y la imputabilidad la estudia como un presupuesto de la
culpabilidad. Esta teoria habla del error de hecho invencible y errores

accidentales, pero los estudia en relacién a la culpabilidad.

LA TEORIA FINALISTA: aparece inspirada en la filosofia de los
valores, corriente filoséfica que surge en Alemania a principios del siglo
XX y que en el terreno del derecho penal cuestiona los postulados del
sistema causalista. La acciéon en este sistema, rechaza la concepcion
del causalismo, pues no es posible, a su juicio separar la voluntad de
ejecutar una accién, de su finalidad; la acci6n es ‘vidente’. Lo

importante no es el resulftado como lo destaca el causalismo, sino la
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propia accién. Pues quien ejecuta una conducta toma en cuenta la
finalidad de la misma y sus efectos concomitantes, pero esta finalidad

esta en su mente, en el campo subjetivo.

Para esta corriente existen elementos objetivos y subjetivos

(también normativos) y que dentro de los elementos subjetivos esta el

dolo y la culpa. Para el finalismo cuando la ley senala ‘al gue ejecute’ 'a
quien cometa’, etc., esta exigiendo que la accion tipica tenga un
contenido doloso, por lo tanto es congruente incluir en el tipo, el dolo (y

la culpa), y no separarlos arbitrariamente como la hace el causalismo.

Dicho lo anterior, para el causalismo resulta imposible explicar /a
tentativa si parte de una ‘accion ciega’y un resultado que no se produce
pues queda la interrogante écomo saber que se propuso el sujeto si sélo
podemos formarnos un juicio sobre su mero comportamiento corporal y
el resultado no aconteci6?; en cambio para el finalismo no presenta
problema alguno, dado que la ‘accion es vidente’, no requiere de
resultado para explicar cual fue la finalidad del sujeto, ya que a este

nivel se estudia su conducta dolosa.

Siendo ademas, que ubica en la teoria del tipo el estudio de error
de tipo referido a los errores invencibles, vencibles o irrelevantes, en
que la conducta dolosa puede incurrir respecto de los elementos del
tipo; también es a ésta corriente a quien se debe la creacion del error
de prohibicién, temas que en lo subsecuente de nuestro trabajo

abordaremos con mayor amplitud.

Como ya dijimos el dolo y la culpa los ubica en el tipo, y a la

culpabilidad, le reserva el papel del hacer el ‘juicio de reproche’ basado
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en que el sujeto no se haya motivado en el sentido exigido por la norma

(conocimiento de la antijuridicidad).

TEORIA FUNCIONALISTA: en el campo social se refiere al
estudio de las funciones dentro del sistema social concebido como una
totalidad integrada (estructura), que desempefian los individuos, grupos
o instituciones. Histéricamente esta corriente encuentra sus raices en
las teorias darwinistas de la evolucion de las especies, donde de acuerdo
al desarrollo o atrofia de funciones de los seres vivos, variaba o

cambiaba su estructura.

Propone un estudio dogmatico del delito estrechamente
relacionado a la politica criminal, donde la funcién de la pena y la
funcion del derecho penal respondan a una praxis social que permita
consolidar la estructura social; argumenta que generalmente quienes
proponen cambios en la legislacion penal no tienen una visién clara del
cometido que deben llevar a cabo, pues piensan combatir la
delincuencia simplemente con elevar las penas a las conductas tipicas,
suponiendo que ello bastard para desalentar los hechos delictivos, sin
atender a las raices del problema. En este sentido podemos decir que
segun sea la claridad que se tenga, sobre la forma en que debe enfrentarse el
delito a través de la ley es la esencia de Ia politica criminal, y quien le da
cuerpo a ésta es el legislador, y si lo hace siguiendo dichos parametros a

resocializacién del individuo no estara bajo etiqueta de duda.

Por lo tanto para que la estructura social de la que el
funcionalismo habla pueda funcionar, requiere de instituciones
(organismos de procuracién y administracién de justicia, aparato de seguridad

publica), y de regulaciones juridicas.
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La pena en el funcionalismo es una consecuencia del sistema
juridico-penal y el estudio de la misma esta aparejada con la politica
criminal y el sistema juridico penal; la politica criminal estudia la forma
en que se debe proceder con aquellos que infringen la ley, tal que dafian
0 ponen en peligro a sus semejantes o a la sociedad. Asi pues, sélo en
la medida que un hecho sea imputable a un sujeto habrd lugar a la
imposicion de una pena. Existen tres teorias sobre el fin de la pena
denominadas como de Ja retribucién, de Jla prevencion general y Ja
prevencién especial, ambas tienen criticas, las cuales no retomaremos
para no perdernos en el estudio que nos ocupa, lo que si podemos
sintetizar sobre esta corriente, es que la pena es exclusiva de la
prevencion general y especial sobre los individuos, y tiene un caracter
resocializador que se ha visto obstaculizado por las exigencias

econdmicas que requieren las instituciones para hacerla efectiva.

El sistema funcionalista propone como pieza fundamental en el
tratamiento de la teoria del delito, la llamada ‘teoria de la imputacion
objetiva’ domina actualmente la doctrina espafiola, o que argumenta
es que para que un resultado sea imputable a un sujeto se debe
comprobar primero la existencia de un nexo causal efectivo entre /a
accion y el resultado, lo que se resuelve conforme a la teoria de la
equivalencia de las condiciones, y segundo objetivamente debe ser

posible imputar al sujeto el resultado tipico.

Al respecto el Doctor Daza Gémez, establece: "La teoria de Ja
imputacién objetiva considera que un resultado sélo es objetivamente
imputable a una accién humana cuando tal accién crea un peligro

juridicamente desaprobado, que se materializa en el resultado tipico.”

? Daza Gomez. Carlos Juan Manucl “Teoria General del delito”. Scgunda Edicion. Editorial Cirdenas
Mexico 1998, Pag. 118.
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En otras palabras la imputacion objetiva es la creacion de un
riesgo juridicamente relevante como el de su realizacion en el resultado;
pues decir que una conducta es tipica-culposa o tipica-dolosa, exige de
acuerdo a los funcionalistas, si objetivamente se le puede imputar al
sujeto tal conducta tipica, y eso se decide si existe o no la imputacion

objetiva, sea a titulo doloso o culposo.

En la imputacion objetiva operan tres criterios generales: a)Que la
conducta del sujeto haya creado o incrementado un riesgo prohibido, no
comprendido dentro del riesgo permitido; b)El resultado debe producirse
precisamente por el comportamiento del sujeto y no deberse a un riesgo
diverso ajeno a su conducta; c)Que el resultado esté comprendido
dentro del fin de proteccion de la norma o del alcance del tipo penal, es
decir, sdlo le es imputable objetivamente un resultado a un sujeto, si
ese resultado estd considerado dentro del dmbito del bien juridico

tutelado por la norma.

EL MODELO LOGICO MATEMATICO:'® esta posicién tedrica se
basa en postulados finalistas, a través de los cuales propone la
introduccién de un modelo de analisis de los tipos penales, en tal virtud
se redimensionan los presupuestos y elementos fundamentales del tipo
penal, precisando su contenido y ordenandolos de una mejor manera

para facilitar su analisis.

Los principales exponentes son Elpidio Ramirez y Olga Islas, sus
mayores aportes se plantean dentro de la estructura general del tipo
penal entendido como “una figura elaborada por el legislador,

descriptiva de una clase de eventos antisociales, con un contenido

" Plascencia Villanueva. Rail. “Teoria def delito”. UNAM. México. 2000. Pag. 42-43.
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necesario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas bienes
juridicos”,** contenido reductible por medio del analisis, a unidades

l6gico juridicas denominadas elementos.

Estos elementos, cuya propiedad genérica consiste en la funcidén
de garantia de uno o mas bienes juridicos poseen, ademas, propiedades
muy particulares que permiten organizarlos en grupos a los que se les
puede llamar subconjuntos del tipo legal. Tales subconjuntos hacen

factible una definicion estructural de los tipos.

Estructuralmente, un tipo penal es definido por esta postura

tedrica a partir de los siguientes elementos:

N = Deber juridico legal
B = Bien juridico

= Sujeto Activo
Al = 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
32 = Voluntad culposa
I1 = Actividad

" tslas de Gonzalez Mariscal. Olga. “Analisis logico de los delitos conira la vida v la integridad corporal .
Segunda Edicion. Editorial Trillas. México 1985, Pig. 235
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12 = Inactividad

R = Resultado material

E = Medios

G = Referencias temporales

S = Referencias espaciales

F = Referencias de ocasion

wi = Lesion del bien juridico

w2 = Puesta en peligro del bien juridico
\' = Violacién del deber juridico penal

En atencidon a lo anterior, la estructura general de los tipos penales

T =[NB(A1+A2+A3+A4+A5) (P14+P2)M] [(j1+j2) (I1+12)
R (E+G+S+F)] [(W1=W2) V] X1

Los elementos se clasifican de la siguiente manera:

Descriptivos: constituyen el objeto sobre el cual recae la
valoraciéon dada en los propios tipos por el legislador.
Valorativos: contienen precisamente la valoracion legal de ese
objeto y son el deber juridico penal y la violacion del deber juridico
penal. Todos los demds son puramente descriptivos.

Subietivos: lo son la voluntabilidad, la imputabilidad, la voluntad
dolosa y la voluntad culposa.

Obietivos: son los restantes.

La tipicidad: es entendida como la correspondencia univoca de
los presupuestos y elementos del tipo penal con los presupuestos

y elementos del delito.



Una vez abordado las diversas teorias que anteceden, entraremos
al estudio de los elementos del tipo penal, los cuales tienen tintes de

una y otra teoria.

1.1. ACCION U OMISION

Orellana Wiarco considera que “/a accién nace de un movimiento
corporal que es un proceso, que va a producir un cambio en el mundo

exterior, es decir, un efecto y entre una y otro se da una relacién.™?

Mientras que Liszt,** al momento de explicar la accién se refiere a
ella como el acto, el cual se refleja en una conducta voluntaria que
encuentra énfasis en la transformacion del mundo externo. Cuando
menciona el acto lo relaciona estrechamente con la manifestacion de la
voluntad, la cual carece de violencia fisica o psicolégica; asimismo esa
manifestacion de la voluntad puede consistir en la realizacién o en la

omision voluntaria de un movimiento del cuerpo.

Sin embargo, vemos que retira la calidad de acto cuando un
sujeto causa dafio a otro por cuestiones epilépticas, cuando estd en
cumplimiento de un deber, o bien cuando actia violentado por una

fuerza irresistible.

El acto solo lo puede cometer el hombre con capacidad juridica,

incluyendo a las personas sociales, las asociaciones, aungue a éstas

"> Orellana Wiarco. Qctavio Alberto. “Teoria del Delito: Sistemax Causalista, Finahsta v Funcianalista .
Décimo Primera Edicion. Editortal Porria. México 2001, Pag. 10.
" Lis/t Franz. Von “Tratado de Derecha Penal ™ T. 11, Op. Cit. supra nota 7 Pag. 297-302.
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ultimas, solo se les pueden exigir responsabilidad penal a los

representantes de estos cuerpos colectivos.

Asimismo, sefiala que la accién humana debe ser voluntaria, pero
que tal voluntariedad esta referida Gnicamente al movimiento corporal
que produce un resultado material; la relacion de este resultado
material con la manifestaciéon de la voluntad existe en forma objetiva (el
resultado es causado o no impedido) y en forma subjetiva (el agente

previé o pudo prever el resultado).

El estudio del acto o la accién difiere para el Sistema Causalista
como para el Sistema Finalista. A la primer corriente lo que interesa es
la fase externa, la interna corresponde a otro nivel, es decir, a la
culpabilidad, donde se analiza si el contenido de la voluntad fue doloso o
culposo, conceptia a la accién con la manifestacion de la voluntad por
medio de un movimiento corporal (o de la ausencia de este movimiento
corporal) que produce un resultado; es pues un proceso causal donde
la accion es la causa del resultado y en el proceso causal existe

necesariamente un nexo causal entre la accién y el resultado.

Ahora bien, para el Sistema Finalista la accion es el ejercicio final

de la actividad humana y pasa por dos fases:

Fase interna, se plantea con los siguientes elementos:

a) El objetivo que se pretende consequir.

b) Los medios empleados para su consecucion.

c) Las posibles consecuencias secundarias que se
vinculan al empleo de los medios que puedan ser relevantes o

irrelevantes, desde la perspectiva juridico penal.
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Fase externa, se integra de la siguiente manera:
a)Es la puesta en marcha, la dinamica de los medios
para realizar el objetivo principal.
b)EI resultado previsto y el o los resultados
concomitantes, y

¢) El nexo o relacién causal.

Por consiguiente /a accién solo tendra caracter final en la funcion
de los resultados que el sujeto se haya propuesto, voluntariamente, por
lo que ante aquellos resultados no propuestos estaremos ante un

resultado causal y no final.

Desde el mas puro finalismo, si un sujeto se apodera de un bien
mueble ajeno, sin percatarse de su ajeneidad llevaria a cabo una accion
en sentido estrictamente material, ya que habria realizado una serie de
movimientos corporales de caracter voluntario y asi quedaria integrado
en el primer elemehto del delito. Sin embargo, ese obrar, al no
proponerse los fines tipicos, no devendria en doloso y no habria accion
desde la perspectiva juridico penal, puesto que sus movimientos
corporales voluntarios no habrian terminado la finalidad de llevar a cabo

un comportamiento con el dolo legalmente exigido.

Por ello la accién solo puede considerarse finalista en relacion a
los resuitados que se haya propuesto voluntariamente el sujeto y de sus
efectos concomitantes; y respecto de otros resultados no propuestos, al
no quedar dentro de posibles consecuencias secundarias; estaremos en

presencia de resultado meramente causal.

En pocas palabras, en la teoria de la accién finalista,

encontraremos que el dolo (y la culpa) se van a ubicar, ya no a nivel de
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la culpabilidad, sino a nivel de la accion tipica. El dolo y la culpa van a
dejar de ser especies o formas de la culpabilidad, como tradicionalmente
lo aceptd el sistema causalista ahora el dolo (y la culpa) constituyen el

fin de la accion.

Sin embargo para el Sistema Causalista apoyado por Franz Von
Liszt, los subelementos que integran a su vez el elemento acto o accién

son:

1.1.1 MANIFESTACION DE LA VOLUNTAD

La cual consiste en la inervacién voluntaria del cuerpo humano
que se traduce en un movimiento corporal, o en su inactividad (cuando
nos hallamos frente a la omisién). El acto o la accion, son una
manifestacion de la voluntad limitada a la produccion de un resultado.
La omisidon se presenta cuando no se realiza el movimiento corporal
esperado, que debia producir un cambio en el mundo exterior,
violandose una norma imperativa. Para Liszt la omision encuentra su

fundamento en que el sujeto no impide voluntariamente el resultado.

1.1.2 UN RESULTADO

Es la modificacién del mundo externo a consecuencia de la
conducta positiva o negativa del agente; o bien es la mutaciéon del
mundo exterior, causado por la manifestacion de la voluntad, o la no
mutacion de ese mundo exterior por la accion esperada y que el sujeto

no realiza.
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Con lo anterior se precisa que el resultado es el efecto de la
conducta, pero no todo efecto de ésta tiene tal caracter, sino solo
aquel o aquellos relevantes para el Derecho por cuanto éste los recoge
dentro del tipo penal. Derivado lo anterior, se entiende por resultado el
mutamiento en el orden juridico y con ello estamos negando la

existencia de delitos sin resultado.

Por otro lado el tema que nos ocupa exige que se aborden los

delitos en orden al resultado, de los cuales enseguida haremos mencién.

A) Clasificacion de los delitos en orden al resultado, al
respecto el maestro Porte Petit'* clasifica a los delitos en orden al

resultado de la siguiente manera:

a) Delito instantaneo.

b) Delito instantdneo con efectos permanentes o delito
permanente impropio.

¢) Delito permanente.

d) Delito necesariamente permanente.

e) Delito eventualmente permanente.

f) Delito alternativamente permanente.

g) Delito de simple conducta o formal y de resultado material:

h) De dano y de peligro.

a) En el delito instantaneo, al respecto la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion ha determinado: es aquel en que el resultado tiene

"* Portc Petit Candaudap. Celestino. “Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal ™. Décimo
Séptima Edicion. Editorial Porria. México 1998, Pag.297-310
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consumacion instantanea, es decir, que se verifica en un solo instante;
dicho en otras palabras son delitos instantaneos aquellos cuya duracion
concluye en el momento mismo de perpretarse, porque consisten en
actos que, en cuanto son ejecutados, cesan por si mismos sin poder

prolongarse, como el homicidio, el incendio, las lesiones, etc.

A su vez el Cédigo Penal Federal establece lo siguiente:
"ARTICULO 7°,

..., El delito es:

I. Instantdneo, cuando la consumacion se agota en el mismo momento en que

se han realizado todos sus elementos constitutivos;...”

b) El delito instantaneo con efectos permanentes o delito
permanente impropio, no tiene mayor relevancia para el Codigo Penal
Federal, puesto que lo engloba en el tema anterior, sin embargo el
doctrinario Porte Petit refiere lo siguiente: es aquel delito en el que tan
pronto se produce la consumacion, se agota, perdurando los efectos

producidos o las consecuencias nocivas de éste.

c) El delito permanente, también llamado por algunos estudiosos
permanente o continuo, existe un delito permanente cuando una vez
integrados los elementos del delito, la consumacién es mas o menos
prolongada; dicho de otra manera: la accién o la omision constitutiva
tiene un periodo mas o menos largo de consumacion, durante el cual
permanece el estado antijuridico cuya remocién depende de la voluntad

del sujeto activo del delito.

Mientras tanto el Cédigo Penal Federal establece lo siguiente:
"ARTICULO 7°.
..., El delito es:
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II. Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el

tiempo;...”

d) El delito necesariamente permanente, es aquel que requiere para
su existencia un resuitado antijuridico permanente. Como ejemplos
podriamos citar los articulos 207-I1I (delito de lenocinio) y 179 (delito
de desobediencia y resistencia de particulares) ambos regulados en el

Codigo Penal Federal.

e y f) Delito es eventualmente y alternativamente permanente,
en el primer supuesto (eventualmente permanente), es cuando el delito
siendo instantdneo puede en ocasiones prolongarse indefinidamente la
consumacion del mismo, en caso contrario es un delito alternativamente

permanente.

Respecto a la clasificacidén doctrinaria anterior, nuestro Cédigo

Adjetivo regula lo siguiente:

"ARTICULO 7°,
..., El delito es:
III. Continuado, cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de

conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal.”

g) Delito de simple conducta o formal y de resultado material: Es
indudable que para acentuar cuando estamos ante un delito de
resultado formal o material, es importante aclarar cual es nuestro
concepto de resultado, ya que si nuestra postura fuera el naturalistico
veriamos al resultado como la mutacion del mundo exterior, material y

tangible, habra delitos que no tengan resultado. Pero si se entiende al
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resultado como la mutacién en el orden juridico, no habra delitos sin

resultado; postura ultima a la cual nos inclinamos.

En los delitos de simple conducta o formales, se agota el tipo
penal en el movimiento corporal del agente, no siendo necesario un
resultado externo y como ejemplo podemos citar el delito de /a
portacion de arma prohibida (articulo 160 del Codigo Penal Federal).

Mientras que en los delitos de resultado o materiales, son aquellos
que al consumarse producen un cambio en el mundo exterior, por

ejemplo en el homicidio, ataques a las vias de comunicacion, etc.

h) Dafo y de peligro: Son delitos de peligro, aquellos cuyo hecho
constitutivo no causa un dafo efectivo y directo en intereses
juridicamente protegidos, pero crean para estos una situacién de
peligro, debiendo entenderse por peligro, la posibilidad de la produccion,
mas 0 menos proxima de un resultado perjudicial. Y debe entenderse
como delitos de lesion los que consumados causan un dano directo y
efectivo en intereses o bienes juridicamente protegidos por la norma

violada.
1.1.3 UN NEXO CAUSAL

Radica en que el acto, accion o conducta ejecutada por el sujeto,
produzca el resultado previsto en la ley, de tal manera que entre uno y

otro exista una relaciéon de causa y efecto.
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Al respecto, los juristas Porte Petit y Pavon Vasconcelos®® refiere
que existen un sinnimero de teorias tratando de resolver los problemas
que la relacién causal presenta en el campo de la Teoria del Delito,

segun se trate de la accién o de la omisién.

A) La relacién causal dentro de la accién se realiza bajo dos
grupos de teorias:

1. La teoria generalizadora o de la equivalencia de las
condiciones (Condition Sine Qua Non).

2. Las teorias individualizadoras.

1. La Teoria generalizadora o de la Equivalencia de

las Condiciones (Condition Sine Qua Non) y nos dice: el resultado
debe ser causado (provocado) por un movimiento corporal; el
movimiento corporal y el resultado deben estar en relacion de causa y
efectos (en relacion de causalidad). Existe relacion causal entre el
movimiento corporal y el resultado, cuando éste no hubiera tenido lugar
sin aquél; es decir, cuando no se puede suponer suprimido el
movimiento corporal, sin que deba dejarse de producir el resultado,
(conditio sine qua non), naturalmente que, de este modo, solo
consideramos el resultado en forma concreta. Pero si existe este nexo
entre el movimiento corporal y el resultado, entonces llamamos al
movimiento corporal causa del resultado, y a este efecto del

movimiento corporal, es decir, aplicamos a la relacion del movimiento

' Ibid, Pag. 263-279: Pavon Vasconcclos. Francisco “Manual de Derecho Penal Mexicano Parte General™.
Décimo Scgunda Edicion. Editorial Pormia, Mcxico 1993, Pag. 231-240.
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corporal y del resultado la categoria de causalidad, de ahi que todas las

condiciones del resultado son, por consiguiente del mismo valor.

Asi pues, en la Teoria de la Equivalencia de las Condiciones,
son causa del resultado todos los que contribuyeron a él; se da una
equivalencia, ya que de suprimir mentalmente cualquier condicién, el

resultado no se produce.

2. Las Teorias Individualizadoras responden a los

siguientes criterios:

A’) CRITERIO TEMPORAL, se apoya en la teoria de la ultima
condicién o de la causa proxima {(de Ortman), para esta teoria del
conjunto de condiciones concurrentes a la produccion del resultado, sélo
tiene caracter de causa la ultima de ellas, es decir la mas préxima al
resultado, desecha por lo tanto, el valor causal de las demas condiciones

‘mediatas’, por otorgarle el titulo de causa unicamente a la inmediata.

B’) CRITERIO CUANTITATIVO, se apoya en: a) la teoria de
condicién mas eficaz (Birkmeyer), esta teoria pretende que ‘tendria
valor causal aquella condicién, que en el conflicto entre fuerzas
antagonicas, desplegara eficacia preponderante’, es decir debe
considerarse causa mas eficaz, aquella condiciéon que en la produccion
del resultado bha contribuido mas. Finalmente b) la teoria de la
prevalencia, preponderancia o del equilibrio (Binding), coloca la
premisa de que el mundo se rige sobre el equilibrio de fuerzas, cuya
mutacion es originada por una prevalencia de aquellas que tienden a

modificar tal equilibrio frente a aquellas que tienden a conservarlo.
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C’) CRITERIO CUALITATIVO, se apoya en las teorias a) de la
tipicidad condicionada o causa tipica (Ranieri), para este autor el
nexo causal, se encuentra en la relacion existente entre la conducta y el
resultado y mediante la cual se hace posible la atribucion material de
ésta a aquélla como a su causa; b) de la adecuaciéon o causalidad
adecuada (V. Bar), es una limitacion a la teoria de la equivalencia de
las condiciones, no concuerda que cualquier condicion sea causa del
resultado, sino que Unicamente toma una de ellas, escoge la que
considera productora del resultado, fundandose en un criterio
cualitativo; c¢) de la causalidad eficiente (Stoppato), Kohler su
iniciador sostuvo que dentro de una serie de condiciones, contribuyentes
a producir el evento, Unicamente tiene caracter de causa la decisiva
sobre el resultado, criterio de eficiencia que se distingue, en razén de su
base cualitativa, de la teoria de la condicion mas eficaz de Birkmeyer
seguida por Stoppato pretendi6é revolucionar para cuyo efecto distinguid
entre condicién, causa y ocasién, dandole caracter de causalidad
eficiente aquella fuerza del ser que con su accion produce un hecho; d)
de la causalidad humana exclusiva (Antolisei), su exponente afirma
que solo los resultados verificados dentro de la esfera del actuar del
hombre, en el cual éste esta en condiciones de poner en juego sus
facultades de conocer y querer, pueden considerarse como eventos
producidos por una causa humana, por haberlos querido o bien porque
no queriéndolos no los ha evitado cuando estaba en su mano impedirlos.
Por cuando a los resultados ubicados fuera de la esfera del hombre y no
controlados por él, no pueden nunca constituir una accion atribuible a él,
por ser fuerzas ciegas de la naturaleza. Asi para la existencia de esta
postura se requieren dos aspectos: 1) Uno positivo, consiste en la
accion humana que da vida a una condicion del resultado, sin la cual no
se habria verificado, y 2) Uno negativo consistente en la exclusién de los

factores excepcionales en la produccion del resultado; e) de la



44

causalidad juridica (Maggiore) su exponente critica la teoria de la
causa eficiente y considera que las condiciones no son menos decisivas
que la causa en la produccidon del resultado, por lo que ésta teoria debe
colocase, con ciertas diferencias, dentro del marco de la causalidad
adecuada.

B) El estudio del nexo causal en la omisidén, ha sido un

tema de debate desde el siglo XIX, pues hay quienes la aceptan y
quienes no, estos Ultimos sostienen que “de la nada, nada puede
resultar”, o bien que “de la nada, no puede nacer nada”; en cambio los
que aceptan la causalidad (nexo cansal) en la omision arguyen que si se
suprime la accion esperada y exigida, el resultado se produce. Sus

teorias son las siguientes:

1. Teoria de la accion contemporanea.
2. Teoria de la accién precedente.
3. Teoria de la interferencia.

4. Teoria de la concepcion normativa.

1. Teoria de la accidon contemporanea, sostiene que la causa
debe encontrarse en la accién que lleva a cabo el omitente, en vez de
realizar la accion esperada y exigida, el nexo causal no puede
encontrarse en la accién contemporanea sino en la omisién al no realizar
la accidn esperada y exigida.

2. Teoria de la accion precedente, consiste en que, al realizar
el sujeto una conducta (accion) se coloca en la obligacion de realizar una

accion esperada y exigida, para evitar el resultado.

3. Teoria de la interferencia, se entiende como interferencia

cuando el omitente ha dominado el impulso que le compelia a actuar,
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produciéndose, por tanto, como contracorriente, un fenémeno de
interferencia entre la fuerza que impulsa a obrar y el desplieque de la
misma; en otras palabras el nexo causal existe entre dos polos: la
energia desplegada para dominar el impulso del sujeto (acrividad psiguica en

reprimirse el no hacer la accion esperada v exigida) trayendo el resultado producido.

4. Teoria de la concepcién normativa, sostiene que la relaciéon
causal debe hallarse en la omisidon misma, lo que significa que, el sujeto
esta obligado a realizar una conducta (accion), o sea que la accidn
esperada es ademas exigida, y si de llevarse a cabo ta! accién, el
resultado no se produce, indudablemente existe un nexo causal entre la

omision vy el resultado acaecido.

A nuestro entender, la solucidon al problema de la causalidad en los
delitos de comision por omisidn estd en la propia omisién, pues sélo a
virtud de la accion esperada adquiere relevancia juridica la omision,
pues ésta no consiste en no hacer nada sino en dejar de hacer algo que

la norma espera.

1.2 AUSENCIA DEL ACTO O ACCION

Es el aspecto negativo del primer elemento del delito y al respecto
el maestro Francisco Pavon Vasconcelos, asegura que se presenta
cuando falta cualquiera de sus sub-elementos, a saber: a) ausencia de
conducta; b) inexistencia del resultado vy c) falta de relacion causal entre
accion u omision integrantes de la conducta, y el resultado material

considerado.'®

Y thid,, Pag. 275
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Particularmente podemos citar como aspectos negativos del
primer elemento del delito en forma enunciativa a: 1) /a fuerza fisica
irresistible (esta la bis absohita y la vis mayor);2) la involuntabilidad como: el

suefio, el sonambulismo, el hipnotismo, etcétera.

1.2.1 FUERZA FISICA IRRESISTIBLE

También conocida como fuerza fisica exterior irresistible, (o bis
absoluta), debe entenderse por esta, cuando el sujeto realiza un hacer o
un no hacer, que no queria ejecutar, pero llevé a cabo por una viglencia

fisica humana e irresistible; es decir el sujeto actia en virtud de una

fuerza fisica exterior irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente
una fuerza superior a las propias a la cual se ve sometido, por cuya
circunstancia su acto es involuntario. Lo que quiere decir que la
integracion de esta figura requiere que la fuerza sea material, fisica,
producida por hechos externos y que quien la sufre no pueda resistirla y

se vea obligado a ceder ante ella.

En otras palabras esta figura se presenta cuando el sujeto realiza
un movimiento corporal de caracter involuntario que produce un
resultado tipico, pero éste no le puede ser atribuido, porque Unicamente

fue un instrumento involuntario de otro sujeto, en consecuencia, no hay

conducta por faltar uno de sus elementos: la voluntad.

Con respecto al presente tema, hay quienes ie quieren dar a la bis
absoluta la denominacion de causa de inimputabilidad, otros consideran
que se trata de una causa de inculpabilidad, mientras que un gran
numero de autores estima que estamos frente a una ausencia de

conducta, y es por esta inclinacion donde nosotros aterrizamos.
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Otra hipdtesis de ausencia de conducta es la fuerza mayor (0 vis
major), se presenta con mucha similitud a /a bis absoluta: es decir en
una actividad o inactividad involuntarias del sujeto como resultado de la
aplicacion de una fuerza fisica, irresistible, sub-humana; es decir

proveniente de la naturaleza.

Expresada en otras palabras la vis major es considerada por la
doctrina como una causa supralegal de exclusion de la conducta.
Aunque no se halle expresamente prevista en la ley, en la praxis puede
operar, porque su presencia demuestra la inexistencia del elemento
interno de la conducta y por consiguiente el resultado material, objeto

de la decision jurisdiccional.

Haciendo una diferencia entre la bis absoluta y la vis major,
vemos que ambas son hipotesis de la ausencia de conducta; ambas son
resultado de la aplicacion de una fuerza fisica irresistible sobre el sujeto,
con la Unica diferencia que esa fuerza fisica en la vis major proviene de
fa naturaleza o incluso de animales; mientras que en la bis absoluta esa

fuerza fisica exterior irresistible proviene de otro hombre.

1.2.2 INVOLUNTABILIDAD

El articulo 15 del Codigo Penal Federal al respecto del tema refiere

lo siguiente:

“El delito se excluye cuando :

I. £/ hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;”

Para el jurista Eugenio Raul Zaffaroni, lo explica de la siguiente

manera:
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“

.., Involuntabilidad entendemos la incapacidad psiquica de conducta...,
La involuntabilidad puede consistir en estados de inconciencia o supuestos en
que, por incapacidad psiquica, el sujeto no puede controlar sus movimientos,
pese a tener conciencia. ..., -continta explicando el autor- son casos de
involuntabilidad la inconciencia y la posibilidad de dirigir voluntariamente los
movimientos. a) involuntabilidad por inconciencia. ..., tal sucede con el suefio
y el hipnotismo. ..., b) involuntabilidad por imposibilidad de dirigir
voluntariamente /os movimientos. ..., Hay incapacidad de dirigir las acciones
como causa de involuntabilidad cuando los movimientos no responden a la
voluntad por incapacidad psiquica. Tal sucede por ejemplo en una paralisis
histérica en que el sujeto se ve privado de la posibilidad de auxiliar a su
compafero herido. Otro supuesto es el del mutismo histérico del que no puede
avisar al ciego que avanza hacia un peligro. No deben confundirse estos €asos

con causas de inimputabilidad..., .

El jurista Fernando Arilla Bas argumenta que: "Los estados de
suefio, sonambulismo e hipnotismo, excluyen igualmente la conducta.
En el suefio y en el hipnotismo, la voluntad que opera, en cambio, es la

del hipnotizador que mueve a su antojo al hipnotizado.”®

1.3 LA TIPICIDAD

El aleman Ernesto Beling es considerado el padre de la doctrina
sobre la tipicidad pues ya en el afo de 1906, publicé por primera vez la
Teoria de la Tipicidad y del Tipo, en la cual consagré el principio
fundamental del derecho penal moderno, el nullum crimen, sine lege;
mismo que se materializé en La Declaracién de los Derechos del Hombre

y del Ciudadano en su articulo 8°; tal principio actualmente lo vemos

' Zaftaroni Eugenio. Raul. “Tratado de Derecho Penal Parie General” Tomo 11 Cirdenas Editor y
Distribuidor. México 1988, Pag. 140158
' Arilla Bas. Fernando. “Derecho Penal Parre Ceneral ™ Eduorial Pormia. México 2001. Pag. 237.
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reflejado en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, cuando nos dice:

“...En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata...”

Ahora bien, dadas las circunstancias del término que nos ocupa,
tomaremos muy en cuenta la evolucion de la Teoria del Tipo y la
Tipicidad, que realiza el maestro Orellana Wiarco'®, sin dejar de abordar

el criterio de otros autores:

Primer etapa o fase descriptiva o de independencia, en ella
basicamente se desarrolla la teoria de la tipicidad; aqui Beling a la
tipicidad le da el caracter de descriptiva y la separa de la antijuridicidad
y de la culpabilidad, estableciendo que el tipo, es la descripcién de una
conducta como delictiva, pero si se busca conocer si una conducta es
contraria a la norma, ello constituye una funcién valorativa que
corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de la tipicidad;
mas aun, si tal conducta la pretendemos atribuir a un sujeto para

reprocharsela, esto corresponderia a la culpabilidad.

Asi, la tipicidad debe separase de la culpabilidad, pues en la
tipicidad del acto no se hace referencia al dolo o a la culpa, especies de

la culpabilidad. 2°

La segunda etapa del desarrollo de la teoria de la tipicidad, o

fase indiciaria, la encabeza el penalista aleman Max Ernesto Mayer, en

1y - . . .
Orellana Wiarco. Oclavio Alberto (Jp. Cit. supra nota 12. Pig. 16-23.
* Este ¢s uno de los puntos mas importantes, en que dificren cl sistema causalista y finalista.
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su obra ‘Tratado de Derecho Penal’ publicado en 1915, donde la
tipicidad deja de ser meramente descriptiva y se le considera indiciaria
de antijuridicidad.

Mayer sostiene la separacion de tipicidad y antijuridicidad, pero

asigna a la primera el fundamento de conocimiento de la antijuridicidad.

La tercer etapa de la teoria del tipo la encontramos en el
Tratado de derecho Penal de Edmundo Mezger, y se refiere a que

tipicidad es la ratio essendi de la antijuridicidad.

Para Mezger el delito es una accién tipicamente antijuridica, junta
conceptos de tipicidad y antijuridicidad y asi el delito es accién
antijuridica y al mismo tiempo tipica. Se critica a Mezger que su teoria le
otorga a la tipicidad una funcién desmesurada, y que crea una

antijuridicidad penal frente a la antijuridicidad general.

La cuarta fase del desarrollo de la tipicidad es la defensiva, y
se refiere a la sequnda formulacion de la teoria de la tipicidad por
Ernesto Beling en 1930 con la obra inicial Die Lehre Von Vervreche, en
1906, quien en ese afio habia explicado al tipo como la suma de
elementos materiales que integran el nucleo del delito, airededor del
cual se agrupan los demas elementos en su siguiente obra publicada en
1930, Die Lehre Von Tatbestand. Beling ya no habla de una ‘especie
delictiva’, sino de ‘una imagen rectora’ compuesta de pluralidad de
elementos, unos expresos en la ley, otros subyacentes en la misma, que
se desprenden de la descripcion legal que pueden ser objetivos (como la
antijuridicidad), o subjetivos (como los referentes a la culpabilidad),

pero todos dan lugar a esa imagen rectora. Se refiere a elementos
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subjetivos cuando hace referencia a cuestiones psicolégicas del sujeto
activo al momento de realizar la conducta tipica, como es el caso
cuando el tipo dice: ...al que con animo; ...al que con propdsitos;
...al que enganando, etcétera. También puede suceder que el tipo haga
alusion a elementos normativos, llamados asi porque el tipo consagra
elementos que entrafian valores juridicos o culturales, como cuando

sefala: ...al que sin derecho; ...cosa ajena; ...casta y honesta; etcétera.

El tipo deja de ser un hecho objetivo abstracto y conceptualmente
descrito en sus elementos materiales y pasa a ser ‘una imagen rectora’
que preside a la ‘especie delictiva’. De esta manera Beling busca dar
solucion a los problemas como los de la tentativa o a la complicidad, que
no podian encuadrarse en la especifica descripcion tipica, pero si en la

‘imagen rectora’.

Algunos autores consideran que al hablar de tipo y tipicidad se
llega a confundir dichos conceptos, por lo que debe distinguirse entre
tipo, Juicio de tipicidad y la tipicidad propiamente dicha. Al respecto el
maestro Marquez Piﬁeird afirma que: “El tipo es una figura en la
imaginacion del legislador; el juicio de tipicidad, la averiguacion que,
sobre una conducta, se efectia para saber si presenta los caracteres
imaginados por el legislador; la tipicidad es el resultado afirmativo de

este juicio.”?!

En la quinta fase sobre la teoria del tipo se le llama
destructiva, esta se desenvuelve, como las posiciones radicales del
nacional-socialismo aleman, con Hitler donde el punto de partida del

delito no es la accion, sino la voluntad del agente; donde se reprocha

' Marquez Pifiero. Rafacl. “FI Tipo Penal”. Editorial UNAM. México 1986. Pag. 165.



52

no el dafio causado, sino la peligrosidad del agente; y sobre todo donde
el orden juridico parte de una moral del pueblo, el juez al interpretar ese
orden moral no debe estar atado a consideraciones formales sino todo lo

contrario.

Beling, siempre negd la existencia de los llamados elementos
subjetivos de la antijuridicidad y explica que cuando el tipo hace
referencias a conceptos como ‘ajeno’, ‘ejercicio legitimo’, etcétera, son
referencias juridicas de la conducta que conservan su funcidon
descriptiva, puesto que soélo sirven para delimitar dicha conducta en el
sentido de una especie de delito. De igual modo repudia los elementos
subjetivos pues en su concepto la intencion impudica o el animo de lucro

son mas que frases que se refieren a la descripcion.??

Existen tratadistas que consideran que los elementos subjetivos
del injusto, deben tratarse al estudiar la antijuridicidad (Mayer, Mezger,
Schmidt), otros penalistas lo ubican al estudiar la culpabilidad o bien en

el dolo especificamente.

Pero volviendo nuevamente al tema central que nos ocupa, en
particular, podemos decir que ‘el tipo’ es la descripciéon legal de una
conducta, como delictiva, mientras que la tipicidad es el exacto

encuadramiento de esa conducta al tipo.

Para el maestro Ignacio Villalobos “e/ tipo es, pues, una forma legal

de determinacion de lo antijuridico punible, supuestas condiciones normales en

la conducta que se describe.... "’

= Cle. Jiméner de Asta, Luis. “Tratado de Derecho Penal”. Tomo H1. Cuarta Edicion. Editorial Losada.
Buenos Aircs 1963, Pag. 316.
“Villalobos. Ignacio. Op. Cir. supra nota 6. Pag. 267.



El jurista Jiménez de Asua, se refiere a la tipicidad como:
"...la funcién predominante mente descriptiva que singulariza su valor
en el concierto de las caracteristicas del delito. Se relaciona con la

antijuridicidad por concretarla en el ambito penal, y tiene ademas,

funcionamiento iniciario de su existencia, %

Ignacio Villalobos®> argumenta que siendo el delito un acto
humano, la descripcidn esencial de cada una de sus especies debe
referirse al sujeto activo o agente del delito; al verbo representativo de
la accion (u omisién) que es nlcleo del tipo; y al complemento que
puede ser una persona 0 una cosa, como sujeto pasivo u objeto de!

delito.

1.4 ATIPICIDAD

Se presenta cuando falta alguno de los elementos objetivos o
subjetivos exigidos por el tipo. Por consiguiente son causas de atipicidad
los siguientes:

A) La ausencia de algan elemento objetivo:

1. La falta del numero o calidad en el sujeto activo.

2. La falta del numero o calidad en el sujeto pasivo.

3. Falta del bien juridico tutelado.

4. Falta de accién u omision.

5. Falta de resultado tipico en los delitos que exigen
el resultado.

6. Falta de los elementos normativos.

* Jiménez de Asua, Luis. “Principios de Derecho Penal: La Lev v ¢l Delito ™ Ednorial Abcledo-Perrot.
Bucnos Aircs. 1990, Pag. 301 v 305,
“Ibid. Villalobos Ignacio Pigs. 269-278.
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7. Falta de las circunstancias objetivas de

agravacion o atenuacion contenidas en el tipo.

B) La ausencia de alguno de los elementos subjetivos:

1. Falta de dolo o culpa.

2. Falta de otros elementos subjetivos distintos del dolo.

La anterior enumeracidn es aceptada por el Sistema Finalista como
por el Sistema Causalista, con la unica diferencia en que el causalismo
nd senala como causas de atipicidad la ausencia de dolo o de otros
elementos subjetivos distintos del dolo, por ubicar el dolo y la culpa

como elementos subjetivos de accidn tipica.

1.5 ANTIJURIDICIDAD

Inicialmente diremos que es lo contrario al derecho, sin embargo
esta acepcion resulta insuficiente, ya que no nos dice nada, no nos saca
de ninguna duda, asi vemos que su evolucidn histérica nos indica que el
concepto a estudiar, se complementa a través de una serie de
negociaciones, es decir, por el expreso enunciado de casos de exclusion
también llamadas causas de justificacidn por escritores y leyes; segun
este sistema punitivo sera antijuridico todo hecho definido en la ley, y
no protegido por las causas de justificacion que se establecen de un

modo expreso.?®

6 Cfr. Jiménez de Asta, Luis.  Lecciones de Derecho Penal ™. Coleccion Clisicos det Derecho, Editoriat
Pedagégica iberoamcricana. México 1995, Pag. 176. Mismo autor. “7raiado de Derecho Penal ™ Op. Cit.
supra nota 22. Pag. 958.
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En razén de que la antijuridicidad no refleja otra cosa que lo
injusto (o ilicito), tal y como lo afirma el maestro Jiménez de AsuUa, no
faltaron las multiples opiniones de grandes autores, tales como Binding,
Goldschmidt, Sauer, Fischer, Zimerl etcétera, quienes para explicar la
antijuridicidad, abordaron temas como lo justo y lo injusto, nosotros
respetando el margen de nuestra investigacion no ahondaremos mas al
respecto, sélo nos conformaremos con saber en sintesis ¢Qué significa
antijuridicidad?, aunque para ello volvamos a retomar el presente tema

en el estudio de las causas de justificacion.

Ya antes dijimos que delito es un acto tipicamente antijuridico, es
decir lo contrario a derecho, veremos que antijuridicidad esta dotado
de un significado meramente valorativo, si partimos de que el tipo
(delito), es la descripcion legal (en la ley), diremos que la
antijuridiciadad es la valoraciéon o estimacion que se hace ante la
comision de ese acto tipico. Asi el homicidio definido objetivamente por
la ley, se castiga por ser antijuridico, salvo la existencia de la legitima
defensa que vendria a transformar en juridica esa acciéon; he aqui, al
tiempo que se forma el concepto valorativo de la antijuridicidad, vemos
que se ensancha el ambito de las causas de justificacion, de ahi que
antijuridicidad y las causas justificantes tengan una estrecha relacién.

7 afirma que ese

Al respecto el jurista Mariano Jiménez Huerta,?
juicio bajo el cual se declara que una conducta es antijuridica, compete
formutarlo al Juez o Magistrado al fallar el caso concreto que incrimina,
a ese juicio también se le llama de valoracién de la conducta en relacion
con el orden juridico cultural, y por consiguiente en relacién a los

valores.

*" Cfr. Jiméncz, Huerla, Mariano. “La Antijuridicidad”™ Imprenta Universitaria. México 1952, Pags. 12-26.
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El objeto sobre el cual recae la valoracion que nos ocupa, varia;
pueden ser tanto las conductas como los resultados o bien sélo una
de las caracteristicas mencionadas. Pues tan antijuridica resulta la
conducta del que pone en ejecucién actos externos con el fin de matar a
otro, como el estado de muerte producido como efecto de la conducta.
En primer caso se pone en peligro de lesién el bien juridico de la vida;
en el segundo caso éste bien juridico es real y efectivamente lesionado;
la valoracién juridica debe proyectar, pues, sus rectilineos rayos tanto
sobre la dinamica como sobre la estdtica del acaecimiento o suceder
humano. Los resultados o estados susceptibles de una valoracién
juridica, son empero, aquellos que pueden conectarse a un

comportamiento del hombre.

Continuando con la evolucion historica de la antijuridicidad, vemos
que Binding, jurista aleman en 1872 descubridé que delito no es lo
contrario a la ley, sino mas bien el acto que se ajusta a lo previsto en la
ley penal, y lo explica diciendo: cuando un hombre mata a otro, no hace
otra cosa mas que estar de acuerdo con el articulo pertinente de un
codigo penal, -y continua diciendo- aqui no se vulnera la ley pero si la
norma, la cual es esencial para la convivencia y el ordenamiento
juridico, y esta por encima y detras de la ley; de ahi que Binding decia:
La norma crea lo antijuridico, la ley crea la accién punible, o, dicho de

otra manera mas exacta: la norma valoriza, la ley describe.

Cuando Binding defini6 la norma argumenté que no debian
tomarse en cuenta consideraciones de orden moral, ya que no tienen
caracter de jurista, por lo que mientras no exista un precepto de orden
juridico no puede declararse el concepto de antijuridicidad. Sin embargo
el concepto de norma creado por Binding quedo flotando y Beling, Finger

y Kelsen le hacen una certera critica, siendo éste ultimo quien lo debatid
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mas severo diciendo que sdlo se trata de una cuestién de palabras,
sobre la cual el penalista aleman hizo toda su doctrina. Lo que se
guebranta dice Kelsen, no es ni la ley ni la norma, sino el estado real de
paz, el hecho seria mas bien contrario al fin de la norma, que a su vez

viene siendo la formulacion autonoma del fin del derecho.

Asi pasan varios afios, y es hasta 1903 que el doctrinario Max
Ernesto Mayer llega a la conclusion de que el orden juridico es un orden
de cultura y como infraccion a las normas de cultura se concibe lo
antijuridico. Explica que la sociedad es una comunidad de intereses que
tutela el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura. Las normas
de cultura son ordenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el
comportamiento que corresponde a su interés. Es antijuridica -
concluye el genial maestro- aquella conducta que contradice las normas

de cultura reconocidas por el estado.?®

Asi, la esencia de lo antijuridico implica segun Mayer, la
emancipacion de esas normas de cultura, esto es del plexo de mandatos
o prohibiciones impuestos a los individuos como imperativos de la
moral, de la religion o de la costumbre, sobre lo que se funda la vida de
relaciéon y que crean el modo de pensar y de sentir -la cultura- de una

determinada sociedad.

Para otros autores la esencia de lo antijuridico radica en la lesion,
dafno, puesta en peligro, violacion de un derecho subjetivo, ofensa o

turbacion de intereses juridicamente protegidos.

* Cfr. Jiménez de Asua. Luis. “Lecciones de Derecho Penal ™. Op. Cit. supra nota 26. Pags. 176-181
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Para Jiménez Huerta,?® el dafio o lesién es eminentemente
normativo, esto es, el dafio no existe, existen sélo conductas que
alteran las condiciones ambientales existentes. Estas lesiones son
calificadas de lesivas o dafiosas en cuanto perjudican los bienes,
intereses o valores sobre los que descansa la convivencia humana, esto
es que extingue o en forma perjudicial altera el estado o situaciéon en
que el bien o interés se hallaba, antes de la conducta. Por ejemplo en el
homicidio, el bien juridico de la vida humana es destruido; en la
privacién ilegal de la libertad, es disminuido el bien juridico de la
libertad.

1.6 CAUSAS DE JUSTIFICACION O LICITUD

El doctrinario Luis Jiménez de Asua las define asi: “son causas de
Justificacion las que excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede
subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revisten
aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el
caracter de ser antijuridicas, de contrarios al derecho, que es el elemento mas
imbortante del crimen.

En suma: las causas de justificacion no son otra cosa que aquellos
actos realizados conforme al derecho. Su concepto depende, pues, de la

antijuricidad....”*

Cuello Calén! llama a las causas de justificacién como ‘causas que
excluyen la antijuridicidad’ y las explica: diciendo que cuando en un
hecho de apariencia delictuosa falta el elemento de antijuridicidad, no

hay delito, y pone como ejemplo el hecho de cuando un hombre mata a

* Jiménez Huerta, Mariano. “La Antijuridicidad”. Op. Cir. supra nota 27. Pags. 72-80.

"' Jiméne. de Asiia, Luis. “Lecciones.. " Op (il supra nota 26. Pag. 186

! Cuello Calon. Eugenio. “Derecho Penal Parte General ™. Décimo Oclava Edicién. Editorial Bosch.
Barcelona Espafia 1981. Pag. 316
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otro, en pro de defender su vida, la cual fue atacada injustamente, esa
situacién de defensa excluye la antijuridicidad en la accion homicida, y
como consecuencia el delito. -continua diciendo,- en las causas de
exclusién de la antijuridicidad, el agente obra en condiciones de
imputabilidad, obra con voluntad consiente, pero su acto no es delictivo
por ser justo, ajustado al derecho, la situacion especial en que cometid
el hecho constituye una causa de justificacion de su conducta. Como
consecuencia de la licitud de ésta, no sera posible exigirle
responsabilidad alguna, ni penal, ni siquiera civil, pues del que obra
conforme a derecho no puede decirse que ofenda o lesione intereses

juridicos ajenos.

Nosotros, al igual que otros juristas, consideramos a las causas
de justificacién, como el aspecto negativo de la antijuridicidad que a
su vez representa uno de los elementos positivos del delito. La aparicion
de una de las causas de justificacion excluye la antijuridicidad, mas no

el acto (conducta o hecho) y por consiguiente la tipicidad.

Por otro lado no debemos dejar de destacar, que ias llamadas
causas de justificacion vienen a resultar conductas licitas ante la
ejecucion de una conducta y por ende no son contrarias a derecho
(estamos ante la ausencia de antijuridicidad) y por consiguiente no es
posible aplicarle una sancién al individuo; es decir aqui el autor realiza
una conducta regulada como norma tipica pero justifica su actuar
cuando procedido en aras de un interés penalmente protegido. Estas
causas de licitud tienen distintas clasificaciones segun la inclinacién de

cada autor y las abordaremos mas adelante.

Mientras tanto, diremos que para el jurista Mariano Jiménez

Huerta es errénea la expresion de causas de justificacion cuando dice:
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“la conducta que no es antijuridica no necesita justificarse, quien no
lesiona ningun interés juridico al obrar conforme a derecho no efectua una

conducta antijuridica que deba ser legitimada.” >

Para este autor es muy claro que si el sujeto obré licitamente no
estd obligado a justificar su actuar. Sin embargo, a pesar de las distintas
criticas que en su contra ha habido, la expresion en estudio se sigue
aplicando en la actualidad por distintos autores, aunque otros prefieran

llamarle ‘causas de licitud’.

A contrario sensu, de lo que regula el articulo 15 del Cédigo Penal
Federal el articulo que sigue establece cuales son las personas que se

consideran responsables de los delitos.

“ARTICULO 13. Son autores o participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacion,

II. Los que los realicen por si;

IIIL Los que lo realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerio;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision;

VII. Los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y

VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan
cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

" Jiméncy. Huerta, Mariano. “La Antijuridicidad . Op Cii. supra nola 27. Pag. 119.
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Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se
aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este codigo.”

1.6.1 Clasificacion de las causas de justificacion segun la

doctrina

Es importante mencionar que existe una variacion de criterios para
clasificar las causas de justificacion, por mencionar sdlo algunos vemos

que Orellana Wiarco las enumera de la siguiente manera:

“legitima defensa; el estado de necesidad; obrar en cumplimiento de un

deber; al actuar en el ejercicio legitimo de un derecho, o el consentimiento del

ofendido, en algunos casos. "’

Mientras que el eminente jurista Cuello Caléon®* las clasifica como:
A) Legitima defensa.
B) La ejecucion de actos ordenados o permitidos por la ley.

C) El estado de necesidad.

A) La legitima defensa, es explicada por el jurista en mencién,
retomando desde la Escuela Positiva, donde justifica a dicha institucion
como la necesidad del individuo, para defenderse, pues ante la
imposibilidad momentanea en que el estado se encuentra para evitar la
agresion injusta de que esta siendo objeto el atacado, considera que es

licito que este se defienda.

Nos percatamos que esta corriente afirma que cuando en la vida
se presentan situaciones de esta indole, cuando la autoridad no puede

acudir en auxilio del injustamente agredido, no es posible en tal

 Orcllana Wiarco. Octavio Alberto, “Teoria del Delito. ™. Op Cit. supra nota 12 Pag. 33
Y Cfr. Cucllo Calén. Eugenio. “Derecho penal ™. Op Cit. supra nota 31. Pag. 317,
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situacion de desamparo imponerle que permanezca inactivo y sucumbir
a la agresion injusta. De tal manera que su reaccidén contra la agresion
sufrida, es perfectamente justa y conforme a derecho. Por consiguiente

su accion no es antijuridica y hay carencia de delito.

La doctrina cientifica y las legislaciones, exigen como condiciones
de legitimidad de la defensa, la concurrencia de determinados

requisitos:

1) Un ataque o agresion contra intereses juridicamente
protegidos del que se defiende de otra persona. Dentro de los bienes
juridicamente protegidos se encuentra /a vida,; la integridad personal; el
pudor (s6lo ante el peligro de violacion); los bienes (so6lo es valida frente

a bienes propios o en custodia).

2) El ataque o agresion debe ser actual o inminente, pues antes
de que el peligro aparezca no es necesaria la defensa, cuando el peligro

ha cesado es superfiua.

3) El! ataque o la agresion deben ser ilegitimos, contrarios a
derecho, el que ataca o acomete no ha de tener ningin fundamento
juridico para ello. De lo anterior, se puede argumentar que no hay
legitima defensa contra los actos de fuerza legitimos de la autoridad o
de sus agentes; es decir cuando la conducta del atacante esta

justificada la defensa legitima contra él, no es legitima.

También es factible la legitima defensa contra inimputables, es
decir contra locos, ebrios o menores, pues la agresion de éstos, es
antijuridica. Cuando un animal ataca y se repele la agresion, no hay

legitima defensa por tratarse de una agresidon que no es ilegitima,



situacién contraria sucede si el animal es incitado por el hombre a fin de

que ataque al individuo.

Cuando un sujeto repele la agresion espontanea de un animal sin
que éste sea incitado por otro a atacar y se repele tal agresién, mas

bien estariamos ante un estado de necesidad.

4) La defensa ha de ser necesaria, es decir, que no haya otro

medio de evitar el mal que amenaza.

5) La agresion no debe ser provocada por la actitud o conducta

del agredido.

La agresion no necesariamente debe recaer sobre la persona que
se defiende o sus propios bienes, pues puede ejecutarse sobre sus

parientes e incluso un extrafio.

El articulo 15 del Codigo Penal Federal establece lo siguiente:

"El delito se excluye cuando:

..., IV. Se repela una agresién real, actual o inminente, y sin derecho,
en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, Ssiempre que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se defiende.

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho
de causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a las de cualquier
persona que tenga obligacién de defender, al sitio donde se encuentren bienes
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

probabilidad de una agresion;”
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B) La ejecucidon de actos ordenados o permitidos por la
ley, se considera como causa justificante, cuando el actor ejecuta lo que
la ley le ordena o permite, de ahi que se considere que éste no realiza
ninglin acto antijuridico, pues su conducta resulta ser completamente

licita y no puede serle imputado delito alguno.

Al respecto, nuestro Cédigo Penal Federal considera como causa
eximente a) Obrar en cumplimiento de un deber; b) obrar en ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo; supuestos de los cuales
estaremos profundizando cuando abordemos el estudio dogmatico del

tipo penal que nos ocupa en la presente tesis.

En ocasiones la ley impone como deber juridico, la ejecucién de
actos determinados que objetivamente tienen aspecto delictivo, por
ejemplo, que el agente de la autoridad detenga al delincuente, que
dispare sobre él si se resiste, que entre en el domicilio ajeno contra la
voluntad de su duefio, que el testigo revele un hecho, cuya divulgacién
perjudicara la buena fama de una persona, etcétera. En estos casos el
agente esta exento de responsabilidad, pues su conducta es justa

porque obra en cumplimiento de la ley.

Otras veces la ley reconoce a ciertos individuos el derecho de
ejecutar determinados actos. En tales casos los actos realizados son
justos, licitos, pues el que usa de su derecho no comete delito alguno, ni
a nadie puede ofender. Asi nuestro Codigo Penal Para el Distrito Federal
se refiere a derechos reconocidos por la ley, tal es el caso del derecho
“de correccién que tienen los padres sobre sus hijos o bien los tutores
sobre los menores o incapacitados sujetos a su tutela (articulos 155,
156, 263 y 269 del Codigo Civil).
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Cuando el sujeto obra en ejercicio legitimo de un oficio o
cargo, se de_clara exento de responsabilidad criminal, siempre y cuando
actue dentro de ciertos limites considerados como licitos, tal es el caso
de los abogados, quienes en defensa de su cliente, en ocasiones suelen
lanzar imputaciones contra terceros, que en ocasiones resultan ser
calumniosas o injuriosas; cuando tales imputaciones nacen con el sélo
propdsito de patrocinar los intereses de su cliente y no exceden los
limites propuestos por la actividad profesional, son licitos, de lo
contrario constituyen un hecho punible. Otro ejemplo lo constituye e/
médico, quien al practicar una operacién quirlirgica, realiza cierto tipo
de lesiones o mutilaciones en el cuerpo del individuo; sin embargo las
mismas no constituyen el delito de lesiones, en razén a la profesion u
oficio del que las practica, resulta importante mencionar que dichas
lesiones o mutilaciones deben hacerse bajo el consentimiento de la
individuo o bien por aprobacion de su representante legal, amenos que
se trate de una situacion extrema, en la que el médico tenga que decidir

inmediatamente para beneficio de! sujeto.

Cuando el sujeto actua dando cumplimiento a una orden del
superior jerarquico y el mandato es legitimo y el subordinado actua
conforme a los deberes que la ley le impone, si concurren ambos
requisitos, el dafio causado queda legitimado por la licita conducta de su
ejecutor, en tal caso hay causa de justificacion. Realmente la obediencia
jerarquica, no constituye otra cosa que la ejecuciéon o cumplimiento
de la ley. Para que la obediencia constituya una causa de justificacion
deben concurrir ciertas circunstancias:

. Que exista una relacion jerarquica entre el superior y
el subordinado;
. Que el acto ordenado se refiere a las relaciones

habituales entre ambos;
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. Que la orden reuna los requisitos externos de legalidad

exigidos por la ley.

Al respecto, nuestro Coédigo Penal Federal establece las
excluyentes de responsabilidad “cumplimiento de un deber y ejercicio de

un derecho” en su articulo 15 fraccion VI, que a la letra dice:

.., La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
Jjuridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo

no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro; ...,"

C) El estado de necesidad, es una situacién de peligro actual o
inmediato para bienes juridicamente protegidos, que so6lo puede ser
evitada mediante la lesién de bienes, también juridicamente protegidos,

pertenecientes a otra persona.

Hay discrepancia respecto de la naturaleza juridica del estado de
necesidad, pues hay autores que opinan que se trata de una causa de
exclusién de la antijuridicidad como una causa justificante, mientras que
hay otros que consideran al estado de necesidad como una causa de

exclusion de pena o causa de exclusion de la culpabilidad.

La doctrina clasifica a esta situacion en dos grandes grupos:

1° En aquellos casos en que flos bienes o derechos en
conflicto son de diversa clase y distinto valor, cuando, por ejemplo,
se hallan en conflicto bienes y vidas humanas; asi el capitan de un barco
arroja al mar su carga, a fin de salvaguardar la vida de los pasajeros, o

bien cuando un hambriento desfallecido de inanicidon, se apodera de
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sustancias alimenticias. También puede suceder que el conflicto tenga
lugar entre bienes de igual clase pero de diferente valor, aqui la
opinion es unanime en declarar al acto como impune, pues la persona
que obtuvo el beneficio a costa del sacrificio ajeno, esta obligada a

reparar el dafo causado a la persona que sacrificd sus bienes.

Ahora bien, la valoracion de los bienes en conflicto habra de
realizarse con criterios objetivos, en primer lugar conforme a los
preceptos legales, y si en ellos no se hallare base suficiente para

efectuarla, se hara sobre las ideas de derecho y de justicia.

2° Cuando los bienes en conflicto son de igual valor,
especialmente si se trata de vidas humanas, como ejemplos podemos
citar los siguientes: Cuando el naufrago a punto de ahogarse, fuerza al
companfero del naufragio a abandonar el madero flotante que sélo puede
sostener a uno de ellos; otro caso es cuando sujetos atropellan, lesionan
y hasta causan la muerte a otras personas para salvar su vida en

incendios, naufragios etcétera.

Los requisitos exigidos para la exencién de responsabilidad son:

. Amenaza de un mal o peligro grave y actual o
inminente, de un mal que amenace importantes bienes juridicos
(la vida, la integridad corporal, el pudor, el honor, o la amenaza
de bienes patrimoniales). El mal que amenaza tiene que ser de
igual o0 mayor gravedad que el causado para evitarlo.

) El mal o peligro de que se trata debe ser injusto, es
decir que la ley no obligue al sacrificado a someterse a ese mal o
peligro que le amenaza; por ejemplo un bombero, por el tipo de
profesion que realiza, estd obligado a exponer su vida, por lo cual

no podra excusarse, invocando el estado de necesidad.
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. Debe haber la imposibilidad de evitar el mal por otro
medio que no sea el sacrificio del bien ajeno.
. Que el necesitado no haya dado lugar con su conducta

intencional al surgimiento del estado de necesidad.

La ausencia de uno de los requisitos mencionados, trae consigo el
exceso en el estado de necesidad, el cual es objeto de estudio en las

circunstancias que modifican la culpabilidad.

El Codigo Penal Federal ante esta circunstancia en su articulo 15

fraccién V, se refiere a ella de la siguiente forma:

“..., Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por
el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere

el deber juridico de afrontarlo; ...,”

1.7. CULPABILIDAD

Para algunos penalistas la culpabilidad suele ser el fundamento y
limite de la pena, por consiguiente suele ser una garantia a favor del
individuo, en virtud de que ninguna pena puede exceder el limite de la

culpabilidad.

El maestro Cordoba define a la culpabilidad "... como el juicio de

reproche personal que se formula al agente por haber realizado una

accién antijuridica pese a haber podido actuar de modo distinto; ...."*

* Cordoba Roda. Juan. “Culpabilidad v Pena”. Editorial Bosch. Barcelona 1977. Pag. 17.
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La culpabilidad es estricta pero indiscutiblemente “un juicio de
reproche” a la accion finalista tipica, siendo ademas que la culpabilidad

es fundamentalmente valorativa.

Los elementos de la culpabilidad, de los cuales nos ocuparemos en
seguida, es de acuerdo a! criterio de la Teoria Finalista de la accion, y

son los siguientes:

1.7.1 LA IMPUTABILIDAD

El desarrollo de la imputabilidad se debe entre otros, al penalista
J. Goldmischmidt 3% quien la ha considerado como un elemento del
delito; en cambio otros penalistas como Jiménez de Asua, Carranca vy
Trujillo, Max Ernesto mayer, etc. ubican a la imputabilidad como
presupuesto del delito 0 como un elemento de la culpabilidad; a su vez
Ignacio Villalobos se refiere a la imputabilidad como:

"..., la capacidad del sujeto para dirigir sus actos dentro del orden
Juridico y que, por tanto, hace posible la culpabilidad. Es un presupuesto de
esta ultima y por lo mismo difiere de ella como difiere la potencia 0 la
capacidad abstracta de su ejercicio concreto en actos determinados. Puede
haber imputabilidad sin culpabilidad, pero no ésta sin aquella; y cuando
gramaticalmente pueda decirse que un acto es imputable al sujeto, la
imputabilidad o el conjunto de caracteres activos que hace que tal acto se
atribuya al sujeto como a su causa, no radica en el acto mismo sino en su
autor, por lo cual su estudio necesariamente se vuelve hacia el agente como a
su centro de gravedad, y se acaba, con acierto, por reconocer la imputabilidad

como una calidad del sujeto.”’

"_‘ Cfr Orcllana Wiarco. Octavio Alberto Op. Cit. supra nota 12, Pag,. 35.
Y Villalobos. lgnacio. Op (. supra nota 6. Pag. 2856,
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El profesor en mencién argumenta que puede haber imputabilidad
sin culpabilidad, pero no ésta sin aquella; pues aun cuando el acto
pueda ser imputable al sujeto por el conjunto de caracteres activos que
apuntan a su persona, ello no es definitivo para que halla imputabilidad,
pues lo que importa aqui no son los actos realizados por el actor, sino el
autor o la calidad del sujeto en si, de ahi que se diga que la

imputabilidad no se refiere a calidades del acto sino del sujeto.

Ahora bien, el hecho de que un sujeto se conduzca conforme a las
normas sociales, politicas o econémicas del pais o bien respete las
normas de la convivencia social, ello implica una verdadera capacidad

de entender v de querer, y cuando el sujeto realiza un acto antijuridico

ese querer y entender son los que ayudan a determinar o constituir la

culpabilidad.

La imputabilidad es nombrada por algunos autores como la
capacidad de culpabilidad, se ubica en el sistema finalista como un
elemento de la culpabilidad a diferencia de la mayoria de los penalistas
del sistema causalista que lo colocan como un presupuesto de la
culpabilidad, ya que consideran que la imputabilidad se funda en el
“libre albedrio.” La imputabilidad para el finalismo debe ser entendida
como la capacidad del sujeto, atendiendo a sus fuerzas psiquicas, de

motivarse de acuerdo a la norma.

La imputabilidad en el sistema finalista es sindbnimo de capacidad
de culpabilidad, capacidad de su autor y se integra a su vez de dos sub-

elementos:

1. La capacidad de comprender lo injusto del hecho, (momento

cognoscitivo o intelectual).
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2. lLa capacidad de determinar la voluntad conforme a esa

comprension, (momento volitivo).

La capacidad de culpabilidad se forma, cuando el autor tiene
comprensién de lo injusto (momento cognoscitivo) y determina su

voluntad en ese sentido (momento volitivo).

Cuando hablamos de capacidad de comprension de lo injusto, nos
referimos a que se le exija al actor, pueda reconocer que su conducta
transgrede normas sociales indispensables, para la vida en comdn, no
es necesario que conozca el hecho tipificado por la ley. De ahi que si no

se da esa comprension, puede presentarse una causa de inculpabilidad.

La imputabilidad la contempla el Codigo Sustantivo a contrario

sensu, de la siguiente manera:

"ARTICULO 15. El delito se excluye cuando:

.., VILI. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por el

resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se
encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el

articulo 69 bis de este cédigo; ...,”
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1.7.2. CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD DEL
HECHO COMETIDO

Aqui es indispensable que el sujeto tenga capacidad de
culpabilidad; es decir que el sujeto sea imputable (haya presencia del
momento cognoscitivo y volitivo), de ahi que haya la posibilidad de

comprension de lo injusto, pero a nivel del hecho singular.

La capacidad de culpabilidad o imputabilidad, se presenta en el
sujeto con independencia de que realice o no la acciéon u omisién tipica,
en cambio el conocimiento de la antijuridicidad, es la actualizacion de la
comprension y motivacion del sujeto, en el hecho concreto a la violacion

de la norma.

Para el sistema causalista cuando el sujeto es imputable a nivel
de la culpabilidad se verifica si éste actuo dolosa o culposamente,
tomando en consideraciéon que el dolo y la culpa estan colocados
dentro de la culpabilidad. De tal manera que cuando el sujeto actua
dolosa o culposamente se presume que lo hizo con conocimiento de la

antijuridicidad cuando realizd la conducta tipica.

Dentro de esta estructura causalista, el dolo se divide en dos

elementos:

"1) la voluntad del hecho, entendida como lo querido por el autor de un
hecho, sea lo que se propuso con su accion (dolo inmediato o dolo directo 0
dolo directo de primer grado), lo que el autor se ha representado en su
intencion como consecuencia necesaria o efecto accesorio ineludible del hecho
(dolo indirecto o dolo directo de segundo grado), o lo que el autor toma a su

cargo como intencion (dolo condicionado o dolo eventual);



2) El conocimiento del hecho, el cual se conformaba a su vez también de
dos elementos: a) El conocimiento de las circunstancias del hecho, tanto las
que fundamentan y elevan la pena como las que la excluyen o atenuan y b) la

conciencia de la antijuridicidad como conocimiento de la injusticia del hecho en

su conjunto. »8

En la estructura causalista que nos ocupa la culpa oscila en que /a
voluntad del sujeto al desplegar su accion no cansara daito alguno o bien, ni siquiera

peiiso en st prodiccion.

Cuando la realizacion de una conducta repercute juridicamente en
las condiciones antes mencionadas, estamos ante un evento socialmente
intolerable por imprudencia, falta de cuidado o previsidon, por lo cual
corresponde al juez investigar y determinar cual es el limite del cuidado
requerido. En este sentido vemos que a diferencia del dolo, fa culpa no
enumera una accion determinada, pues cuando la ley se refiere a ella
habla de ‘quien actue imprudentemente o con imprevision’y no detalla

fa conducta culposa.

Precisamente es en éste tema (dolo-culpa) cuando el sistema
causalista alude al tema del error mismo que clasifica en error de hecho
y de derecho y a su vez el error de hecho lo subdivide en error

accidental y esencial.

En cambio el sistema finalista distingue entre error de tipo y errot

de prohibicion, temas que en los siguientes apartados enunciaremos.

El Codigo Penal Federal establece:

™ Diaz. Atanda. Enrique. “Dolo™. Scgunda Edicion. Editorial Porrita. México 2000, Pags. 31-32.
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"ARTICULO 90. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del
tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la
realizacidn del hecho descrito por la ley, y
Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion
a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y

condiciones personales.”

1.7.3 LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

También llamado exigibilidad de un comportamiento distinto,

constituye al tercer elemento que integra la culpabilidad en el finalismo.

Para realizar el estudio que nos ocupa se presume que antes al
sujeto se le determina su imputabilidad y conocimiento de la
antijuridicidad y después analizar si le era exigible una conducta

apegada a derecho.

1.8 LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad; en el

Sistema Finalista se aceptan como excluyentes de la culpabilidad: la

inimputabilidad (la falta de capacidad de culpabilidad), el error de
prohibicion (desconocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido),

y la inexigibilidad de otra conducta, mientras que en el causalismo

la inculpabilidad se integra por: el error y la no exigibilidad de otra

conducta.
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Nosotros, como ya lo hemos venido haciendo nos enfocaremos a
la clasificacion del finalismo, siempre retomando las opiniones de la

Corriente Causalista.

Dicha causa de inculpabilidad estd regulada en el Cédigo

Sustantivo de la siguiente manera:

"ARTICULO 15. £l delito se excluye cuando:

..., VIII. Se realice la accion o la omision bajo un error invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal;

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca 1a existencia de la ley o el alcance de la misma, 0 porque crea que
esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se

’

estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este codigo; ...,"

1.8.1 INIMPUTABILIDAD

w

El maestro Pavon Vasconcelos afirma que si bien “.., la
imputabilidad, segun el criterio mds generalizado, es la capacidad del sujeto
para conocer el caracter ilicito del hecho y determinarse espontaneamente
conforme a esa comprension, la inimputabilidad supone, consecuentemente, la
ausencia de dicha capacidad y por ello incapacidad para conocer la ilicitud del
hecho o bien para determinarse en forma espontanea conforme a esa

comprensién. ™

" Pavon Vasconcelos. Francisco. “Imputabilidad ¢ Inimputabilidad ™ Cuaria Edicion Editorial Porria.
México 2000. Pag. 95.
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Cabe precisar que si el sujeto activo se coloca en estado de
inimputabilidad por si mismo, ya sea bajo el estado de ebriedad
estupefacientes o drogas, de cualquier forma sera imputable, lo que se
le llama acciones libres en su causa; al respecto el jurista Munoz
Conde establece: “"se considera también imputable al sujeto que al
tiempo de cometer sus actos no lo era, pero si lo era en el momento en
que jideo cometerios o puso en marcha el proceso causal que desemboco

en la accién tipica.”*°

La inimputabilidad la contempla el Cédigo Sustantivo de la

siguiente manera:

"ARTICULO 15. £l delito se excluye cuando:

.., VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el

resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior solo se

encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el

”

articulo 69 bis de este codigo; ...,

1.8.2 ERROR DE PROHIBICION

El error definido como la concepcion equivocada de la realidad,

tiene un sinnumero de clasificaciones, mismas que nos mantendran

-

Munoz. Conde. Francisco. “Teoria General del Delito”. Scgunda Edicién. Editonal Tenus. Bogoti
Colombia 1999, Pag. 117.
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ocupados en los parrafos que preceden; sin embargo, daremas inicio
con el estudio del Error de Prohibicion, que nos exige el orden que

antecede.

El error de prohibicion, se presenta cuando el sujeto se equivoca y
se confunde respecto al conocimiento de la antijuridicidad de su
conducta “el autor sabe lo que hace” pero supone erroneamente que
estaria permitido, no conoce la norma juridica o0 no la conoce bien (la
interpreta mal), o cree que estd protegido por una causa de

justificacion.

En el sistema finalista si el error de prohibicion es vencible puede
dar lugar unicamente a atenuar la culpabilidad, es decir Ila
reprochabilidad y por ende la penalidad, pero jamas convertir esa

conducta en culposa.

Otros autores se refieren al error de hecho y error de derecho, en
el error de hecho, el sujeto actia bajo una equivocada e invencible
concepcion de la realidad y produce un resultado tipico; y en el error
de derecho, el sujeto actua en virtud de una falsa apreciacién de que el
derecho ampara su actuar, sin embargo tal postura no la acepta el
sistema causalista argumentando que la ignorancia de la ley a nadie

excusa de su cumplimiento.

El error de hecho se subdivide en error esencial y error

accidental.

El error esencial puede ser vencible o invencible; en el error
vencible el sujeto tuvo la posibilidad y por ello debié prever el concepto

equivoco que se formo, este tipo de error excluye el dolo pero el sujeto
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responde por haber incurrido en una conducta culposa; el sujeto actua
con imprudencia por consiguiente pudo haber evitado el resultado;
mientras que en el error invencible el sujeto llega a una concepcién
equivocada de la realidad, pero debido a circunstancias que no podia
superar, aqui el error cae sobre el aspecto cognoscitivo del sujeto y

debe darse sobre elementos facticos del delito.

El error accidental se clasifica como: error en el golpe y error

en la persona; el error en el golpe implica el hecho de que el sujeto se

propone la comision de un hecho delictivo en contra de un bien juridico
tutelado y al ejecutar su accion no lo consuma sobre el bien que se
propuso, sino sobre otro bien juridicamente tutelado; tal conducta es
culpable a titulo de dolo, ya que su error refiere un accidente en la
conducta tipica; es decir resulta irrelevante que manifieste haber
querido dafar a una persona y que en realidad dafié a otra, si
finalmente resulté dafado el bien juridico tutelado; el error en la
persona, aqui el sujeto activo se propone privar de la vida a Luis, le
dispara sobre él, creyendo haberlo matado pero en realidad disparé
sobre Juan, la conducta del activo resulta punible a titulo de dolo, pues
la  destruccion del bien juridico tutelado es el mismo,

independientemente de quien se trate.

1.8.3 INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Se apoya en la imposibilidad de ‘reprochar’ al sujeto su
conducta, ya que el derecho no puede exigir comportamientos heroicos
a un individuo cuando esté de por medio su integridad fisica o incluso su

vida.
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En este orden de ideas, nuestro Cddigo Penal Federal en su

articulo 15 establece que:

“El delito se excluye cuando:
I. ElI hecho se realice sin intervencion de la voluntad del
agente,;(Involuntabilidad).

II. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que

integran la descripcion tipica del delito de que se trate;(Atipicidad).

III. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos: (Causas de justificacion).

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun
vicio; o0 bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese

otorgado el mismo;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se

defiende. (Legitima defensa).

Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho
de causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier
persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren

bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien,
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lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen

la probabilidad de una agresion;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por
el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere

el deber juridico de afrontarlo; (Estado de necesidad).

VI. La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este Ultimo
no se realice con el solo proposito de perjudicar a otro; (Cumplimiento de un

deber o ejercicio de un derecho).

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso responderd por el

resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se
encuentre considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el
articulo 69 bis de este cédigo,;(Inimputabilidad).

VIII. Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible:

A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal;
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B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que

esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se
estard a lo dispuesto por el articulo 66 de este codigo; (Causas de
inculpabilidad).

IX. Atentas las circunstancias que concurren en 13 realizacién de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa
a la que realizo, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme

a derecho; (Inexigibilidad de otra conducta) o

X. El resultado tipico se produce por caso fortuito. (Inculpabilidad por

ausencia de dolo o culpa).”

1.9 PUNIBILIDAD

El profesor Rodriguez Manzanera distingue entre punibilidad
punicidn y pena. La punibilidad es resultado de la actividad legislativa,
independientemente de quien o quienes estén encargados de legislar en
cada pais o region. La punibilidad se traduce en la amenaza de privacién

o restriccion de bienes al individuo infractor de la ley.

Una vez que se hace efectiva la amenaza al sujeto que violo la
norma cabe verificar si es legitima o no, y es entonces cuando se debe
analizar si realmente se dafiaron o pusieron en peligro los bienes y no

quedaba mas alternativa que la aplicacion de la amenaza.

Es asi como podemos decir que la punibilidad tiene como finalidad

Unica y exclusiva la Prevenciéon General, la cual se traduce en evitar la
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comisién de hechos delictivos. Asimismo tiene como margen el ambito
legislativo y se dice que debe regirse sobre la amenaza que antepone a
una conducta antisocial, debe ser proporcional esto es, debe ser idonea,
adecuada para cumplir con su finalidad pues debe prevalecer el

equilibrio entre la alteracién al bien y la efectividad de la amenaza.
La punibilidad se rige por los siguientes principios:

a) El principio de necesidad, en virtud de que la amenaza resulta
indispensable, de ahi que se diga que el derecho es un mal necesario

para asegurar la convivencia social.

b) El principio de generalidad, la amenaza va dirigida contra todo

aquel individuo que quebrante el orden social.

¢) El principio de abstraccion, la punibilidad no se refiere a un caso

concreto.

d) EI principio del monopolio del Jus Poniendi, ello significa que
solo el legislador tiene facultad de crear punibilidad, en tal razon le

niega este derecho al juez.

La punicién es la fijaciébn de la concreta privacion al autor del
delito; es la concrecién de la punibilidad al caso individual y da al
infractor la calidad de merecedor de la sancion correspondiente en

funcion de haber realizado la conducta tipica.

La punicion se da en una instancia judicial y es el momento en el
cual el juez dictamina que el sujeto es merecedor de la privaciéon o

restriccion de bienes sefialada en la punibilidad.



Su legalidad se cumple desde el momento que se respeta el

proceso garantizado por la Constitucion.

Su legitimacion se condiciona a la efectiva comision del delito por

el sujeto.

Su finalidad radica en reafirmar la prevencion general, es decir

demostrar que la amenaza de sancion no era vana.

A diferencia de la punibilidad donde su unica funcion es la
Prevencion General, en la punicién hay una funcién secundaria que es la
Prevencion Especial. Cuando se concreta la punibilidad se le esta
demostrando al sujeto que la amenaza era cierta y por lo tanto se le

intimida mayormente para evitar su reincidencia en el delito.

Los limites de la punicidon estan subordinados a la punibilidad,
misma que no puede exceder mas haya de los derechos humanos vy
bienes tutelados. Otro limite es la culpabilidad, en donde la punibilidad
no puede rebasar el grado de culpabilidad del autor del delito; es decir
el juez no puede imponer pena alguna por arriba de la culpabilidad, pero

si puede hacerlo por debajo de ella.

Los principios de la punicion se pueden explicar de la siguiente

manera:

a) Principio de necesidad, establece que no se debe enjuiciar a
menos que sea sumamente indispensable, la moderna Criminologia
refiere que por esa causa existen figuras como la conciliacién, el pago

de dano, el perdén del ofendido, etcétera.
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b) Principio de personalidad, aqui la punicién sélo puede recaer
sobre el sujeto culpable de una infraccion penal y no asi sobre personas

inocentes como amigos, familiares, etcétera.

<) Principio de legalidad, implica que la punicién aplicable debe

estar previamente determinada en la ley.

d) Principio de competencia judicial, solamente la autoridad

judicial puede imponer la punicidn.

e) Principio de defensa, la punicion sélo es valida, siempre y

cuando el sujeto tuvo la oportunidad y amplitud de defensa.

f) Principio de particularidad, a diferencia de la punibilidad que
es general, la punicién sigue el principio de particularidad, y se aplica a

un caso concreto especial y Unico.

Pena, es la efectiva privacion o restriccion de bienes de que se
hace objeto al sujeto que ha sido sentenciado por haber cometido un
delito.

La pena es pues, la ejecucion de la punicion y se da en la instancia
o fase ejecutiva, generalmente la encargada de ejecutarla es la
autoridad administrativa. No debemos dejar de lado mencionar que la
pena encuentra su legalidad en el contenido de la sentencia
condenatoria y su legitimidad radica en que efectivamente el sujeto
haya transgredido y que la pena aplicada sea conforme a derecho, es

decir no se puede imo se puede impon antes ir de acuerdo a la ley.
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Su finalidad radica en una prevencion especial, es decir busca

evitar que el sujeto reincida en la comision del hecho delictivo.

El maestro Rodriguez Manzanera refiere que los principios rectores

de la pena son:

a) Principio de necesidad, indica que sdlo se puede privar o
restringir de bienes a titulo de pena, en casos en que sea indispensable.
La pena no se ejecuta si no es indispensable para la prevencion especial

y si no se altera seriamente la prevencion general.

b) Principio de personalidad, implica que la pena debe trascender

solo para quien resulte culpable de la alteracion al orden juridico.

¢) Principio de individualizaciéon, la pena no puede ser impuesta a
todos por igual, pues la emision de dos sentencias al mismo tiempo por
la comisién del mismo hecho delictivo a dos sujetos, no necesariamente
implica que la pena debe ser la misma para ambos pues deben tomarse

en cuenta las peculiaridades individuales del reo.

d) Principio de particularidad, significa que la pena se ejecuta
sobre un individuo en particular y determinado, pues es contrario a la

punibilidad que sigue el principio de generalidad.

De manera enunciativa es importante destacar que el elemento
negativo de la punibilidad son las condiciones objetivas de punibilidad,

que “son requisitos que la ley exige en delitos especificos y son
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situaciones que deben realizarse, porque en caso de que se

incumplieron el hecho no serd punible.

Las condiciones objetivas de punibilidad no son otra cosa, mas que
circunstancias que la ley prevé a efecto de que al actualizarse éstas, la
pena no sea impuesta; sirva de ejemplo el Articulo 148. del Codigo
Penal del Distrito Federal que establece:

I. Cuando el embarazo sea resultado de una violacion o de una

inseminacion artificial a que se refiere el articulo 150 de este Codigo;

II. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de afectacion grave a su salud a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible

y no sea peligrosa la demora;

III. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razon
suficiente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones
genéticas o congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o
mentales, al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del
mismo, siempre que se tenga el consentimiento de la mujer

embarazada; o

IV. Que sea resultado de una conducta culposa de la mujer

embarazada.”

"' Lépes. Betancount, Edvardo. “Teoria del Delito ™. Décima Edicion. Editorial Pormia. México 2002. Pag.
257,
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CAPITULO TERCERO

1. ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO DE PORTACION

DE ARMA PROHIBIDA (HIPOTESIS: A QUIEN PORTE SIN UN FIN
LICITO, INSTRUMENTOS QUE SOLO PUEDAN SER UTILIZADOS PARA AGREDIR
Y QUE NO TENGAN APLICACION EN ACTIVIDADES LABORALES O
RECREATIVAS).

1.1 LA CONDUCTA O ACCION

Consiste en la manifestacion de la voluntad por medio del
movimiento corporal (o de la ausencia de ese movimiento corporal) que
trae como consecuencia un resultado por parte del sujeto activo; en el

€caso que nos ocupa se traduce en portar el precitado instrumento

dentro de su radio de accidén y ambito de disponibilidad inmediata.

1.2, LA AUSENCIA DE CONDUCTA

Es el aspecto negativo del primer elemento del delito y surge a
partir de la presencia de la fuerza fisica irresistible (bis absoluta o la vis
mayor) o bien bajo el efecto de la involuntabilidad (suefio,
sonambulismo, hipnotismo, etc.). La primera (bis absoluta y la vis
mayor), no opera en el tipo a estudio, seria erroneo considerar como
fuerza fisica irresistible, el caso en donde un joven es obligado a portar
un cuchillo en su mochila a efectos de pasarselo a otro dentro de la
escuela, si al primero lo atrapan con dicho cuchillo, se configura el
elemento portacion, aunque éste arguya que fue obligado a meter dicho

cuchillo en su mochila por un segundo sujeto, quien lo amenazo6 que en
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caso de no hacerlo golpearia a su hermana; en el supuesto que precede,
aun cuando el individuo refiera que fue amenazado, estariamos ante
una autoria mediata o falta de culpabilidad, mas no de ausencia de
conducta o accidn. Es asi, que para que aplique la fuerza exterior
irresistible (vis absoluta), es necesario que la fuerza sea material,
fisica (aplicada por oto sujeto), inmediata producida por hechos
externos y que quien la sufre no pueda resistirla y se vea obligado a
ceder ante ella; lo que no ocurre en el caso descrito, toda vez que el
joven podria negarse a dicho acto; de igual forma no confluye en el tipo
penal en analisis la fuerza de la naturaleza (vis mayor), mucho menos la

involuntabilidad como: el sueno, el sonambulismo, el hipnotismo.
1.3. LA TIPICIDAD

Es la adecuacion de la conducta al tipo penal. El tipo penal se
encuentra establecido en el Articulo 160 del Codigo Penal Federal y la
hipotesis que nos ocupa es: A QUIEN PORTE SIN UN FIN LICITO,
INSTRUMENTOS QUE SOLO PUEDAN SER UTILIZADOS PARA AGREDIR Y
QUE NO TENGAN APLICACION EN ACTIVIDADES LABORALES O
RECREATIVAS.

Ahora bien, la adecuacién de la conducta del sujeto activo af tipo
penal (art. 160 del C.P.F.) la vamos a realizar bajo dos aspectos
(objetivos y los subjetivos).

1.3.1 ASPECTOS OBJETIVOS:

También llamados elementos externos por el Art. 168 del Cédigo

Federal de Procedimientos Penales; estos elementos, pueden ser
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comprendidos y entendidos a través de la percepcion de los sentidos y

tenemos a los elementos descriptivos y a los normativos.

A) Elementos Descriptivos:

a) La conducta

Por tratarse de un delito de accidn, debido a que la hipotesis que
nos ocupa, requiere que la conducta se traduzca en portar un
instrumento (que solo pueda ser utilizado para agredir y que no tenga
aplicacion en actividades laborales o recreativas, conducta regulada en
el articulo 160 del C.P.F.), que consistente en un hacer (una accion) la
cual se manifiesta en tanto el sujeto activo lo lleve consigo o dentro de
su esfera de accion inmediata, es decir de una actividad voluntaria final
del sujeto activo, consistente en portar el precitado instrumento dentro

de su radio de accién y ambito de disponibilidad inmediata.

b) El bien juridico tutelado
Es la seguridad como la integridad personal de cualquier
individuo, el bien juridico tutelado en el presente tipo penal en estudio,

se traduce en la puesta en peligro de la sequridad juridica de la

sociedad en general v el dafio a la tranquilidad publica que se altera

instantdneamente con la sola presencia de la persona armada con ‘X’
instrumento. Desde nuestro punto de vista para que dicho bien juridico
sea vulnerado es necesario que se colmen en su totalidad los elementos

normativos y subjetivos del tipo.

c) Forma de intervencion del sujeto activo
Como el verbo rector del delito en analisis es “portar”, (traer
consigo dentro de su esfera de acciéon inmediata), implica que

cualquier sujeto independientemente de su grado de autoria o
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participaciéon (Art. 13 del Cédigo Penal Federal) puede concurrir en el

verbo activo.

d) Sujeto activo

El tipo penal en estudio puntualiza como elemento constitutivo la
palabra “a quien”, lo que determina que el sujeto activo es comin o
indiferente, es decir no necesita una calidad especifica (servidor
publico, ministro de culto etc.), para que se lleve acabo la portacion ya

que cualquier persona puede realizar el evento antisocial.

e) Sujeto Pasivo
Al igual que el activo no requiere calidad especifica ya que
puede verse en peligro tanto la seguridad, como la integridad personal

de cualquier individuo.

f) Resultado

El resultado es de caracter formal, ya que no se exige un cambio o
mutaciéon en el mundo exterior, ademas de que no se requiere de
alteraciéon alguna en el mundo factico para considerarse punible,
maxime que se trata de un delito de peligro (de mera conducta, es decir
el simple hecho de portar ‘X’ instrumento se pone en peligro el bien
juridico legalmente tutelado sin necesidad de la produccién de un

resultado material).

g) Atribuibilidad de la Accidén al Resultado

Esta atribuibilidad consiste en la relacién existente entre /a
conducta (el portar un instrumento sin un fin licito, que solo pueda ser
utilizado para agredir y que no tengan aplicacion en actividades
laborales o recreativas) y el resultado (es de caracter formal o de

peligro) el cual se actualiza desde el momento mismo que el sujeto
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activo  porta dicho instrumento, siendo necesario estudiar
cuidadosamente la voluntad del activo al momento de traer en su radio
de alcance y accién “X" instrumento. Por tanto, en este tipo de delitos
de mera conducta, no existe nexo causal que es la atribuibilidad de la

accion al resultado.

h) Objeto material

Como ya fue puntualizado el objeto material no es otra cosa mas
que el ente fisico, material y corporeo sobre el cual recae la accién de la
conducta del sujeto activo, que causa la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido y la lesion a la norma juridica generando con ello
el delito; en el caso que nos ocupa el tipo establece “a quien porte...
instrumentos ...”; luego entonces el objeto material serd ‘X’ 6 'Y’
instrumento que requiere de una calidad especifica, pues debe tratarse
de instrumentos que solo puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas; la
clasificacion de dichos utensilios no se encuentran determinados
por la ley, ya que el precepto legal en estudio permite que el juez
mediante su arbitrio los clasifique, quien se apoye para tal fin en
el contexto del tipo penal en estudio; descripcion tipica que es
opuesta como se puntualizo en el capitulo respectivo, ya que hay
instrumentos que tanto sirven para agredir, como para una
actividad laboral o recreativa, luego entonces para que un
instrumento sea realmente prohibido es necesario que ademas
de portarlo, éste sirva para agredir y al mismo tiempo no tenga
aplicacion en actividades laborales o recreativas, hipotesis que

es totalmente contraria, y no es posible su confluencia.

i) Medios utilizados
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Dada la mecanica de los hechos en el tipo penal en estudio, no se
exigen medios especificos para la realizacién del delito; se deduce que
al activo le bastd su propia persona para desplegar la conducta ilicita
gue se le imputa, pues se actualiza con la simple portacion del

instrumento denominado como arma prohibida.

i) Circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion

En una interpretacién literal de la hipdtesis que nos ocupa
podemos afirmar que no requiere dichas circunstancias, lo que trae
como resultado que su redaccion descriptiva resulte contradictora,
ambigua y obscura, porque reline a simple vista dos circunstancias
opuestas es decir que nunca van a confluir y sin embargo el tipo
exige esa concurrencia ya que el instrumento sera prohibido al
momento de portarlo siempre y cuando éste solo pueda ser
utilizados para agredir y que no tenga aplicacién en actividades
laborales o recreativas, circunstancias totalmente opuestas, de ahi el
por qué consideramos que el tipo penal en exposicion es totalmente
impreciso y oscuro; la norma debe ser clara y general que todo mundo
la entienda, no debe ser dudosa; desde nuestra concepcién, el precepto
legal en analisis es inconstitucional porque para poder adecuar la
conducta es necesario que dicho precepto sufra una serie de

interpretaciones por analogia.

Cabe destacar que algunos juzgadores en una mala interpretacion

al desentrafiar el sentido de la oracion que dice: “... que no tengan
aplicacion en actividades laborales o recreativas...”, tienden a
darle a dicho enunciado una tonalidad de circunstancia de lugar y
tiempo, es decir, en un caso hipotético si un cocinero porta un chuchillo
en su lugar de trabajo, o en el horario de labores no da lugar a la

portacion de arma prohibida; a contrario sensu, si lo porta fuera del
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lugar de labores y del horario respectivo, si se configura la portacion de
arma prohibida, argumento erroneo en virtud de que el tipo no exige
dichas circunstancias, en ningan momento establece la circunstancia de
“fuera del lugar y horario de labores”; la interpretacion correcta que
debe darse al tipo en estudio no es primordialmente en el riesgo que
entrafa, por lo comun, la portacion de un instrumento (cuchillo, navaja,
picahielos, etc.), en razon de que por su naturaleza intrinseca son
potencialmente lesivos es decir no depende de las caracteristicas de
instrumento, sino de la voluntad del agente activo, por lo que a nuestro
parecer tiene primordial relevancia la acreditacion del elemento
subjetivo que se traduce en la finalidad ilicita con la que el agente activo
porte el instrumento de que se trate, es decir, la intencién de utilizarlo
especificamente para agredir; de esta suerte, no son las circunstancias
de lugar (publico o privado, poblado o despoblado), de ocasion (feriado
u ordinario, concurrido o no frecuentado) o de tiempo (de dia o de
noche) los que determinan la represion de este delito, aun que son

necesarias para normar la verdadera intencion del sujeto activo.

Resulta oportuno sefalar, que para una correcta interpretacién del
tipo a estudio es necesario agregarle en su descripcion la necesidad de
que el juzgador tome en cuenta las referencias de tiempo, modo y lugar,
pero unica y exclusivamente para efectos de establecer la verdadera
intencion del sujeto, tal y como lo regulo el Nuevo Cédigo Penal para el

Distrito Federal en su Articulo 251 que a la letra dice:

“"A quien porte, fabrique, importe o acopie sin un fin licito
instrumentos que puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades Iaborales o recreativas,

atendiendo a las referencias de tiempo, modo y lugar, se le
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impondra prision de tres meses a tres afios o de noventa a

trescientos sesenta dias multa.”

De esta forma el tipo se aclararia, dejaria de ser ambiguo y
oscuro, por consiguiente ya no se interpretarian dos enunciados
opuestos, ya que al tomar en cuenta las referencias de tiempo, modo vy
lugar, la oracidon que establece que .”..no tengan aplicacién en
actividades Iaborales o recreativas...”, no se interpretara
literalmente en el sentido de que forzosamente el instrumento que se
porte no debe usarse en actividades laborales (cuchillo, navaja, tijeras
etc) o recreativas (bat, macana etc); si no por el contrario su
interpretacion sera en el sentido que se porte dicho instrumento con una
finalidad, la cual se traduce en el lugar donde se encuentra, el tiempo y
el modo con que lo porta; interpretacion que no debe dejarse al arbitrio
del juez por que no le corresponde legislar; el juez no debe ir mas alla

de lo que la ley establece.

B) Elementos Normativos

Como ha sido precisado los elementos normativos forman parte de
la descripcion del injusto tipico, y se les denomina normativos debido a
que requieren una valoracion especial (juridica o cultural), contenida en

la propia ley.

La descripcion tipica en investigacion requiere como elemento
normativo de valoracién juridica, la expresion "PORTAR”, que a su vez
constituye la conducta del ndcleo verbal del tipo, al respecto, la doctrina
ha sostenido que este concepto se traduce en el hecho o circunstancia
de dominio, consistente en traer algin objeto o instrumento en un

determinado lugar, que permita el acceso material o fisico; es decir,
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dentro de su radio de acciéon y ambito de disposicion inmediata, con lo
cual, se demuestra que el citado ilicito es de peligro, por ello, en esas
condiciones, se actualiza la portacion; asimismo, se advierte que el tipo
penal en estudio contiene un diverso elemento normativo de
valoraciéon juridica, contenida en la construccién ...sin un fin
"LiCITO”, el cual se entiende como lo permitido por la ley y que no
afecta a la sociedad en su moral y buenas costumbres, 10 que no esta
prohibido esta permitido, luego entonces portar un instrumento ‘X' esta
prohibido, en consecuencia es ilicito, y no licito, aunado al hecho que
portar un instrumento representa un peligro para la sociedad de
magnitudes superiores, por ello, el Estado en legitimo ejercicio de su
calidad de garante de la seguridad pulblica y paz social -acorde con una
moderna concepcion de Estado-, proscribe su posesién al margen de las

disposiciones contenidas en la ley.
1.3.2 ASPECTOS SUBJETIVOS

Los aspectos subjetivos, atienden condiciones referentes a la
finalidad de la accién u omisién, o sea al dolo, y en ocasiones al animo o

tendencia del sujeto activo.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa encontramos cCOMO

elemento subjetivo el dolo, el cual se traduce en la intencionalidad del

sujeto activo, al portar el instrumento agresivo, respecto del cual, se
puede mantener en todo momento, el dominio funcional del hecho,
dado que puede determinar cdmo, cuando y donde realizar el evento
antisocial (portar dicho instrumento); ademas, que en su esfera volitiva
el sujeto activo en todo momento puede impedir, modificar o suspender
la realizacién del hecho, en otras palabras el dolo se podria interpretar

en el tipo penal en estudio como el reconocimiento y el querer la
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conducta tipica. En cuanto a los elementos subjetivos distintos del dolo,

el tipo penal a estudio no los requiere.

En este tipo penal no opera el delito de portacidon de arma

prohibida a titulo culposo, toda vez que no se encuentra previsto en el

articulo 60 parrafo segundo del Cédigo Penal Federal.

1.4. LA ATIPICIDAD

Se presenta cuando falta alguno de los elementos objetivos o

subjetivos exigidos por el tipo. Por consiguiente son causas de atipicidad

los siguientes:

A) La ausencia de algan elemento objetivo:

. La falta del numero o calidad en el sujeto activo;
en el precepto legal en analisis no se presentara, en virtud que el
sujeto activo es comun o indiferente sin calidad alguna, cualquier
sujeto puede portar un instrumento prohibido por la ley (aunque
le ley no precisa cuales son estos instrumentos como ya quedd

asentado).

o La falta del nimero o calidad en el sujeto pasivo;
de igual forma no se presentara ya que el sujeto pasivo tampoco

requiere de numero o alguna calidad especifica.

. Falta del bien juridico tutelado; en un caso
hipotético podria operar en el supuesto que dicho instrumento se

porte en el area de trabajo como podria ser en una carpinteria,
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cuando se alegue que el duefio de una carpinteria amenaza a su
trabajador quien esta elaborando un mueble, y al ver que éste no
se apresuraba con sus actividades lo amenaza con enterarle el
desarmador, en este supuesto no se daria una violacion al bien
juridico tutelado como lo seria en el ataque y dafo a la
tranquilidad publica que se altera instantaneamente con la sola
presencia de la persona armada; ya que para ello es necesario
desde nuestro punto de vista que se colmen en su totalidad los

elementos normativos y subjetivos del tipo.

. Falta de resultado tipico en los delitos que exigen
el resultado; la ausencia del resultado tipico o juridico,
complicaria la existencia del delito por tratarse de un delito de

peligro que se comete al realizar la conducta.

. Falta de los elementos normativos.
Seria el caso hipotético en que la conducta no implicara una

‘portacion’ o bien que no fuera ‘ilicita’.

. Cuando la portacion no se de dentro de su radio

de accion, o cuando esta sea licita.

B) La ausencia de alguno de los elementos subjetivos:

« Falta de dolo, lo que ocurriria ante una causa de
justificacion. La falta de este elemento podria converger en ei caso de
que el sujeto activo porte un cuchillo filoso en un microbus, con la
intencién de illevarlo a su trabajo (carniceria) para usarlo en dicha
profesion y no con el fin de agredir, circunstancia que puede

comprobarse con la precision del dia y hora en que ocurrio el hecho
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antisocial, no como una circunstancia de tiempo y ocasién que exija
la descripcién legislativa, en virtud de no requerirla, sino con el

proposito de motivar y fundar la finalidad del sujeto activo.

e La culpa, la ausencia de ésta, desde nuestro punto de vista
no puede traer como resultado la atipicidad, dado que el tipo penal
de portacién de arma prohibida, no lo exige; y en el supuesto que
apoyaramos el hecho de que este delito se puede cometer a titulo
culposo, el articulo 60 parrafo sequndo del Coédigo Penal Federal no lo
contempla como tal. Aunado a lo anterior, esta el hecho de que en la

culpa la voluntad de la accién no se dirige a la realizacion de un tipo
penal, sino la voluntad del sujeto oscila en gque su accion no causara dano

alguno o bien, ni siquiera pensé en su produccion.

e Falta de otros elementos subjetivos distintos del dolo
o del tipo; los elementos subjetivos del injusto requieren como
caracteristicas esenciales, las subjetivas, es decir las situadas en el
‘alma de su autor, como el dnimo o la tendencia del sujeto activo
frente a un tipo penal, (1al ¢s ¢l caso en el delito de abuso sexual,
donde los tocamientos se dan sin el dnimo de llegar a la cépula). Mientras
tanto diremos que en el delito de portacion de arma prohibida que
nos ocupa no requiere alguno de estos elementos subjetivos distintos
del dolo, por lo que su ausencia no trae como consecuencia la

atipicidad.
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1.5. ANTIJURIDICIDAD

En razon de que la antijuridicidad no refleja otra cosa que lo
injusto (o ilicito), es decir lo contrario a derecho, aquella conducta que
contradice las normas de cultura reconocidas por el estado,
esencialmente cuando esa contravencién radica en la lesion, dafo,
puesta en peligro, violacidn de un derecho subjetivo, ofensa o turbacién
de intereses juridicamente protegidos; luego entonces en el caso en
estudio lo antijuridico radica en portar un instrumento sin un fin licito
(antijuricidad propiamente dicha) , que solo puedan ser utilizados para
agredir y que no tengan aplicacion en actividades laborales o
recreativas; si se actualiza esta conducta se actualiza lo antijuridico,
conducta que dejara de ser antijuridica si se encuentra ante una causa

de justificacién aspecto negativo de la antijuricidad.

1.6. CAUSAS DE JUSTIFICACIéN O LICITUD

Como se ha venido analizado, en sentido amplio son aquellas que
excluyen la antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un

tipo legal como las siguientes:

A) La legitima defensa, no podria presentarse en el caso que
nos ocupa, pues hay legitima defensa cuando se repela una agresion real,
actual o inminente, y sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se defiende. Es asi que se
presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de
causar dafo a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a las de cualquier

persona que tenga obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes
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propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la
probabilidad de una agresién; y el delito en estudio que previene y
sanciona l!a portacion de arma prohibida, no es susceptible que se
justifigue por este medio; ya que no podria argumentarse que se

portaba el arma en defensa legitima.

B) La ejecucion de actos ordenados o permitidos por la
ley, se considera como causa justificante, cuando el actor ejecuta lo que
la ley le ordena o permite, de ahi que se considere que éste no realiza
ningln acto antijuridico, pues su conducta resulta ser completamente

licita y no puede serle imputado delito alguno.

C) Obrar en cumplimiento de un deber; podria presentarse
en el tipo penal en estudio siempre y cuando ia ley o su deber lo ordene,
en un caso hipotético podriamos decir, si un policia en razon del cargo
que ostenta lo autoriza la ley o reglamento a traer consigo, navajas o
cuchillos, tolete y arma de fuego reglamentaria; si operaria la causa de

licitud.

D) Ejercicio legitimo de un oficio o cargo, en el tipo penal
en estudio operaria esta excluyente, siempre y cuando la ley prevea que
en su oficio o profesion se usen cuchillos o0 navajas, debiendo tomar en
cuenta la hora, dia y demas circunstancias que aclaren la finalidad del
sujeto activo; como ejemplo lo constituye el médico, quien portaba en
su maletin un sinnumero de bisturis al momento de dirigirse a su

trabajo.

E) El estado de necesidad, como ha quedado asentado en

capitulos anteriores, es una situacion de peligro actual o inmediato para
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bienes juridicamente protegidos, que sdlo puede ser evitada mediante la
lesién de bienes, también juridicamente protegidos, pertenecientes a
otra persona; por lo que desde nuestro punto de vista esta justificante
no opera en el tipo a estudio.

1.7. CULPABILIDAD

No es otra cosa mas que e/ juicio de reproche personal que se
formula al agente por haber realizado una accion antijuridica pese a
haber podido actuar de modo distinto; en el caso en estudio se dara la
plena responsabilidad del sujeto activo siempre y cuando adecue su
conducta al tipo y dicha conducta sea antijuridica, que confluyan las

causas de culpabilidad y no las de inculpabilidad.

1.7.1. LA IMPUTABILIDAD

Es la capacidad del sujeto para dirigir sus actos dentro del orden
juridico y que por tanto, hace posible la culpabilidad; luego entonces
aquel sujeto que tiene capacidad de querer y entender, porta un
instrumento que sirve para agredir y no es aplicado en ese momento en
actividades laborales o recreativas (se conduce contrario a las normas
sociales, y no respeta las normas de la convivencia social), adecuara su
conducta al tipo penal en estudio. Habra imputabilidad (articulo 15 del
C.P.F. aplicado a contrario sensu) cuando el sujeto sea mayor de edad y
cuando tenga, al momento de concretar el delito, la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con
esa comprensién, y si alegare padecer trastorno mental o desarrollo
intelectua! retardado deberd probarlo, y si resultara que el agente

hubiere provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo
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caso responderd por el resultado tipico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad del sujeto so6lo se encuentre
considerablemente disminuida, de acuerdo al articulo que precede, se

estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este cddigo.

1.7.2 CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD DEL
HECHO COMETIDO

Lo tiene desde el momento mismo que tiene capacidad de
querer y entender y ademas sabe que el portar un instrumento
(cuchillo, navaja, etc.) es contrario a la norma, por consiguiente esta
conciencia se actualiza en el tipo en analisis tomando en consideracidn
el dolo, la intencionalidad del sujeto, para asi afirmar que tenia

conciencia de la antijuricidad.

1.7.3. LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Se comprueba con la imputabilidad, si el sujeto al portar el
instrumento con el que podria agredir tenia la capacidad de querer, asi
como de entender la conducta que desplegaba, la cual sabe es
antijuridica, luego entonces se le puede exigir un comportamiento
distinto, que seria no portar instrumentos que pongan en peligro el
bien juridico tutelado del tipo penal en analisis como o es la puesta en
peligro de la seguridad juridica y tranquilidad publica que se altera
instantaneamente con la sola presencia de la persona armada con ‘X’
instrumento. Dicho de otra manera conforme al articulo 15 fraccion IX

del C.P.F. interpretado a contrario sensu, al agente se le pueda exigir
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racionalmente una conducta diversa a la que realizd en virtud de
haberse podido determinar ha actuar conforme a derecho atendiendo a

las circunstancias que concurrieron a la realizacién de la conducta ilicita.

1.8 INCULPABILIDAD

Son las excluyentes de la culpabilidad, las cuales se analizaran a
continuacién, afirmando que unas confluyen y otras no en el tipo en

estudio dependiendo de las circunstancias del caso concreto.

1.8.1 INIMPUTABILIDAD

Ante un caso concreto podria hacerse valer siempre y cuando
quede debidamente comprobado que el sujeto que portaba el
instrumento agresor, actuaba bajo un trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado que le hubiera quitado esa capacidad de querer y
entender, por lo que no actuaba con plena conciencia de la
antijuridicidad del hecho tipico que ejecuté (portar una arma prohibida);

Vgr. aquel loco que deambula por las calles con un cuchillo, etc.

1.8.2. ERROR DE PROHIBICION

Doctrinariamente equivale al error de hecho y es operante esta
causa de inculpabilidad en aque!l supuesto en que el sujeto activo se
equivoque y se confunda respecto al conocimiento de la antijuridicidad

Y

de su conducta, es decir; ‘el sujeto actua con imprudencia’ por
consiguiente pudo haber evitado el resultado; ‘el autor sabe lo que
hace’ pero supone erréneamente que estaria permitido, no conoce

la norma juridica o no la conoce bien (la interpreta mal), aqui el error
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cae sobre el aspecto cognoscitivo del sujeto y debe darse sobre
elementos facticos del delito, como sucederia en el caso hipotético de un
indigena que apenas si habla el espafiol, quien llega al ciudad de México
y sfguiendo la costumbre de su tierra, en todo momento porta su hoz
(funda) vy su navaja, instrumento que usa para labores de campo y en
virtud de la costumbre de su pueblo, dicho sujeto estima que es licita su
conducta (error de prohibicion); al referir previa traduccion que su hoz y
su navaja siempre la carga en su comunidad ya que la utiliza
constantemente en su trabajo; por lo que se actualiza la inculpabilidad
en un error de prohibicion, maxime aun cuando dicho individuo denota
un extremo atraso cultural y aislamiento social, situacion que debe
quedar plenamente probadas, excluyente de responsabilidad que regula
el C.P.F. en su articulo 15 fraccidén VIII @) y b) (siendo este nitimo inciso el gue
contempla el caso hipotético); por consiguiente el juzgador debera estar a lo

dispuesto en el articulo 66 de este coédigo.

1.8.3 INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Esta se apoya en la imposibilidad de ‘reprochar’ al sujeto su
conducta, ya que el derecho no puede exigir comportamientos heroicos
a los individuos cuando esté de por medio su integridad fisica o incluso
su vida, en este supuesto cabria citar como ejemplo a un grupo de cinco
jovenes que se aventuran a bordo de una lancha al océano y una vez
ahi, uno de ellos accidentalmente cae al agua, de tal manera que los
cuatro sujetos restantes como no saben nadar no salvan al quinto sujeto
y muere. En este ejemplo el juzgador se encuentra en la disyuntiva de

inexigibilidad de otra conducta.
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En el caso de delito de ‘portacién’ de arma prohibida opinamos
que no se puede presentar dadas las circunstancias que se requieren

para estar ante una inculpabilidad.

1.9 PUNIBILIDAD

Como ya se afirmo, la punibilidad se traduce en la amenaza de
privacion o restricciéon de bienes al individuo infractor de la ley, y una
vez que se hace efectiva la amenaza al sujeto que viol6 la norma cabe
verificar si es legitima o no, y es entonces cuando se debe analizar si
realmente se dafaron o pusieron en peligro los bienes y no quedaba
mas alternativa que la aplicacion de la amenaza, a través de la
punicion, que es la fijacion de la concreta privacion o restriccién de
bienes, al autor del delito; lo que el juzgador debera hacer en términos
de la hipotesis que nos ocupa en el presente estudio, el articulo 160 del
Codigo Penal Federal describe: A quien porte ..., sin un fin licito
instrumentos que sélo puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas, se le
impondra prisién de tres meses a tres aiios o de 180 a 360 dias

multa y decomiso.

Asi mismo el juzgador no deberad dejar a un lado el contenido de
los articulos 51 y 52 del Cddigo Sustantivo de la materia que a la letra

dicen:

“ARTICULO 51. Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces
y tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las

peculiares del delincuente; particularmente cuando se trate de indigenas
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se consideraran los usos y costumbres de los pueblos y comunidades a

los que pertenezcan.

En los casos de los articulos 60, fraccion VI, 61, 63, 64, 64 bis y
65 y en cualesquiera otros en que este codigo disponga penas en
proporcion a las previstas para el delito intencional consumado, la
punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la que resulte de
la elevacion o disminucién, segun corresponda, de los términos minimo
y maximo de la pena prevista para aquél. Cuando se trate de prision, la

pena minima nunca sera menor de tres dias.

ARTICULO 52. El Juez fijara las penas y medidas de seguridad
que estime justas y procedentes dentro de los limites sefialados para
cada delito, con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad

del agente, teniendo en cuenta:

I. La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a

que hubiere sido expuesto;

En el caso hipotético que nos ocupa, la conducta del acusado
‘Lucio Lopez’, puso en peligro el bien juridico tutelado por el delito
analizado, que en la especie resulta ser la seguridad y tranquilidad de la

sociedad.

II. La naturaleza de la accion u omision y de los medios

empleados para e€jecutarla;

El delito en estudio, en lo atinente a la conducta de ‘Lucio Lépez’,

es de peligro; por su duracion es permanente o continuo, porque
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su consumacion se prolonga durante el tiempo en que el acusado porta

el arma prohibida afecta a la causa.

III. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del
hecho realizado;

Cabe aclarar que el articulo 160 del Cédigo Penal Federal en la
hipétesis que nos ocupa, no especifica las circunstancias a que alude
ésta fraccion del articulo 52 del Codigo Adjetivo, sin embargo en Ia
practica el juzgador federal, en aras de fundar y motivar su resolucion
judicial, las retoma, de ahi que nosotros aterricemos en dichas
circunstancias; es asi que la materializacion del delito en comento, se
llevé a cabo cuando 'Lucio Lépez', porto el arma prohibida, el diez de
Jjunio del dos mil dos, como a las once horas con treinta minutos, en la
calle de Tacuba casi esquina con Palma, colonia Centro, Delegacion

Cuauhtémoc, de esta ciudad.

IV. La forma y grado de intervencion del agente en la comision del

delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

Lo fue en calidad de autor material, en términos del articulo 13,
fraccion II del Codigo Penal Federal, en la que el acusado asumid
personalmente el riesgo y consecuencias legales de su conducta ilicita,
teniendo a su alcance el dominio de los acontecimientos que pudo
detener o dejar avanzar, sin embargo, opté por lo Gltimo, fo cual le

resulta desfavorable.

V. La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y econémicas del sujeto, asi como los motivos que

lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado
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perteneciere a algun pueblo o comunidad indigena, se tomaran en

cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

Continuando con el caso hipotético que nos ocupa, de autos se
advierte que el sujeto activo, al cometer el delito tenia treinta afios de
edad, por lo que revela capacidad para ponderar las consecuencias de
sus actos, pues cuenta con las facultades de discernimiento y
decision suficientes, lo cual le resulta desfavorable; en cuanto a sus
condiciones sociales, es originario y vecino del Distrito Federal con
domicilio en calle Monumento a la Raza nUumero 72, interior 203,
Colonia Centro, delegacion Cuauhtémoc, cédigo postal 06010, de esta
ciudad, lo que indica su interaccion con el medio urbano, en donde hay
posibilidad de acceso a la educacién y a la cultura, con instruccion de
sexto ano de primaria, en lo relativo a sus condiciones econémicas,
dijo ser de ocupacion comerciante, con ingresos aproximados de tres mil
pesos quincenales, que tiene tres dependientes econdomicos, lo que
revela una condicidon econdmica media; si es afecto al consumo de
tabaco, que si consume bebidas embriagantes, no es adicto al consumo
de drogas, y que nunca ha estado detenido por delito alguno; de igual
modo, se toma en consideracion que segun estudio de personalidad del
acusado, que obra en autos, cuenta con capacidad criminal alta,

adaptabilidad social media, indice de estado peligroso alto.

VI. El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito

cometido;

El acusado 'Lucio Lopez’ ha observado buena conducta con
posterioridad al delito cometido, dentro del Centro de Readaptacion

Social en que se encuentra.
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VII. Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision del delito, siempre y
cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado

su conducta a las exigencias de la norma.

De autos no se desprende la presencia de alguna condicién
especial y personal (ya estudiadas en la fraccion V), que sea relevante
en la que se haya encontrado el sujeto activo, al cometer el delito; pues
era mayor de edad, revela capacidad para ponderar las consecuencias
de sus actos, y cuenta con las facultades de discernimiento y decision

suficientes, lo cual le resuita desfavorable.

Todo lo anterior, debidamente valorado, conduce a estimar que
el acusado ‘Lucio Lépez’, en el proceso por el que ahora se le
sentencia, tiene un grado de culpabilidad media, por ello se estima
justo y equitativo imponerle las penas de un afo, siete meses y
quince dias de prision y doscientos setenta dias multa, los
cuales son equivalentes a once mil trescientos ochenta pesos

con cinco centavos.

En la inteligencia de que el monto de la multa impuesta, resulta
de multiplicar el salario minimo general vigente en la época de los
hechos (once de junio del dos mil dos), esto es, cuarenta y dos pesos
con quince centavos, que multiplicados por doscientos setenta dias
multa, resulta la cantidad arriba senalada, toda vez que fue impreciso
et acusado con relacion a cuanto ganaba, al haber referido en su
declaracion preparatoria que percibia aproximadamente tres mil pesos
quincenales, por lo que ante tal imprecision, se debe estar al salario

minimo general vigente en el Distrito Federal.
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Es aplicable a lo anterior la tesis 20.P. 1/9, sustentada por el
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito,
visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, octava

época, tomo 86-1, de febrero de 1995, pagina 31, que a la letra dice:

“MULTA. ANTE LA IMPRECISION DE LOS INGRESOS
PERCIBIDOS POR EL ACUSADO, EL SALARIO MINIMO SERA EL
PARAMETRO PARA ESTABLECER LA CONDENA AL PAGO DE LA. Si
de autos se desprende que no se acredité de manera fehaciente
el monto a que ascendian los ingresos del acusado, el juez de la
causa, al momento de determinar la condena en dias multa,
debera tomar como base el salario minimo vigente en la época
de la comision de los hechos delictuosos, conforme lo establece
el articulo 29, parrafo tercero del Cédigo Penal Federal.”

La pena privativa de libertad la deberd compurgar en el lugar
que al efecto designe el Ejecutivo Federal, a través de la Direccion
General de Prevencion y Readaptacion Social, de la Secretaria de
Seguridad Publica Federal, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 77 del Cédigo Penal Federal, la cual no puede coexistir con
alguna otra de igual naturaleza, y conforme al computo que realice la
autoridad ejecutora, para lo cual se debera tomar en cuenta que en

contra del ahora acusado no existe antecedente penal alguno.

En cuanto a la sancién pecuniaria impuesta a ‘Lucio Lépez’,
consistente en la cantidad de once mil trescientos ochenta pesos
con cinco centavos, una vez que esta sentencia cause ejecutoria, se
remitirdn las constancias pertinentes a la autoridad hacendaria para
que proceda conforme a sus atribuciones y, en su caso, al cobro
coactivo de la multa, con fundamento en los articulos 33 y 37 del

Codigo Penal Federal.
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Dicha multa podra substituirse, en caso de insolvencia
probada, por doscientos setenta jornadas de trabajo no
remuneradas, en favor de la comunidad, en términos del articulo 29
del Cédigo Penal Federal. Tales jornadas se realizaran en instituciones
publicas, educativas o de asistencia social o en instituciones privadas
asistenciales, de manera que no resulten degradantes o humillantes
para el sentenciado; en jornadas distintas al horario de labores que
represente la fuente de ingreso para la subsistencia de! sentenciado y
su familia, sin que cada una exceda de la extraordinaria que determina

la ley laboral, es decir, tres horas diarias y tres veces a la semana.

Al ser menor de cuatro afios la pena de prision impuesta, resulta
procedente conceder a 'Lucio Lopez’, los beneficios sustitutivos y de
condena condicional previstos respectivamente, en los articulos 70 y
90 del Cddigo Penal Federal.

Con fundamento en los articulos 528 del Coédigo Federal de
Procedimientos Penales y 42 del Cédigo Penal Federal, amonéstese
pablicamente al sentenciado ‘'Lucio Lépez’, para cuyo efecto
hagasele saber las consecuencias del delito que cometid y prevéngasele
de que en caso de reincidir se hara acreedor a sanciones mas severas,

debiéndose dejar en autos constancia de tal diligencia.

En cumplimiento a lo sefalado en los articulos 38, fraccion III,
constitucional y 45, fraccion I, del Cédigo Penal Federal, se suspende

al sentenciado 'Lucio Lopez’, en sus derechos politicos. Por ende,

con fundamento en el articulo 162 del Codigo Federal de Instituciones y

Procedimientos Electorales, una vez que cause ejecutoria esta
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sentencia, remitase copia certificada al Director General del Registro

Federal Electoral, para los efectos legales correspondientes.

En cuanto hace a la peticion de la agente del Ministerio Publico de
la Federacién en el sentido que se le suspenda al sentenciado en sus
derechos civiles, no ha lugar a acordar de conformidad, en virtud de
que el delito por el que es condenado, esto es, portacidon de arma
prohibida, no guarda relacién con ninguno de los derechos que de
manera limitativa enumera el articulo 46 del Cédigo Penal Federal, esto
es, los de tutela, curatela, apoderado, defensor, albacea, perito,
depositario, o interventor judicial, sindico o representante de ausentes,
pues dicha sancion opera s6lo cuando estd en funcion del ilicito
cometido por el sentenciado, es decir, que con motivo del mismo haya
quebrantado la confianza filial o legal que le fue encomendada y por ello

sea necesaria dicha suspension.

Sustenta lo anterior la jurisprudencia 1.90.P.16 P, consultable en
la pagina 1453, Tomo: XVI, Octubre de 2002, publicada en la Novena
Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Materia

Penal, que a la letra es como sigue:

“SUSPENSION DE DERECHOS POLITICOS Y CIVILES DEL
SENTENCIADO. REQUISITOS PARA SU PROCEDENCIA. La
suspension de los derechos politicos del sentenciado, a que se
refiere el numeral 35 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, durante la extincion de una sancion privativa
de libertad, no requiere la peticion expresa por parte del
Ministerio Puablico de la Federacion, por ser aquélla una
consecuencia necesaria de la pena de prision impuesta en la
sentencia condenatoria; sin embargo, por lo que hace a la
suspension de los "derechos civiles" de aquél, esto es, cuando la
condena no se refiere solo a los derechos que de manera
limitativa enumera el articulo 46 del Codigo Penal Federal, es
necesario que concurran dos aspectos para que proceda la
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suspension de ellos: el primero, que la representacion social lo
solicite expresamente, y el otro, que ello esté en funcion con el
ilicito cometido y la necesidad de que sea suspendido al haber
sido quebrantada la confianza filial o legal que fue generada,
ello por no encontrarse contemplada esta sanciéon, en esos
términos, en alguna de las hipétesis previstas en el precepto
legal de referencia.”

En términos de lo dispuesto por los articulos 160 y 40 del Codigo
Penal Federal y como lo solicité el Agente del Ministerio Publico de la
Federacién adscrito, se decreta el decomiso del arma prohibida

consistente en una navaja de las denominadas ‘007’ afecta a la causa.

Al causar ejecutoria esta resolucion, con fundamento en los
articulos 531 y 532, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
notifiquese al Director de Prevencion y Readaptacién Social de la
Secretaria de Seguridad Publica Federal; Direccion General de
Reclusorios y Centros de Readaptacién Social del Distrito Federal,
Direcciéon de Servicios Periciales de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal y al agente del Ministerio Publico de la Federacién
de la adscripcidn, debiendo mientras tanto remitir copia requisitada de
esta sentencia al Director del Reclusorio Preventivo Varonil ‘Sur’ del
Distrito Federal y al Agente del Ministerio Publico de la Federacion

adscrito.

Ya estudiada la punibilidad resulta trascendente abordar aunque,
de manera somera los siguientes puntos dentro del tipo penal en

analisis:

La tentativa, al respecto cabe destacar que el Codigo Penal

Federal en su articulo 12 establece:
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“Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los que
deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la

voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el Juez tomara en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de

aproximacién al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o impide la
consumacién del delito, no se impondra pena o medida de seguridad
alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que
corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si

mismos delitos.”

Ahora bien, en el caso que nos ocupa no puede confluir la
tentativa, en virtud que el delito en analisis se consuma desde el
mbmento mismo que se tiene el arma prohibida dentro de su radio de
accion y disponibilidad inmediata maxime que el delito de arma
prohibida es permanente y de peligro y se consuma desde que el
inculpado la tiene consigo, ello con independencia de que en cierto
momento use materialmente el arma para amenazar y cometer otro

delito. La tentativa so6lo es concebible en delitos de resultado material.

La coparticipacion, tiene como condiciones precisas para su

existencia: a) Intencién en todos los coparticipes, de realizar un
determinado delito, debiendo la intencion estar encaminada a su
consumacion y no tan sélo a la realizacion de alguno de los actos de su

ejecucion; b) Por otra parte, los coparticipes deben ejecutar, por lo
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menos, algun acto encaminado directa o indirectamente a la produccion
del delito, no siendo preciso que se realicen los actos propios y
caracteristicos de éste, ya que basta con que su actividad tienda a la

ejecucién del hecho delictuoso.

En base a lo anterior, desde nuestro punto de vista si puede
operar la coparticipacién en el delito de portacion de arma prohibida,
sirva de ejemplo cuando dos sujetos van en un vehiculo dispuestos a
robar un banco, y dentro de ese vehiculo especificamente en medio del
asiento del conductor y copiloto va una arma de fuego, asi como un
cuchillo, al momento de su detenciéon, ambos sujetos desde nuestro
punto de vista tenian las armas en su radio de accion y disponibilidad

inmediata por lo que cualquiera de ellos pudo haberlas usado.

Ahora bien, en otro caso hipotético, donde dos sujetos llevan
cuchillos y machetes en su vehiculo a su alcance vy disponibilidad
inmediata, somos de la idea que tiene primordial relevancia la
acreditacion del elemento subjetivo que se traduce en la finalidad ilicita
con la que el agente activo porte el instrumento de que se trate, es
decir, la intencidon de utilizarlo especificamente para agredir, ya que
suponer lo contrario cualquier persona que porte cuchillos, machetes, u
otros instrumentos encuadrarian la conducta en el tipo en analisis, de
manera que si no se prueba fehacientemente dicha intencionalidad, ello
impide la integracion de esa figura delictiva, dado que ante la ausencia
del elemento subjetivo aludido, no se vulneraria el bien juridico tutelado
por la norma, ya que la simple conducta del agente activo de portar un
instrumento sin la intencion de utilizarlo para agredir, no representa un
peligro para la colectividad. Asi, la idoneidad intrinseca de un
instrumento para agredir, no depende de las caracteristicas de éste,

sino de la voluntad del agente activo, por lo que los criterios reiterados
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido que la portacion
se actualiza cuando el agente del delito tiene el arma a su alcance, de
manera tal que permita su uso inmediato; no es aplicable sin el

elemento subjetivo.

Concurso.- Sobre los concursos el articulo 18, del Cédigo Penal
Federal establece:

“Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se
cometen varijos delitos. Existe concurso real, cuando con pluralidad de

conductas se cometen varios delitos.”

Ahora bien, el tipo penal en estudio se puede actualizar el
concurso real, ya que con varias conductas se pueden cometer varios
delitos, como el sujeto que porta su arma de fuego, cuchillo, navaja,
etc, a efectos de robar a un transeunte ambos tipos son autonomos por

lo que actualiza la portacion y el robo, cabe citar la siguiente tesis:

Novena Epoca, Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL
DEL TERCER CIRCUITO. Fuente: Apéndice 2000, Tomo: Tomo II, Penal, P.R.
TCC Tesis: 5338, Pagina: 2745

PORTACION DE ARMA, DELITO DE. RESULTA UNA CONDUCTA
AUTONOMA RESPECTO DEL ILICITO DE ROBO.- La circunstancia de portar
un arma, la cual constituye el medio operativo para realizar el ilicito de robo, no
conforma un solo hecho, toda vez que el delito de portacion de arma de fuego
es auténomo, y el que se agrave la pena porque el robo se cometio valiéndose
de dicha arma, se trata de una calificativa del tipo penal basico, y por ende,
corresponde a las autoridades del fuero comun sancionar esa conducta, y al
fuero federal la portacion del arma, ya que este ilicito es instantaneo, porque se
consumd desde el momento en que el activo se dirigio al lugar en que cometio

el latrocinio, llevando fajada a la cintura el arma asegurada.
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Amparo directo 291/96.-Sergio Mares Gomez.-18 de octubre de 1996.-Unanimidad de
votos.-Ponente: Hugo Ricardo Ramos Carredn.-Secretaria: Ma. del Carmen Cabral
Ibarra.

Amparo directo 279/96.-Juan Carlos Rodriguez Chavez.-7 de octubre de 1996.-
Unanimidad de votos.-Ponente: Homero Ruiz Veldzquez.-Secretario: Francisco Javier

Villasernor Casillas.

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo IV, diciembre de
1996, pagina 433, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis I111.20.P.29 P.

Persecucion.- Los delitos se pueden perseguir por querella, de

parte ofendida o de oficio, estos ultimos son todos aquellos que no
prevén expresamente que se persigan a peticion de parte ofendida;
tratandose de delitos que se persiguen de oficio, basta que el titular del
ejercicio de la accién penal tenga conocimiento de la comisién de hechos
delictuosos para que inicie la averiguacion y ejercite la accién penal
correspondiente, sin que sea requisito de procedibilidad la querellia,

bastando la denuncia o acusacién de cualquier persona.

El delito que nos ocupa su persecucién es oficio, en virtud que en
el Codigo Penal Federal, en su Libro Segundo, Titulo Cuarto. Delitos
contra la seguridad publica, Capitulo III, Armas prohibidas
especificamente en el articulo 160 y siguientes, no se establece que
dichos delitos se perseguiran a peticion de parte ofendida, es decir con

querella necesaria, luego entonces, se sigue de oficio.
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CAPITULO CUARTO

1. CONCEPTOS GENERALES DE ACUERDO A LA
HIPOTESIS EN ESTUDIO DEL ARTICULO 160 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL

El articulo 160 del Codigo Penal Federal regula varias hipdtesis con
referencia a las armas prohibidas, mismas que nuestra legislacion actual
no describe cuales son, pero en una interpretacién de la lectura del
articulo en mencién, podemos establecer que se esta refiriendo a

instrumentos gue tengan como unica finalidad la de aqgredir y que no

tengan aplicacién en actividades laborales 0 recreativas, tema que ya

explicamos en el capitulo primero; es asi que nuestro objeto de estudio
se limitara especificamente al supuesto, de “A quien porte, ... sin un fin licito
instrumentos que s6lo puedan ser utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en
actividades laborales o recreativas, se le impondrd ...”, en tal razon, los conceptos
a los cuales estaremos haciendo referencia, se derivan exclusivamente
del articulo que precede, aunque no esta por demas mencionar que en

el capitulo cuarto los abordaremos con mas amplitud.

1.1 PORTACION

En apartados que anteceden, dijimos que el articulo 10 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos regula como un
derecho la portacion de cierto tipo de armas a sus habitantes, ello a fin
de reforzar la seguridad y legitima defensa o la de su familia, bienes o
derechos y en algunos casos y bajo determinadas condiciones previstas

por la ley, a llevarlas consigo con el mismo objeto.



119

Este articulo tiene acento en las dificiles condiciones economicas,
politicas y sociales imperantes en México durante dos siglos atras, ameén
de las que prevalecen en nuestros dias muy propicio al descontento, al
desorden, a la violencia y a la criminalidad; pero poco favorables a una
eficaz, oportuna y honesta proteccion, por parte de las autoridades
encargadas de la seguridad publica, de la vida, la libertad, la integridad
de los bienes o derechos de los habitantes de nuestro pais condujeron a
instituir como un derecho del hombre en dicho precepto constitucional
desde 1857 y a mantenerlo en tanto como una garantia individual, como
la facultad de toda persona para poseer y portar armas para su

seguridad y legitima defensa.

De ahi que todo habitante de la Republica Mexicana pueda poseer
en su domicilio y en algunos casos portar consigo armas, siempre y
cuando no sean de las prohibidas por la Ley Federal de Armas de
Fuego y Explosivos*® o de las reservadas exclusivamente a las Fuerzas

Armadas, a fin de que le aseguren una proteccion complementaria.

Nosotros conceptuamos a la portacién como aquella hipotesis
que configura un ilicito penal, mientras tanto el individuo lleve consigo

una (s) de las armas prohibidas por la ley.

1.2 SIN UN FIN LICITO

Si decimos que licito, es todo aquello que estd permitido por la
ley, por analogia diremos que lo ilicito, es todo aquello que es contrario

a laley.

" Derivada del decreto del 21 de octubre de 1971 mismo que fue publicado en ¢l Diario Oficial de la
Federacion ¢l 22 del mismo mes v ano.
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Ahora bien, retomando el contenido del articulo 10 Constitucional,
en el sentido de que sus habitantes podrdn poseer armas en su domicilio
para su seguridad y legitima defensa con excepcion de las prohibidas
por la Ley Federal y de las Reservadas para el Uso Exclusivo del Ejercito,
Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, nos orilla a reflexionar que
solo existen dos fines licitos, bajo los cuales es posible portar un arma
de las permitidas por la ley de la materia, siendo: fa seguridad y
legitima defensa del individuo, de lo contrario se esta incurriendo en
un hecho delictivo; no esta por demas mencionar, que para que el
individuo pueda portar una de las armas a que hicimos referencia, es
necesario que primero cumpla con fos lineamientos que exigen las leyes

respectivas.

1.3 INSTRUMENTOS QUE SOLO PUEDAN SER
UTILZADOS PARA AGREDIR

Primero, es necesario establecer que debe entenderse como
instrumento del delito y al respecto el Instituto de Investigaciones
Juridicas argumenta que:

“..., es el medio de que debe servirse el agente, segun la
respectiva figura legal del delito, para efectuar el hecho ..., El
instrumento es siempre una cosa. Cuando el agente utiliza en tal
caracter a una persona, no se trata ya de un elemento de la figura legal,
sino de una situacion regulada por las normas relativas al concurso de

sujetos a un hecho punible ..."*.

Dicho 1o anterior, nos atrevemos ha argumentar que a la fecha ni

la Carta Magna y mucho menos alguna de nuestras legislaciones

" Instituto de [nvestigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo V. I-). México 1983
Editonial Porrua. Pag. 152, vocahlo: Instrumento del delito.
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penales, precisan cuales son los instrumentos que pueden ser utilizados
para agredir, @ contrariu sensu de la Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos, que en sus articulos 9 y 11 refieren cuales son las armas
poseerse o portarse, de tal manera, que ante la lectura de dichos
numerales puede decirse que el término instrumento solo se refiere a

las armas de fuego.

Ahora bien, si la respuesta fuera, los instrumentos a que se refiere
el deposado que nos ocupa son: los cuchillos, las navajas, los picahielos,
etc., inmediatamente opinariamos, pero tales instrumentos tienen una
aplicacion distinta a la de so6lo agredir, en virtud a que también son
usados para actividades laborales o recreativas; en este orden de ideas,
somos de la opinion que la hipotesis que nos ocupa, dificilmente puede
ser encuadrada dentro del tipo penal del articulo 160 del Cédigo Penal
Federal, pues en todo caso el sujeto que sea sorprendido en plena luz
del dia o en altas horas de la noche, portando uno de los instrumentos
antes referidos, bastara que argumente ante la Representacion Social o
ante el Juzgador, que lo llevaba consigo por motivos laborales,
recreativos o bien por razones de sequridad, para que el acusado o
procesado quede invicto de tal acusacion, he aqui donde el Juez no
cuenta con suficientes elementos para acreditar lo contrario, en todo
caso estaria atentando contra la propia Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos en su articulo 10, en tanto refiere que:

“Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y
legitima defensa, con excepcion de las prohibidas por la ley

federal y de las reservadas ....”
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En nuestra opinién, dicha hipotesis necesita una modificacién en el
Codigo Penal Federal, pues la misma Constitucion nos remite a la Ley
Federa! de Armas de Fuego y Explosivos y una vez ahi, la misma nos
hace una clasificacién de las armas que pueden poseerse o portarse y de
las armas reservadas, de tal manera que en ningun momento, nos esta
mencionando otro tipo de armas que no sean las armas de fuegqo,
asimismo, en el supuesto de que los individuos contravengan tal
disposicién, ésta nos remite al Codigo Penal Federal a efecto de imponer
alguna pena o multa. Por los argumentos antes expuestos, nuevamente
reiteramos nuestra posicion, en el sentido de que la hipotesis de "A
quien porte, ... sin un fin licito instrumentos que sélo puedan ser
utilizados para agredir y que no tengan aplicacién en actividades
laborales o recreativas, se le impondra ...”, no debe estar

contemplada en la Legislacion Penal Federal.

1.4. DECOMISO

El maestro Marco Antonio Diaz de Leén menciona que dicho
término proviene:

"Del latin commissum: ..., objeto confiscado. Pena de perdimiento de la
cosa, en que incurre el que comercia en géneros prohibidos. Pena accesoria de
privacion o pérdida de los instrumentos o efectos del delito en perjuicio del

delincuente o tercero y en beneficio del Estado.

En conclusién, nuestra postura precisa que el decomiso, es la
pérdida de los instrumentos del delito, es una medida preventiva y
asegurativa, ya se trate de cosas de uso licito o ilicito, bien pertenezcan

al delincuente 0 a un tercero, constituye una sancion accesoria y no

' Diaz. De Leon. Marco Antonio. “Diccionario de Derecho Procesal Penal”. Tomo |. Editorial Porria.
México 1986. Pag. 578.
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principal, no necesariamente lo debe solicitar el Ministerio Pablico, pues
los tribunales tienen la obligacion de hacerlo efectivo, seglin lo
contempla el articulo 22 Constitucional, el cual habla del término

confiscacién para referirse al decomiso.

2. EL ARTICULO 160 DEL CODIGO PENAL FEDERAL

VIOLATORIO DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

(HIPOTESIS: A QUIEN PORTE SIN UN FIN LICITO, INSTRUMENTOS QUE SOLO
PUEDAN SER UTILIZADOS PARA AGREDIR Y QUE NO TENGAN APLICACION
EN ACTIVIDADES LABORALES O RECREATIVAS).

2.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ya se ha puntualizado los conceptos generales de la teoria del
delito, se han analizado significaciones esenciales que componen el tipo
penal en estudio, de esta suerte y al tener un panorama y analisis del
articulo 160 del Codigo Penal Federal, resulta importante plantear las
problematicas que encierra el numeral referido en su creacion,
interpretacion y aplicacion en la vida practica, para que en su

oportunidad se den las soluciones y propuestas necesarias

Los problemas que surgen al analizar el precepto en estudio no
son otra cosa mas que las hipotesis centrales del presente trabajo, que

se traducen en afirmaciones tales como:

a) No existe un concepto de arma prohibida como ya quedo

asentado en el capitulo que antecede.
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b) No existe una lista de las armas o instrumentos a los que hace
referencia el articulo 160 del Codigo Sustantivo de la Materia como
quedo ya acotado en apartados preliminares.

¢) Existe una serie de contradicciones en la redaccion del precepto
a estudio afirmacion ya analizada

d) El articulo en investigacion se manifiesta en ilicitud vy
anticonstitucionalidad.

e) Es necesario la derogaciéon de dicho precepto del Codigo Penal
Federal en virtud de su inaplicabilidad en la vida practica y por

prevalecer la ley especial.

Para establecer si las afirmaciones marcadas con los incisos d) y
e) es necesario conocer las fases de interpretacion de la norma, asi
como conocer los preceptos constitucionales que son vulnerados por el

precepto legal en estudio, de lo cual nos ocuparemos a continuacion.

2.2 FASES DE INTERPRETACION DE LA NORMA

Consideramos que antes de entrar en materia, es necesario
especificar que debe entenderse por norma, para 1o cual nos
apoyaremos en lo sustentado por el maestro Garcia Maynes cuando
establece que: “La palabra norma suele usarse en dos sentidos: latu
sensu aplicase a toda regla de comportamiento, obligatoria o no;
strictu sensu corresponde a la que impone deberes o confiere
derechos. Las reglas practicas cuyo cumplimiento es potestativo se
llaman reglas técnicas. A las que tienen caracter obligatorio o son

atributivas de facultades les damos el nombre de normas. Estas
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imponen deberes o conceden derechos, mientras los juicios enunciativos

se refieren siempre, como su denominacién lo indica, a lo que es."*®

Continuando con el desarrollo del tema que nos ocupa, es
necesario desentranar que debe entenderse por norma penal, y al

respecto el maestro Porte Petit refiere que:

"...,es aquella disposicion juridica que determina el delito y la sancién
respectiva (pena o medida de seguridad)..., consta de elementos o partes: a)
El precepto, y b) La sancién... "¢

Porte Petit afirma que al precepto también se le denomina
precepto primario, y a la sancion precepto secundario. El precepto
contiene la figura delictiva, y funciona en forma positiva y en forma
negativa; es positiva cuando manda u ordena; es negativa cuando

contiene una prohibicidn. Mientras tanto, la sancion se refiere a la pena.

El precepto y la sancidén tienen como Unicos destinatarios a los

organos del Estado y a los subditos.

Ahora bien, una vez que ha sido dictada la norma penal bajo el
precepto y la sancion, antes de ser aplicada a sus destinatarios es
ineludible que sea interpretada por el juzgador, se dice que es la mas
dura labor; para lo cual profundizaremos en explicar que debe
entenderse por interpretacion, en este sentido el maestro Porte Petit
argumenta que “Interpretar la ley es precisar su sentido, su voluntad,

no la del legislador.”™’

* Garcia Mavnez. Eduardo. “Introduccion ol IEstudio del Derecho ™. Quincuagésima Edicion. Editorial
Porria. México 1999. Pig. 4
*“ Porte Pelit Candaudap. Celestino. “Apuntamientos ... ~.Op. Cit. supra nota 14 Pig 109

Y Ihid Pag 113
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Nosotros, siguiendo el criterio del catedratico Garcia Maynes
somos de la opinidon que la interpretacién en si, es desentrafiar el
sentido de una expresion y como ya varios autores afirman que la
expresién es un conjunto de signos, luego entonces, debemos entender
que las expresiones se interpretan para descubrir su significado o su
objeto. Ahora bien, si aplicamos el razonamiento anterior, al caso
especial de la interpretacion de la ley, podremos decir que interpretar
esta es descubrir el sentido que encierra, puesto que la ley aparece ante
nosotros como una forma de expresion. Tal expresion suele ser el
conjunto de signos plasmados sobre un papel, reducidos en los articulos
de los codigos; sin embargo hay expresiones que no necesariamente
estan plasmadas en un papel, sino traducidas en ademanes, sefas

luminosas, flechas indicadoras, etc.

De esta manera vemos que el sentido de la ley, no es otra cosa

que la voluntad del legislador, explicada en algunos casos en la
exposicion de motivos con la creacion de una ley o de un tipo penal.
Ahora bien, si decimos que el legislador en aras de crear /a /ey se apoy6
en un conjunto de signos en consecuencia, su contenido debe ser el que
su autor quiso darle, he aqui el problema derivado, pues hay que
investigar lo que el legislador quiso decir, ya que la ley es una expresion

suya, y en opinion del maestro Garcia Maynes:

"Lo que un sujeto expresa no es, a fortiori, 1o que pretendia expresar.
Puede haber una inadecuacion entre la intencion de aquél y los medios de que
se vale para formular su pensamiento. Y lo susceptible de interpretacion no es
la intencion real del sujeto, sino las formas expresivas que emplea. ..., Lo que
cabe interpretar no es la voluntad del legislador, sino el texto de la ley. Esto no
significa que la interpretaciéon haya de ser puramente gramatical, pues la

significacion de las palabras que el legislador utiliza no se agota en su sentido
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lingdistico. ..., Tal significacién no s6lo depende de lo que las palabras de la ley
por si mismas expresan, sino de las conexiones sistematicas que
necesariamente existen entre el sentido de un texto y el de otros que
pertenecen al ordenamiento juridico de que se trate. La ley no es ya

considerada como expresion de un querer (a fortiori subjetivo), sino como

formulacién del derecho objetivo. "

2.2.1 CLASES DE INTERPRETACION

Ante la disyuntiva que precede, y en concordancia con el maestro
Pavon Vasconcelos,*® podemos decir que existen varias clases de

interpretacion:

A) segun los sujetos, y ésta a su vez puede ser de tres
maneras: doctrinal o privada; judicial o jurisprudencial y auténtica. La
primera la realizan los abogados o particulares, especialistas y
estudiosos del Derecho; es decir, los juristas pero carece de fuerza e
influencia, de ahi por que se dice que sélo adquiere un valor doctrinal o

privado y por ende a nadie obliga.

Por lo que hace a la interpretacion judicial o jurisprudencial, es

cuando el juez interpreta un precepto legal al aplicarlo a un caso
concreto, esta interpretacion no es obligatoria de manera general, pero
en cambio sirve de base a una norma individualizada, por lo tanto

estamos ante una interpretacion judicial o jurisprudencial.

Mientras que en la interpretacion auténtica; el legislador a través

de una ley establece, en que forma ha de entenderse un precepto legal,

Ir3

" Garcia Mavnez, Eduardo. “/ntroduccion... ™. Op. Cit. supra nota 43. Pig. 328 v 329
" Pavén Vasconcelos. Francisco. “AManual Derecho Penal Aexicano™ Op. Cit supra.nota 15, Pig. 91-101,
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aqui la exégesis legislativa obliga a todo mundo, precisamente porque
su autor a través de una ley secundaria interpretativa asi lo ha
dispuesto; de tal suerte que ésta interpretacion, la realiza la propia ley
en su texto, mediante normas de caracter puramente interpretativo, o a
través de leyes posteriores con idéntico fin, Aqui, el juez el abogado o
cualquier persona que inquiera el sentido de una disposicién legal puede

realizarla siguiendo los parametros establecidos en la ley.

B) Segun los medios, responde al procedimiento seguido para
encontrar el significado de la ley, y puede ser gramatical o literal y
I6gica teleoldgica. En el procedimiento gramatical, 1o que se busca es la
voluntad de la ley por el significado literal del texto, lo cual quiere decir
que es posible la coincidencia entre la voluntad de la ley con la
significacion literal, pero suele haber ocasiones en que la voluntad del
legislador no encuentra perfecta expresion en la ley, resultando oscuro
el sentido de ésta, se impone la necesidad de buscar el significado de la
expresion usada por aquél, recurriendo, en primer termino, a la
gramatica. De ahi que se le llame forma de interpretacién gramatical.
Ahora bien dentro de ese proceso de investigacion, donde el juez busca
aclarar la expresion de ia ley, el juez no tiene ninguna facultad para dar
a las palabras una significacion diversa a la propia, salvo cuando el
propio legislador se la otorga en la misma ley. En la interpretacion /dgica
o teleoldgica, hay quienes opinan que la interpretacion gramatical debe
estar subordinada a la /dgica o teleoldgica, esta forma de interpretacion
tiene como unica finalidad encontrar cual es la voluntad de la ley,
sirviéendose de un proceso légico, valiéndose de medios de naturaleza
juridica y extrajuridica, constituyendo elementos de interpretacion.
Entre los primeros colocamos: 10 El elemento histérico, y 2° El Derecho

comparado.
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10 £/ elemento histérico: Siendo la ley, la expresiéon de un

momento histérico determinado, en el que se conjugan factores de
diversa indole, en ocasiones, para conocer su verdadero sentido, su
razén de ser, su alcance, se recurre a estos factores. Dicho en otras
palabras la ley se creo, tomando en cuenta las necesidades del pueblo y
las condiciones reales de la sociedad, circunstancia que no debe olvidar

la institucién juridica para interpretar la ley.

20 El Derecho Comparado: Tiene mayor importancia en la

interpretacion de la norma, cuando estas normas encuentran semejante
estructura con el derecho extranjero, o incluso con otros sistemas

juridicos, o bien la comparacion de distintas legislaciones.

2.3. PRECEPTOS DE LA CONSTITUCION VIOLADOS

En los apartados que anteceden ya hemos referido que debe
entenderse por norma, por interpretacion de la norma penal, los sujetos
de fa interpretacion, las clases de interpretacion, etc, sin embargo el
articulo 160 del Cédigo Penal Federal viola preceptos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de los cuales nos ocuparemos

a continuacion.

2.3.1 ARTICULO 10 CONSTITUCIONAL

“Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a
poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con
excepcion de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas para el

uso exclusivo del Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional. La
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ley federal determinaré los casos, condiciones, requisitos y lugares en

que se podrén autorizar a los habitantes la portacion de armas.”

En un analisis de sentido comuin, podemos establecer que todo
mexicano puede poseer armas, de las cuales se refiere unica vy
exclusivamente a tas ARMAS PERMITIDAS, en las que sélo es posible
su portacion, a través de una licencia autorizada por la
Secretaria de la Defensa Nacional, mientras que de las ARMAS
PROHIBIDAS, no hay concepto, ya que como se seiiald, la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos en su Articulo 12
establece 'Son armas prohibidas, para los efectos de esta ley, las ya
sefaladas en el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del

Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal’

Del texto anterior, podemos establecer que la legislacion penal, ya
sea federal (art. 160 CPF) o local (art. 251 CPDF), en ningin momento
nos describen cuales son las armas que deben entenderse como armas
prthbidas; lo que implica que concatenando dichos preceptos las
armas prohibidas son las permitidas con licencia y las reservadas
senaladas en el articulo 11 Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos que son Unica y exclusivamente armas de fuego, sin

senalar instrumento alguno

Por consiguiente el precepto en estudio (Articulo 160 del Cédigo
Penal Federal) es violatorio del articulo 10 constitucional, ya que prohibe
portar o traer consigo instrumentos (sin precisar cuales), que en ningun
momento dichos instrumentos se refieren al articulo 10 de nuestra Carta

Magna.
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2.3.2 ARTICULO 14 PARRAFO TERCERO
CONSTITUCIONAL

Continuando con la critica que nos ocupa, antes de abordar el
parrafo del articulo 14 Constitucional, aludiremos al articulo 160 del
Cédigo Penal Federal, mismo que puntualiza:

“..., A quien porte, fabrique, importe o acopie sin un fin licito
instrumentos que sélo puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas, se le

impondra...,"

Ahora bien de la redaccion de dicho precepto se desprende la
palabra instrumentos, pero no enumera cuales son esos instrumentos, y
tampoco en ninguna ley especial se suple la deficiencia en determinar a
que instrumentos se refiere, 1o que implica que el juzgador se ve
obligado a constrenir dichos instrumentos, y para ello lo realiza
apoyandose en una sintesis de hechos informativos, y lo Unico que hace
no es otra cosa mas que concluir que la pena establecida en la figura
tipica es aplicable a aquellos hechos facticos no descritos pero similares
0 analogos; es asi que el juzgador al momento de determinar vy
materializar los instrumentos impone una pena por analogia; lo que esta
prohibido taxativamente por el parrafo tercero del articulo 14

Constitucional que establece:

“...En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata...”
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Existen varias opiniones en el sentido que la ley penal no debe
interpretarse, respaldadas en nuestra Carta Magna, sin embargo la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido:

“si bien el articulo 14 Constitucional prohibe imponer penas por
simple analogia y aun por mayoria de razén, esto no quiere decir que las
leyes penales no admitan interpretacion y que deban aplicarse segun su
significado literal, que puede ser antijuridico y aun conducir al absurdo;
los tratadistas mismos admiten que pueda ser interpretada la ley penal.
La prohibicion del citado articulo constitucional debe entenderse en un
sentido natural y razonable, haciendo uso de los diversos
procedimientos de dialéctica juridica, tales como la historia, los trabajos
preparatorios, el fin de la ley, la concordancia de los textos, etc. En este
sentido se ha podido muy justamente decir, que la interpretacion no
debe ser ni extensiva, ni restrictiva sino solo declarativa de la voluntad

del legislador.”°.

Dicha afirmacion es aceptada por Carranca y Trujillo, Porte Petit,
Castellanos Tena, Pavon Vasconselos entre otros, en lo particular no
compartimos dichos argumentos, toda vez que el juzgador para
determinar los instrumentos a que hace referencia el articulo 160 del
Cédigo Penal Federal se ve obligado a recurrir a la analogia, que implica
similitud, aproximacién, afinidad, parecido, lo que conlleva a sancionar y
poner una pena a un hecho no previsto en un tipo penal, y con tan
sencillo razonamiento se impone una pena con base a una descripciéon
factica que no es exactamente aplicable al hecho, de esta suerte el
precepto del Cédigo Sustantivo de la materia es violatorio del Articulo

14 Constitucional desde el momento mismo que admite que mediante

M Semanario Judicial de la Federacion, XXV, Pag. 1277.



133

una interpretacion de instrumentos (digase cuchillo, navaja, martillo,
desarmador, etc.) se imponga una pena a un caso que no esta previsto

en la ley.

Es importante senalar que no se esta en contra de la
interpretacion que es y ha sido fecunda y creadora, pero somos de la
idea que jamas puede serlo al momento mismo que amplia una figura

tipica.

Cabe senalar Unica y exclusivamente como interrogante y para
fortalecer nuestra postura, que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion amplia con caracteres de generalidad y obligatoriedad, el sentido
de los tipos penales ¢acaso no es labor de Poder lLegislativo?, el

juzgador no puede ir mas alla de lo que marca la ley.

Somos de la idea que los tribunales en materia penal no pueden
crear normas tipicas, obligatorias y generales ya que no es su
constitucional funcion y mision, pues en materia penal no hay mas
norma tipica general y obligatoria que aquella que contiene la ley, pero
la realidad es otra, como es sabido la jurisprudencia es obligatoria tal
como lo establece el articulo 192 de la Ley de Amparo, que no son otra
cosa mas que interpretaciones y en muchos casos por analogia, lo que
implica que si hago una interpretacion por analogia, estoy comparando
algo similar o parecido en un caso concreto, lo que lleva a determinar

que la pena correra la misma suerte, se aplicara por analogia.
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2.3.3 ARTICULO 16 PARRAFO SEGUNDO
CONSTITUCIONAL

Que decir del articulo 16 Constitucional, la violacion del articulo 14
de Nuestra Carta Magna trae consigo la violacién del articulo 16
Constitucional que establece:

“..., No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
Jjudicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
seflale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan

probable responsabilidad del indiciado....”

Afirmamos que la violacion del articulo 14 constitucional, conlieva
a la violacién del 16 de nuestra Carta Magna desde el momento mismo
que se deja al arbitrio del juez determinar que instrumentos deben
considerarse como prohibidos, luego entonces no nos encontramos ante
la presencia un hecho que la ley sefiale como delito, si no ante un tipo o
caso concreto surge de la interpretacion del juzgador lo que implica que
"x"” instrumento no se encuentra regulado por la norma penal, y asi
sobreviene a una clara violacion del articulo 16 constitucional ya que la
interpretacion que hace el juez de “x” instrumento, da lugar a imponer
la pena prevista en el articulo 160 del Codigo Penal Federal por
analogia, por lo que no podra librarse orden de aprehension si no existe

un delito debidamente tipificado y no interpretado.

3. JURISPRUDENCIAS AL RESPECTO.

Octava Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de |a Federacién
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Tomo: VII, Abril de 1991
Tesis: 1.20.P. J/22
Pagina: 111

PORTACION DE ARMA PROHIBIDA. DELITO DE.  Aun y cuando el cuchillo
determinado como objeto material del ilicito de portacion de arma prohibida, de acuerdo a
la primera hipotesis del articulo 160 del Codigo Penal, se haya precisado como un
instrumento de caracter doméstico; a pesar de lo anterior, es inexacto que objetiva y
circunstancialmente se le estime como instrumento de una actividad laboral o recreativa por
parte del agente de delito, quien al portarlo materialmente, lo hizo con la idea que podia
utilizarlo para el amago, por lo cual, en forma inequivoca esta situacion incidio en la
afectacion al bien juridico de la seguridad pablica que protege el delito indicado, el que se
tipifico al portarse tal cuchillo fuera de su ambito utilitario y con teleologia juridicamente
daiiina.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 602/89. Marcelino Ramircz Sanchez: 13 de septicmbre de 1989 Unanimidad de
votos. Ponente: Alberto Martin Carrasco. Sceretaria: Martha Garcia Gutiérrez.

Amparo directo [6/90. Roberto Molina Salas. 31 dc enero de 1990. Unaninmidad de votos. Ponentc:
J. Jesus Duarte Cano. Sceretario: Rubén Arturo Sanchez Valencia.

Amparo en revision 234/90. José Luis Sanchcz Garibay. 29 dc junio dc 1990. Unaninudad de
votos. Ponente: Gonzalo Ballcstcros Tena. Sceretario: José Luis Gonzalez Cahuantzi.

Amparo directo 1518/90. Ignacio Lepe Olivera. 16 de octubre de 1990, Unanimidad de votos.
Ponente: Alberto Martin Carrasco. Scerctario: Rubén Arturo Sanchez Valencia

Amparo directo 15/9]. Arturo Barajas Alvarado. 30 dc cncro de 1991 Unanimidad dc votos.
Poncente: J. Jesus Duarte Cano. Sceretario: A. Enrique Escobar Angeles

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: Tomo I, Parte SCJN
Tesis: 32

Pagiua: 18

ARMAS PROHIBIDAS, PORTACION DE. VEHICULOS. Para la integracion del
delito de portacion de arma prohibida, es indiferente que se lleve cn el asiento o en el piso
del automovil, puesto que para considerar que una persona porta un arma, no €s necesario
que ésta la traiga en la cintura o en el bolsillo, sino que esté a su alcance en determinado
momento

Amparo directo 2283/78. Enrique Lopez Gaxiola 8 de septicmbre de 1978, Cinco votos.

Amparo directo 2638/80. Marcos Rodrigucz Zavala. 25 de agosto de 1980 Cinco votos.

Amparo directo 6712/82. Emilio Equihua Zamora. 20 dc cncro de 1983 Unanimidad de cuatro
volos.

Amparo directo 2956/83. Hugo Luis Garcia Madrid 29 de scpticmbre de 1983 Cinco votos.
Amparo directo 8525/83. Domingo Gonzalez Diaz 27 de sepicmbre de 1984 Cinco votos.
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NOTA:
Tesis publicada tambicn en ¢l Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca. vols. 187-192.
Scgunda Parte, Scccion Jurisprudencia, pagina 83.

3.1.TESIS AISLADAS

Novena Epoca

Instanciaz SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: X1V, Agosto de 2001

Tesis: 1.60.P.24 P

Pagina: 1386

PORTACION DE ARMA PROHIBIDA. INTENCION DEL ACTIVO COMO
ELEMENTO SUBJETIVO EN ESE DELITO. De la interpretacion armoénica del
articulo 160, parrafo primero, del Codigo Penal para el Distrito Federal, que describe al
delito de portacion de arma prohibida, se colige que corresponde al juzgador determinar,
segun el caso, cuando un instrumento sélo puede ser utilizado para agredir, lo cual conlleva
a establecer que para la configuracion del cuerpo de tal delito, tiene primordial relevancia la
acreditacion del elemento subjetivo que se traduce en la finalidad ilicita con la que el
agente aclivo porte el instrumento de que se trate, es decir, la intencion de utilizarlo
especificamente para agredir. De manera que si no se prueba fehacientemente dicha
intencionalidad, ello impide la integracion de esa figura delictiva, dado que ante la ausencia
del elemento subjetivo aludido, no se vulneraria el bien juridico tutelado por la norma, ya
que la simple conducta del agente activo de portar un instrumento sin la intencion de
utilizarlo para agredir, no representa un peligro para la colectividad. Asi, la idoneidad
intrinseca de un instrumento para agredir, no depende de las caracteristicas de éste, sino de
la voluntad del agente activo

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 226/2001. 30 de abril dec 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo
Vclasco Féhx. Secretario: Damiel J. Garcia Hernandez,

Octava Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: X, Octubre de 1992

Pagina: 275

ARMAS PROHIBIDAS, SU PORTACION, ES DELITO DE PELIGRO. Si en la
sentencia se estima que la portacion de un arma pone en peligro a la sociedad y que tal
peligro se materializa si con el arma se lesiona a una persona, lal razonamiento no
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corresponde al que debe seguirse, atendiendo al bien juridico protegido, pues el delito de
portacion, siendo exclusivamente de peligro, carente de resultado material, resulta
evidentemente autonomo. Por tanto, incurriria en una falta de sindéresis juridica, quien
calificara la peligrosidad del agente en un delito como el que se analizd, a través de “su
resultado”, sobre todo, si se pretendiera que el diverso delito de lesiones habia sido el
resultante del de portacion de arma prohibida, se olvidaria que, ldgicamente, requeriria
previamente de un delito medio para cometerlo, pero no seria el de portacion, sino el de
disparo de arma de fuego. Esa es la razon legal por la que el catalogo de delitos incluye al
de portacion de arma prohibida, entre aquellos que tutelan no la "vida y la integridad
corporal”, sino la seguridad publica.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.
Amparo directo 443/92. Juan Hernandez del Angel. 18 de agosto de 1992, Unanimidad de votos.
Ponente: Fernando Narvacz Barker. Scerctario: Alejandro Garcia Gomez.

Vcasc: Precedentes que no han integrado jurisprudencia 1969-1985, Primera Sala. Pags. 73 v 76.

Octava Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: I1X, Febrero de 1992

Pagina: 236

PORTACION DE ARMA PROHIBIDA. INTEGRACION DEL DELITO
TRATANDOSE DE CUCHILLOS Y NAVAJAS.  Existen armas que sin estar
expresamente clasificadas como prohibidas por la ley, participan de las caracteristicas de
aquéllas, de manera que siendo similares, su portacion esta prohibida aun cuando pueda
dartes algan uso normal, cotidiano y por ende licito, como sucede con los cuchillos y
navajas, que asi como son utilizados normalmente para cualquier actividad, también pueden
serlo para agredir o para la defensa y, por consecuencia, su portacion es ilicita

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo en revision 239/91. Jos¢ Luis Lopez Sanchez. 26 de junio de 1991, Unanimidad dc votos.
Poncnte: Gustavo Calvillo Rangel. Sceretario: Jos¢é Mario Machorro Castillo.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sata

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon
Tomo: Segunda Parte, XXIX

Pagina: 12

ARMAS PROHIBIDAS. TRANCHETES. Se comprueba la responsabilidad del acusado
en el delito de que se trata, si se tiene en cuenta que el articulo 160 del Codigo Penal
dispone que son armas prohibidas los pufiales y cuchillos, y la que le fue recogida,
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conocida con el nombre de tranchete, no es otra cosa que un cuchillo de los que usan los
zapaleros para corar suela.

Amparo directo 6270/59. Manuel Landgrave. 19 de noviembre de 1959. Cinco votos.
Ponente: Rodolfo Chavez Sanchez.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomto: Segunda Parte, XXVII

Pagina: 17

ARMAS PROHIBIDAS (TRANCHETES). El delito de portacion de arma prohibida
quedé plenamente demostrado con la fe que del “tranchete” o cuchillo dio la autoridad que
previno, y con los datos que conduce a la certeza de que el reo portaba dicha arma, sin que
tenga eficacia el hecho de que en su calidad de panadero la necesitaba por tener que acudir
temprano a sus labores; en primer lugar, por tratarse de arma cuyo uso no es legalmente
posible, ni mediante permiso, por ser un objeto de los que en la ley figuran precisamente
como armas prohibidas, y ademas, porque en la fecha de los hechos no trabajaba el
acusado, segun su propia manifestacion y, finalmente, porque el cuchillo o tranchete no
puede considerarse como instrumento de trabajo para un panadero.

Amparo directo 2027/59. Pablo Cuncl Obregon. 7 de septicmbre de 1959. Mayoria de tres volos
Disidente: Luis Chico Goeme. Ponente: Rodolfo Chavez Sanchez.
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* CONCLUSIONES *x*

PRIMERA.- Para hablar de arma prohibida es necesario sefialar el
origen de diversos utensilios en la historia, los cuales servian para
defenderse, como para realizar actividades laborales o recreativas; asi
tenemos que el hombre del Paleolitico utilizaba desde un simple ndcleo
de piedra, hasta una hacha del mismo material con doble filo; el hombre
de Neanderthal creo los arpones de madera; el Homo Sapiens, produjo
herramientas cortantes, estrechas y de lados simétricos, cinceles para
trabajar el hueso, el asta, el marfil la madera, el perfeccionamiento de
arpones por el uso de la palanca, el arco, el taladro rotatorio, cuchillos y

hachas de cobre y bronce.

SEGUNDA.- En las sociedades modernas con el descubrimiento
del hierro, se crearon armas de fuego que invadieron inmediatamente
los paises creando un peligro para las sociedades por su alto grado de
peligrosidad, por lo que los Estados se vieron en la necesidad de regular

su portacion.

TERCERA.- En México se regulo la portacidn de las armas desde
la Ley de Castilla’ o la ‘Ley del Toro’, la cual anicamente se referia a la
portacion de arma de fuego, asi mismo se regulo en los Codigos Penales
de 1871, 1929 (De Almaraz) y 1931 pero en ninguno de ellos se
determina de manera explicita que se entiende por arma y cuales son

las armas prohibidas, mucho menos que utensilios son prohibidos.
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CUARTA.- En nuestra legislacién actual no existe un concepto
ni clasificacién clara y concisa de que se entiende por arma
prohibida y cuales son éstas; arma en un sentido amplio es aquel
instrumento o maquina, cuyo uso ordinario es el ataque o la defensa,
incluyendo ademas aquellos instrumentos cortantes o punzocortantes

que aunque no estén destinados para el ataque, se emplean en el.

QUINTA.- Para determinar cuales son las armas prohibidas y una
posible clasificacion de estas, es necesario recurrir a la interpretaciéon de
la siguiente forma: la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos en su
articulo 12 establece que: “Son armas prohibidas, para los efectos de
esta ley, las ya sefaladas en el Codigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero
Federal”; en dichos codigos federal (Art.160 CPF) o local (Art. 251
CPDF), en ningin momento nos describen cuales son las armas que
deben entenderse como armas prohibidas; de esta suerte, analizando en
su contexto la Ley Federal de Armas de fuego y explosivos, solo habla
de armas, en las que solo es posible su portacion, a través de una
licencia autorizada por la Secretaria de la Defensa Nacional (Art.9) y de
las armas para el uso exclusivo del Ejercito, Armada y Fuerza Aérea
(Art. 11) luego entonces, en una interpretacion extensiva son armas
prohibidas aquellas que en las que sdlo es posible su portacion, a través
de una licencia autorizada por la Secretaria de la Defensa Nacional, pero
se carezca de dicho permiso; y las que se porten siendo exclusivas del

Ejercito, Armada y Fuerza

SEXTA.- Asi mismo son armas prohibidas previa interpretacion del
articulo 13 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, los
utensilios, herramientas o instrumentos para labores de campo o de

cualquier oficio, arte, profesion o deporte que tengan aplicacion
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conocida como tales, pero su uso de estas se sujeta a las circunstancias
de lugar en donde se utilicen, el tiempo y modo, por lo que fuera de

dichas circunstancias seran prohibidas.

SEPTIMA.- La redaccién del articulo 160 del Cédigo Penal Federal
{(hipdtesis: a quien porte sin un fin licito, instrumentos que solo puedan
ser utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en actividades
laborales o recreativas), en una lectura a simple vista sin reflexion
forzada es contradictoria y obscura, en virtud de que reune dos
circunstancias opuestas, es decir, que nunca van a confluir y sin
embargo el tipo exige esa concurrencia ya que casi todos, por no decir
todos, sirven para agredir ("A”) y a la vez tienen aplicacion en
actividades laborales o recreativas, (“B”) por lo que es "A” 0 es "B" y

nunca podra ser “A”y B.”

OCTAVA.- El articulo 160 del Cédigo Penal Federal violenta el
articulo 14 constitucional, en virtud que este primero en sus elementos
descriptivos establece la palabra “instrumentos”, sin precisar cuales
son esos instrumentos, lo que implica que el juzgador recurre a la
interpretacién por analogia, que implica similitud, aproximacion,
afinidad, parecido, de esta suerte, con tan sencillo razonamiento se
impone una pena con base a una descripcion factica que no es

exactamente aplicable al hecho.

NOVENA.- Asi mismo el precepto legal estudiado vulnera el
articulo 10 de la Carta Magna en virtud de que los habitantes de los
Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su
domicilio, para su seguridad y legitima defensa, con excepcion de las
prohibidas por la Ley Federal y de las reservadas para el uso exclusivo

del Ejercito, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional, pero la
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prohibicién a que se refiere la Constitucién es a la de portar armas de
fuego, nunca precisa instrumentos, en consecuencia el articulo 160 del
Cddigo Penal Federal, no debe estar dentro del Capitulo de Armas
Prohibidas porque su descripcion no encaja con el mandato

constitucional.

DECIMA.- De la misma forma el articulo analizado, infringe el
articulo 16 Constitucional, desde el momento mismo que se deja al
arbitrio del juez determinar que instrumentos deben considerarse como
prohibidos, luego entonces no nos encontramos ante la presencia un
hecho que la ley sefale como delito, si no ante un tipo o caso concreto
que surge de la interpretacién del juzgador lo que implica que “x”
instrumento no se encuentra regulado por la norma penal, por lo que no
podra librarse orden de aprehension si no existe un delito debidamente

tipificado y no interpretado.

DECIMA PRIMERA.- En el estudio dogmatico realizado al tipo
pe_nal en analisis podemos concluir que el bien juridico tutelado se
traduce en la puesta en peligro de la tranquilidad publica; que se aitera
instantaneamente con la sola presencia de la persona armada; el sujeto
activo y pasivo son comun o indiferente; con un resultado formal,
porque se trata de un delito de peligro, tipo penal que necesita como
objeto material instrumentos los cuales no se encuentran determinados
por la ley, se deja al juez su clasificacion por interpretaciéon; asi mismo
no exige circunstancias de lugar (publico o privado, poblado o
despoblado), de ocasion (feriado u ordinario, concurrido o no
frecuentado) o de tiempo (de dia o de noche); por lo tanto somos de la
idea que el tipo debe contener en su descripcion que el juez debe tomar

en cuenta las referencias de tiempo, modo y lugar, pero unica y
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exclusivamente para efectos de establecer la verdadera intencion del

sujeto.

DECIMA SEGUNDA.- Se llega a la conclusion que el tipo penal
analizado no tiene razén de ser en el Cédigo Penal en su Libro Segundo,
Titulo Cuarto. Delitos Contra la Seguridad Publica, y mucho menos en el
Capitulo 1III, Intitulado Armas Prohibidas, por lo que se propone
derogarse o trasladarse a la ley especial, en virtud de que portar sin un
fin licito instrumentos que sdlo puedan ser utilizados para agredir y que
no tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas, no opera en
el ambito federal, salvo en una hipdtesis, al considerar como delito
federal el articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacién en su inciso f) Los cometidos por un servidor publico o
empleado federal, en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas; el
cual se traduce por ejemplo en “aquél notificador de un tribunal
colegiado que todos los dias, cuando va ha diligenciar lleva en su
portafolios una navaja”, hecho no comun; pues al constituirme a varios
juzgados de distrito, ninguna ocasion ha sido consignado funcionario
alguno por dicho tipo penal, de ahi que resulta fuera de esfera el

numeral estudiado en el Codigo Penal Federal.
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PROPUESTA DE TESIS

Como se ya ha concluido, en nuestra legislacién actual no existe
un concepto ni clasificacion clara y concisa de armas prohibidas por lo
que en base a lo investigado y analizado como propuesta determinamos
que arma en un sentido amplio es aquel instrumento o maquina, cuyo
uso ordinario es el ataque o la defensa, incluyendo ademas aquellos
instrumentos cortantes o punzocortantes que aunque no estén

destinados para el ataque, se emplean en el.

Las armas seran prohibidas siempre y cuando asi la ley lo sefale
de una forma clara y concisa; para determinar cuales son las armas
prohibidas y una posible clasificacion de éstas, es necesario recurrir a la
interpretacion de diversos ordenamientos, asi tenemos que la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos en su articulo 12 establece
que: “Son armas prohibidas, para los efectos de esta ley, las ya
sefialadas en el Cdédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal”; en
dichas legislaciones ya sea federal (Art.160 CPF) o local (Art. 251
CPDF), en ningun momento nos describen cuales son las armas que
deben entenderse como prohibidas; de esta suerte, analizando en su
contexto la Ley Federal de Armas de fuego y explosivos, solo refiere de
armas, en las que sdlo es posible su portacion, a través de una licencia
autorizada por la Secretaria de la Defensa Nacional (Art.9) y de las
armas para el uso exclusivo del Ejercito, Armada y Fuerza Aérea (Art.
11) luego entonces, en una interpretacion extensiva son armas

prohibidas aquellas en las que solo es posible su portacion, a
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través de una licencia autorizada por la Secretaria de la Defensa
Nacional, pero se carezca de dicho permiso; y las que se porten
siendo exclusivas del Ejercito, Armada y Fuerza Aérea y Guardia

Nacional.

Es de destacar que también seran armas prohibidas previa
interpretacion del articulo 13 de la Ley Federal de Armas de Fuego vy
Explosivos, los utensilios, herramientas o instrumentos para labores de
campo o de cualquier oficio, arte, profesion o deporte que tengan
aplicacién conocida como tales, su uso de éstas se sujeta a las
circunstancias de lugar en donde se utilicen, el tiempo y modo, por
lo que fuera de dichas circunstancias seran prohibidas; desde nuestro
punto de vista los aspectos referidos deberan contemplarse en la

redaccion del articulo 160 del Cédigo Penal Federal.

Es importante destacar que la redaccién del articulo 160 del
Cédigo Penal Federal (hipotesis: a quien porte sin un fin licito,
instrumentos que solo puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas), es
contradictoria y obscura, en virtud de que relne dos circunstancias
opuestas, es decir, que nunca van a confluir y sin embargo el tipo exige
esa concurrencia ya que casi todos los instrumentos, por no decir todos,
sirven para agredir ("A”) y a la vez tienen aplicacién en actividades
laborales o recreativas (“B”), por lo que se tratara de “"A” o de "B” nunca
podra ser “A” y B"; de esta suerte resulta trascendente proponer que
cambie la redaccién de la siguiente forma: “a quien porte sin un fin
licito, instrumentos que solo puedan ser utilizados para agredir y
que no tengan aplicacién en actividades laborales o recreativas
al momento de ser portado, atendiendo a las referencias de

tiempo, modo y lugar”.
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Como se puntualizé en su momento, el tipo penal analizado no
tiene razéon de ser en el Codigo Penal Federal en su Libro Segundo,
Titulo Cuarto. Delitos Contra la Seguridad Publica y mucho menos en el
Capitulo III. Intitulado Armas Prohibidas, por lo que se propone
derogarse o trasladarse a la ley especial, virtud de que portar sin un fin
licito instrumentos que so6lo puedan ser utilizados para agredir y que no
tengan aplicacion en actividades laborales o recreativas, no opera en el
ambito federal, salvo en una hipétesis, al considerar como delito federal
el articulo 50 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federaciéon en
su inciso f) Los cometidos por un servidor publico o empleado federal,

en ejercicio de sus funciones o con motivo de ella.
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