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INTRODUCCION.

En la sociedad actual acontecen diferentes hechos sociales con
caracteristicas socio-politicas y econdmicas, en donde la criminalidad y el delito
han existido siempre como una amenaza, no es extrano si se toma en cuenta
los perjuicios ocasionados a las victimas, el dafio econdmico en general y, en
especial la circunstancia de la delincuencia organizada a nivel mundial, que es
un grave cancer donde nuestra nacion no esta exenta, al contrario se viven
tiempos de crisis, en que la eficiencia de las autoridades encargadas de
procuraciéon e imparticion de justicia estan inmersas vy, esto es asi, si tomamos
en cuenta los sintomas manifiestos en el incremento de la delincuencia
organizada en nuestro pais, que son dificilmente enfrentados por el Estado a
través de una politica criminal determinada, ajustada a los principios de

derecho penal democratico.

En este orden de ideas y tratando de resumir él por qué de esta
investigacion, es en razén que resulta fundamental para el estudio y
compresion en el derecho penal, el tema de los tipos penales en blanco, pues
el legislador no formula una descripcién tipica de manera concluyente, sino que
remite tacita o explicitamente a otros presupuestos materiales de otro sistema
de normas, que normalmente es extrapenal, la utilizacién de esta practica
encuentra su razén de ser, precisamente en la técnica legislativa, la no
utilizacion de este recurso implicaria reiteraciones y una excesiva amplitud y
complejidad de los cuerpos legales, cuando es claro que el Cédigo Penal no es
casuistico, sin embargo al hablar de cual es la determinacién del supuesto de
hecho en los tipos penales en blanco, requiere considerar disposiciones de
caracter no penal, lo que pone de manifiesto que no solo estamos ante
supuestos en que se pretendan solventar cuestiones de mera técnica
legislativa, pues al referirse a esta figura es necesario sefialar con precision de
cual es la conducta penalmente relevante para el derecho, que hoy en dia se
deja por parte de la Federacién a los Estados integrantes de conformidad con
el articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por
tanto un problema de competencia legislativa se da cuando se crean esos tipos

penales, pues esta técnica supone un riesgo para las garantias derivadas del
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principio de legalidad y, en este sentido, es una de las vias de expansién del
poder ejecutivo para eludir el control parlamentario y la divisidon de poderes, por
ello es trascendente el tener la idea clara de lo que es un “tipo penal en
blanco”, para una correcta aplicacién practica, maxime a la ahora de considerar
las conductas penalmente relevantes, que afectan bienes juridicos

indispensables en la sociedad para su convivencia.

Teniendo como punto de partida lo expuesto, el objeto de estudio se
concreta al analisis de la estructura dogmatica de los tipos penales en blanco,
en razén que participan de la misma estructura que cualquier otro tipo penal, es
decir, establecen o hacen referencia a la realizacién de un “supuesto de hecho”
que consiste en la descripcion de la conducta y que se une a una
“consecuencia juridica”, es decir, la sancion que puede ser una pena privativa
de libertad, medida de seguridad o multa, caracteristica particular de la norma

penal.

Sin embargo no puede caerse en la simplificacion de identificar
norma juridico penal y algun articulo de cédigo penal, toda vez que la norma
penal indica que conducta esta prohibida u ordenada y amenazada su
realizacién u omisién, asi como la consecuencia juridica negativa para el autor,
por ello normalmente no puede conocerse a través de la mera consideracion
aislada de un unico articulo del codigo penal, pues esto no depende de
posiciones doctrinales, sino que, con caracter general se comprueba que son
muchos los supuestos en que, para conocer la totalidad de la norma penal, han
de ponerse en relacion varios articulos del cédigo para su integracion, claro
ejemplo es el delito de homicidio en relacion al parentesco que implica para su
integracion mas de un articulo para llegar a su concepcién como conducta

penalmente relevante y consecuentemente reprochable a su autor.

Por ello resultan preguntas por lo mas interesantes en relacion al
tema de investigacion ;Como es que el derecho penal mexicano contempla a
los tipos penales en blanco?, ;Cabe la distincién del tipo penal en blanco con
otra forma de descripcion tipica?, ¢ Qué diferencias existen con los otros tipos

que integran el Codigo Penal Federal? y ;Puede existir riesgo en nuestra
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legislaciéon con la implementaciéon de tipos penales en blanco en relacion a los

principios que rigen el derecho penal en nuestro pais?.

Las respuestas a estas preguntas constituyen el objeto de estudio
del presente trabajo que nos llevaran a arribar o establecer entre otras cosas
¢ Como es que el Estado mexicano ha implementado a los tipos penales en
blanco?, ¢Qué criterios se siguen?, ;Como se advierten en nuestra
legislacién?, ; Pueden existir sin violentar el principio de legalidad? y finalmente
¢, Coémo es que todo esto influye para efectos de regular conductas penalmente
relevantes en la sociedad? o simplemente ¢Es una técnica legislativa en la
utilizacion de normas penales incompletas en los que la determinacion del
supuesto de hecho requiere considerar otras disposiciones en incluso de

caracter no penal?

En esta linea consideramos correcto estructurar el presente trabajo
en cuatro capitulos; el primero de ellos se encuentra compuesto de cuestiones
generales sobre el proceso legislativo, aterrizandolo en la formacién de normas
penales, lo cual es necesario abordar para la mejor comprensién del tipo penal
en blanco, y ello se justifica en razén que al considerarse otras normas para su
integracion que no son estrictamente del orden punitivo; en primer lugar porque
la necesidad de establecer su naturaleza nos lleva a considerar su creacion en
el sistema normativo y; en segundo lugar se toma en cuenta el reenvi¢ a esas
normas que pueden violentar el principio de legalidad que rige en el orden
penal derivado de la constitucion. Esto nos lleva a considerar que si en nuestro
pais existe una alteracion de las fuentes que legitiman al derecho penal, en

virtud de la creacién de tipos penales en blanco.

El segundo capitulo comienza con un marco conceptual de
referencia en cuanto a la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano,
el cual se aborda en un analisis ordenado, del lugar que ocupan con las
distintas normas que son creadas por las instituciones que conforman al poder
ejecutivo, legislativo y judicial, tomando en cuenta que, la norma fundamental
es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin la cual no se

puede sustentar la validez del sistema normativo, del cual deriva un amplio
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consenso en estimar que, un poder del Estado como es el punitivo, tiene que
ser definido en sus postulados o principios a partir de la definicion vy

configuracién del jus puniendi que hace la Constitucion.

Por otro lado en el tercer capitulo hablaremos de los principios que
rigen el derecho penal en relacién al principio de legalidad, pues en un
Estado de Derecho como el nuestro, no se limita a la adecuacién de leyes a
acontecimientos sociales especificos; de hecho y refiriéndonos a la legitimidad
de los sistemas penales se hace mencion a presupuestos filoséficos, politicos y
juridicos que se identifican con una compleja serie de vinculos y garantias
establecidas para la tutela del ciudadano frente a un arbitro punitivo por parte
del Estado.

Lo anterior para arribar en el punto toral de nuestra investigacion, es
decir, analizar en el cuarto capitulo la naturaleza del tipo penal en blanco,
estudiandolo en base a la norma juridica, fases de interpretacion y aplicacion
que repercutira en la propuesta que resultan necesarios, en tanto, no se desvié
en funcién de contemplar la conducta penalmente relevante en ordenamientos

que no han surgido del procesos legislativo.

Ahora bien esta distribucién se justifica en primer lugar porque al
analizar el proceso legislativo, nos da un marco de referencia en cuanto a la
politica criminal seguida por el Estado que, solo puede surgir del consenso de
los representantes parlamentarios, aunado al segundo capitulo donde se
aborda la compleja jerarquia de las normas para comprender el porque resulta
complejo introducir tipos penales en nuestra legislacion vy, asi entrar al analisis
de los principios que rigen esencialmente en materia penal como lo es el de
legalidad, sin embargo debemos advertir que aun no se esta abordando el
tema a fondo hasta el cuarto capitulo, porque consideramos necesario iniciar
con el sustento que posteriormente nos dara mayor claridad en el tema central,
esto es, los tipos penales en blanco, partiendo de su naturaleza, aspectos
generales de todo tipo penal, para comprobar los caracteres generales de toda

conducta que pueden importar al derecho penal, y asi, examinar si una vez
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confirmada la presencia de un comportamiento, se puede configurar en los

requisitos de un tipo penal en blanco.



CAPITULO PRIMERO

I. EL PROCESO LEGISLATIVO EN LA CREACION DE NORMAS JURIDICO
PENALES EN EL DERECHO MEXICANO.

1.1 La iniciativa.

1.2 La discusion.

1.3 La aprobacion.

1.4 La sancion.

1.5 Promulgacion y publicacion.

1.6 La iniciacién de la vigencia.



I. EL PROCESO LEGISLATIVO EN LA CREACION DE NORMAS JURIDICO
PENALES EN EL DERECHO MEXICANO.

El analisis que emprendemos resulta necesario destacarlo toda
vez que, el proceso legislativo en la creacion de las normas, es indispensable,
en virtud que otorga su validez formal, de la norma dependera “de haber

finalizado su proceso de creacion”

, asi que para resolver si la norma, objeto de
la hermenéutica, tiene validez, debemos inquirir, ante todo, si se cumplieron los
requisitos formales del proceso de creacion. Refiriéndonos en particular a la
norma penal resulta de importancia, toda vez que, la linea de investigacion de
una Ley Penal en Blanco, se da cuando el legislador deja abierto a otros
ordenamientos la descripcion de la conducta penalmente relevante materia de

la regulacién, e incluso es cedida a un ordenamiento de rango inferior.

Por lo tanto resulta esencial llevar a cabo una descripcién del
proceso de creacion de la ley en nuestro sistema juridico, porque es ahi donde
el legislador no puede dejar de establecer la descripcidn de la conducta tipica
que se quiere regular, ademas que debe dejar claro la pena correspondiente,
sin embargo, ese contenido al no dejarse definido en la integracion del tipo
penal en principio taxos implica una incertidumbre, en cuanto a la norma que va
dirigida al ciudadano, por lo tanto, la explicacion de los tipos penales en blanco
hace referencia al proceso legislativo, en razén de que el reenvio a otra norma
para completar el tipo penal no puede ser en ningun momento inferior dentro de
la escala de jerarquia de las normas, es decir, que no se puede recurrir a
normas contenidas en un ordenamiento que no han surgido de un proceso de
creacion de nivel secundario, como lo pueden ser los reglamentos, circulares o

decretos.

Bajo esa oOptica consideramos oportuno plantear al proceso

legislativo, posteriormente enfatizar que del mismo surgen diversas

" BONIFAZ ALFONZO, Leticia, El problema de la eficacia en el derecho, México, Porrta, 1993, p-13.




desventajas, en razdn que los distintos Estados que integran la republica tienen
la facultad de legislar en relacion a la materia penal, en este orden arribaremos
al conocimiento de una serie de principios que ligados con el orden
constitucional y legal de la legislaciéon secundaria se establece un marco para
la proliferacion de los tipos penales, que no encaminan a una solucion de las
conductas delictivas que pretenden regular, en razén que el exceso de normas
que se producen tanto a nivel Federal como local en la materia penal, mas que
una regulacién contundente a las conductas antisociales, simplemente son
paliativos tendientes a crear una apariencia de seguridad que no existe, como
se desprende del contexto nacional con los diversos embates del narcotrafico
que han constituido una serie de enfrentamientos entre carteles, visualizado
por las ejecuciones que muy recientemente se han visto en los diversos

Estados de la republica mexicana.

En este orden de ideas cabe destacar que el Congreso de la
Union se compone en dos Camaras, ambas participan en el proceso legislativo,
marcando la propia Constitucién Politica, una serie de lineamientos que en lo
especifico redunda en la creacién de las normas atendiendo a la importancia

social que reviste ciertos temas.

Se puede entender por proceso legislativo como “...El conjunto de
etapas sistematizadas y ordenadas por la ley fundamental mexicana, que
deberan ser observadas puntualmente por los Poderes legislativo y Ejecutivo
para incorporar al sistema juridico aquellas normas juridicas de aplicacion

general y obligatoria conocidas como Ieyes...”2

Se sostiene en este sentido que, el proceso legislativo es una
serie de actos formales y a veces sacramentales, que culminan con un

producto o decision que debe adoptar la forma de Ley.

2ALVAREZ LEDESMA, Mario 1. [ntroduccién al Estudio del Derecho, Séptima edicion, McGRAW-HILL.
Meéxico 1995 p.177.




Asi en el sistema juridico mexicano, de acuerdo con el articulo 70

“

Constitucional,
” 3

...toda resolucion del Congreso tendra el caracter de ley o

decreto...

En este contexto la Constitucion emplea como sinénimos el
término “ley” y “decreto”, sin embargo es necesario distinguirlos, asi por ley se

entiende:

“...la norma juridica emanada del Poder Legislativo con caracter
general y obligatorio™, cabe destacar que las caracteristicas de la ley son:
impersonal, general y abstracta, esto quiere decir, que cuando no se reunen
estos requisitos esenciales se puede considerar que se esta ante una ley
privativa, que no es posible de conformidad al articulo 13 de nuestra

Constitucion General.

Por decreto, en cambio se entiende como “...la norma juridica
obligatoria que, a diferencia de la ley, tiene un caracter particular y no

general™

. Por ejemplo, cuando el congreso emite decisiones especificas como
la imposicion de una condecoracion, el permiso para que le presidente de la
Republica abandone el territorio nacional por un periodo determinado, o
aquellas otras relacionadas con asuntos administrativos propios del Congreso,
éstas adquieren, por su funcion y ambito de aplicacion particular, la forma de

decretos®.

Ahora bien el término “decreto” tiene significacion en el ambito

del poder ejecutivo, ya que son ‘las normas juridicas emanadas del poder

3 Ibidem, p.175.

*id.

> id.

¢ Explica de PINA Rafael: “...en nuestra opinion, la distincion entre ley y decreto es susceptible a aclararse teniendo
en cuenta la clasificacion de la ley en material y formal, considerando como ley en sentido material toda disposicion
general declarativa de relaciones de cardcter obligatorio (leyes civiles, penales, etc.). y como ley formal (o decreto) a la
disposicion de cardcter particular o singular emitida por el congreso y promulgada por el jefe del Estado (autorizacion
de créditos prestados ala patria, etc.). Véase del autor: Derecho civil , Vigésima Edicion, Porrua, México 2003, p.93

4



"’ Son tales aquellas disposiciones que

Ejecutivo y que tienen fuerza de ley
para el despacho de los asuntos relativos a la administracion publica emita el
Ejecutivo, o que se refiera al ejercicio de facultades extraordinarias para legislar
en el caso de suspension de garantias individuales (art. 29 constitucional)8 yen

materia de comercio exterior (el parrafo segundo del art. 131 constitucional).9

El proceso legislativo se divide en seis etapas a saber: la
Iniciativa, la Discusion, la Aprobacién, la Sancion, la Promulgacion o
Publicacion, y la Iniciacion de la Vigencia; donde intervienen dos Poderes de la

Unidn que es el Legislativo y el Ejecutivo.

Las reglas que norman la formaciéon de las normas juridicas,
estan contenidas en los articulos 71 y 72 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Que en este contexto es necesario establecer las fases de dicho
proceso en virtud que en el analisis del tipo penal en blanco, debemos entender
que es otra norma que se crea unica y exclusivamente por el legislador, y no
por el ejecutivo, esto es, que no podemos atender a una descripcidn tipica que
se complemente con otra que no haya tenido el mismo proceso de creacion,
como el decreto, reglamento o circular, en sentido explicaremos cada fase para

entender la trascendencia de lo que implica cada etapa.

7 Op. Cit .Cfi. Mario L. Alvarez Ledesma, p.175.

¥ La parte respectiva del articulo 29 constitucional, reza: “Si la suspension ( de garantias individuales) tuviese lugar
hallandose el Congreso reunido, éste concederd las autorizaciones que estime necesarias para que el ejecutivo haga

frente a la situacion... “Dichas autorizaciones no son sino facultades extraordinarias para legislar.

? Establece el pdarrafo segundo del articulo 131 constitucional: “El Ejecutivo podrd ser facultado por el Congreso de la
Unidn para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de exportacion e importacion expedidas por el propio
Congreso, y para prohibir las importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos, cuando lo
estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais, la estabilidad de la produccion nacional, o de
realizar cualquier otro propdsito en beneficio del pais. El propio Ejecutivo, al enviar al Congreso el presupuesto fiscal de

cada ario, someterd su aprobacion el uso que hubiese hecho de la facultad concedida.”



1.1 La iniciativa.

La palabra iniciativa unida al término "ley", significa el derecho de presentar
0 proponer un proyecto de precepto o de disposiciones que versen sobre alguna
materia de interés comun, a través de las cuales se mande o se prohiba algo en

consonancia con la justicia y para el bien de los gobernados. '

Iniciativa se constituye por el acto en virtud del cual el Presidente de la
Republica (Poder Ejecutivo), los Diputados y Senadores al congreso de la
Union (Poder Legislativo federal) y la Legislaturas de los Estados (Poderes
Legislativos Locales) ejercen su facultad de poner a consideracion del

Congreso un proyecto de ley."

Debemos ser precisos que en la iniciativa de ley, al presentar el
proyecto a consideracién del Congreso se tiene que atender a lo estipulado en

el articulo 71 de la Constitucion, en cuanto quienes son los facultados:

I. El Presidente de la Republica
II.  Los Diputados y Senadores al Congreso de la Unién

[ll.  Las legislaturas de los Estados.

Lo anterior de conformidad con el articulo 55 del Reglamento
para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos

Mexicanos.

Una vez recibida la iniciativa dentro de las Camaras, se discutira
indistintamente en una o en otra, salvo en el caso de los proyectos que versen

sobre empréstitos, contribuciones, impuestos, y reclutamiento de tropas, que

' Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos,
Tomo 1, Décima Edicion, Porriia, México 1997, p. 765.

"' La iniciativa de ley a nivel local corresponde, segin la Constitucion del Estado respectivo, generalmente, a los
Gobernadores de los Estados (Poder ejecutivo), a los diputados del Congreso Local (poder Legislativo), a los tribunales
superiores de justicia (Poder judicial) y a los ayuntamientos.



pasaran primero por la de Diputados (fraccion H del articulo 72 constitucional).

Desde luego, debe tomarse en cuenta la salvedad de "facultades exclusivas

de cada Camara.

La Camara que reciba la iniciativa se denominara de Origen; a la

otra se le da el calificativo de revisora.

Y es en esta parte donde surge uno de los instrumentos que se
puede denominar el "alma" del proceso, el dictamen. Sin el cual, el pleno de la
Camara no podra conocer de dicha iniciativa. Lo anterior conforme al
Reglamento Interno; mas existe una excepcion que la constituyen los casos de

urgencia y obvia resolucion.

Dictamen tiene su origen en el vocablo latino "dictamen" que

significa opinién, parecer, juicio.

"...Es un acto de voluntad colegiada que reune la decision
mayoritaria de los miembros integrantes de un 6rgano de instancia de decision,

denominado Comisién de Dictamen Legislativo o Comisién Dictaminadora” '

En efecto, el dictamen consagra la voluntad de un grupo de
legisladores, que en la mayoria de los casos conocen del tema, por razén de
profesidbn o experiencia publica, y por lo mismo, estan en la Comision que

revisa determinada materia.

Existen dos formas de analisis de este documento, el formal y el
material. Formalmente, es un documento que contiene las reflexiones de una

Comisidon o grupo en él queda plasmada de manera objetiva la viabilidad de la

2 CAMPOSECO, Miguel Angel. EI Dictamen legislativo, Instituto de Investigaciones Legislativas Camara
de Diputados del Congreso de la Union, México, 1998. p. 3




iniciativa, las consideraciones en que se basa el autor y que retoma la

Comision, la constitucionalidad, y la armonizacién con el orden juridico vigente;

Y la material que consiste en la declaracién de la voluntad de la
mayoria de los integrantes de la Comision. Al presentarse el texto, debe
contener la justificacién del tiempo utilizado para el analisis del proyecto, los
resultados de las consultas técnicas realizadas si las hubiere, criterios y

viabilidad juridica.

Una vez que se han cumplido los aspectos técnicos, la Comisién
esta en posibilidad de presentar al pleno el dictamen, que contendra la

propuesta que puede versar a favor o en contra de la iniciativa propuesta.

1.2 La discusion.

Es el acto por el cual las Camaras deliberan acerca de las
iniciativas, a fin de determinar si deben o no ser aprobadas. Todo proyecto de
ley o decreto, cuya resolucion no sea exclusiva de alguna de las camaras, se
discutirda sucesivamente en ambas, observandose el reglamento de debates
sobre la forma, intervalos y modo de proceder en las discusiones y

votaciones.™

El pleno de la Camara, a través de pronunciamiento que formule
la Mesa Directiva conocera el Dictamen en dos lecturas, observado lo anterior
se abre la discusion que puede ser en lo general y en lo particular en un solo

acto, o por separado.

Cabe precisar que existe la regla general de que, los miembros de

una camara no pueden promover ante la otra camara, por lo que las iniciativas

'3 Cfy-. Primer parrafo del articulo 72 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.



de diputados deberan discutirse en esta camara, sucediendo lo mismo respecto

de las iniciativas de los senadores.

Es conveniente destacar que el inciso i) del articulo 72 de la
Constitucion dispone que, las iniciativas de leyes o decretos se discutiran
preferentemente en la camara en que se presenten, a menos de que transcurra
un mes desde que se pasen a la comision dictaminadora sin que esta rinda
dictamen, pues en tal caso el proyecto puede presentarse y discutirse en la otra

camara.

1.3 La aprobacion.

En esta etapa del proceso legislativo tiene por objeto “la

aceptacion total o parcial del antedicho del proyecto de ley”*

La aprobacion, por lo tanto, debera hacerse en la Camara de
origen y luego en la revisora. Discutido el proyecto, se sometera a votacion
nominal. Si la Camara no lo acepta, se consultara si regresa a Comisiones o si
se desecha, en el primer caso sera presentado, posteriormente por la
Comisiéon. Si la Asamblea lo aprueba, el proyecto de ley se mandara
inmediatamente a la Camara Revisora, la cual la recibira en forma de Minuta y

la turnara a sus Comisiones.
Si después del proceso de discusion se aprueba, se remitira al
poder Ejecutivo para los efectos constitucionales, es decir, para la sancién del

ejecutivo y en su caso publicacion.

En caso de que la Camara rechace:

4 Op.cit. ALVAREZ LEDESMA, Mario L., p.178.



Si un proyecto de ley fuese desechado en su totalidad por la
Camara de Revision, volvera a la de su origen con las observaciones que a ella
le hubiere hecho. Si examinando de nuevo fuese aprobado por la mayoria
absoluta de los miembros presentes, volvera a la Camara Revisora que lo
desecho, la cual lo tomara otra vez en consideracion y, si aprobare por la
misma mayoria, pasara al Ejecutivo para los efectos legales (publicacion
inmediata); Pero si lo reprobase, no podra volverse a presentar en el mismo

periodo de sesiones.

Si un proyecto de ley o decreto fuese desechado en parte, o
modificado o adicionado por la Camara Revisora, la nueva discusion sobre la
Camara de su Origen versara unicamente sobre lo desechado o sobre las
reformas o adiciones, sin poder alterarse de forma alguna los articulos
aprobados. Si las adiciones o reformas hechas por la Camara Revisora fuesen
aprobadas por mayoria absoluta de votos presentes en la Camara de Origen,

se pasara todo el proyecto al Ejecutivo para su publicacién.

1.4 La sancion.

Una vez discutido el proyecto de ley, el proceso legislativo pasa a
control del Poder Ejecutivo que es la etapa de la sancion de dicho proceso en
que “el Presidente de la Republica acepta a desecha un proyecto de ley”".
Segun la Constitucién, se entiende como sancionado aquel proyecto que no
sea devuelto con observaciones a la Camara dentro de los siguientes diez dias
habiles, salvo que corriendo este término hubiere el Congreso cerrado o
suspendido sus sesiones, en cuyo caso la devolucion debera hacerse el primer

dia habil en que el Congreso esté reunido (art.72 constitucional, inciso c).

"> Ibidem. p.178.



También se entiende por sancion, “...la aceptacion de una
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iniciativa por el Poder Ejecutivo... Este acto debe ser posterior a la

aprobacion que hace el Congreso.

Al igual que la aprobacion la sancion puede ser total o parcial.
Puede ser que el presidente, no esté de acuerdo con lo aprobado por el
Congreso, entonces puede hacer las observaciones necesarias para que el
Congreso lo discuta nuevamente. El proyecto de ley o decreto, desechado todo
0 en partes por el poder Ejecutivo, sera devuelto con sus observaciones a la
Camara de Origen. El cual, debera ser discutido nuevamente por ésta vy, si
fuera confirmado por 2/3 partes el numero total de votos, pasara otra vez a la
Camara Revisora. Si por esta fuese aceptada por la misma mayoria, el

proyecto sera ley o decreto, y volvera al Ejecutivo para su promulgacion.

Este derecho que tiene el Ejecutivo de hacer observaciones a los

proyectos de ley se denomina derecho de veto (art. 72 constitucional inciso c).

1.5 Promulgacion y Publicacion.

En la doctrina constitucional mexicana existen opiniones
diferentes en cuanto a precisar el significado de estos términos. Felipe Tena
Ramirez, por ejemplo, considera que promulgar una ley quiere decir "...que el
Ejecutivo autentifica la existencia y reqularidad de la ley ordenando su

publicacion"."”

Para Jorge Carpizo no existe diferencia entre estos términos y
considera que nuestra carta constitucional los utiliza como sinénimos, ya que,

en tanto que el inciso C del articulo 72 constitucional, establece que cuando un

' GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho, Cuadragésima Octava edicion,
Porrtia, 1996, p. 55.

"7 Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. Vigésima edicion, Porria, 1984, p.
461.
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proyecto de ley, vetado por el Ejecutivo, regresa a la camara y ésta lo
sanciona, el proyecto "volvera al Ejecutivo para su promulgacion”, mientras que
el inciso A del mismo articulo establece que cuando el Ejecutivo decida no

vetar el proyecto "lo publicara inmediatamente".'®

Lo anterior nos lleva a la conclusion que la publicacion es un acto
formal por medio del cual las leyes aprobadas por el Poder Legislativo y
sancionadas por el Ejecutivo son dadas a conocer por éste, de manera
oportuna, a la poblacion en general y surta efectos legales que debera
plasmarse especificamente en un periddico que el Estado posee,
precisamente, para dar publicidad a sus actos, a saber, el Diario Oficial de la
Federacion.

““

Como quiera que sea, publicacidon “...es el acto por el cual la ley

ya aprobada y sancionada se da a conocer a quienes debe cumplirla...”®.

1.6 La iniciacion de la vigencia.

En esta ultima etapa del proceso legislativo se le denomina
iniciacion de la vigencia, como su nombre lo indica es la determinacion del

momento especifico en que una ley comenzara a surtir sus efectos.

En el derecho mexicano, podemos encontrar dos sistemas de

iniciacion de la vigencia: el sucesivo y el sincronico.

Las reglas concernientes a estos se enuncian en el articulo 3° del
Cdbdigo Civil para el Distrito Federal y en Materia Federal que a la letra dice:
“Las leyes, reglamentos, circulares o cualquier otras disposiciones de

observancia general, obligan y surten sus efectos tres dias después de su

18 Cfr. CARPIZO, Jorge. El Presidencialismo en México. Segunda edicion, México, Siglo XXI, 1979, p. 92.
1 Op. Cit, GARCIA MAYNEZ, Eduardo, p. 55.
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publicacion en el periddico oficial, para que las leyes, reglamentos, efc., se
reputen publicados y sean obligatorios, se necesita que ademas del plazo que
fiia el parrafo anterior, transcurra un dia mas por cada 40 Kilometros de

distancia o fraccion que exceda de la mitad.”

El lapso comprendido entre el momento de la publicacién y aquel

en que la norma juridica entra en vigor, recibe el término de vacatio legis.

La vacatio legis “...es el término durante el cual racionalmente se
supone que los destinatarios del precepto, estaran en condiciones de conocerlo
y, por ende de cumplirlo. Concluido dicho lapso la ley obliga a todos los
comprendidos dentro del ambito personal de aplicacion de la norma, aun
cuando de hecho, no tengan o no hayan podido tener noticia de la nueva

disposicion legal...”*

El sistema sincronico, se halla consagrado en el articulo 4° del
Cddigo Civil. "Si la ley, reglamento, circular o disposicion de observancia
general, fija el dia en que deba comenzar a regir, obliga desde ese dia, con tal
de que su publicacion haya sido anterior.” Si este precepto se interpretase de
forma literal significaria que la ley podria entrar en vigor media hora después si
se establece asi en los articulos transitorios, ello significaria la destruccion del
principio de la vacatio legis. Se debe tomar en cuenta estas consideraciones y

no utilizar en el Diario Oficial el sistema sincronico.

De lo antes expuesto, podemos ver que el Presidente de la
Republica, los Diputados y Senadores del Congreso de la Unién o Camara
respectiva (art. 71 de la Constitucion), tienen facultad para presentar iniciativas
de reforma penal o, incluso, un nuevo Codigo penal. Que con la presentacion
de la iniciativa de ley o de reforma iniciara el proceso legislativo, que conllevara

al analisis, debate y, en caso de proceder, modificaciones a la iniciativa

2 Ibidem. P. 57.
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(articulo 72 de la Constitucién). Una vez que el Congreso de la Unién aprueba
el Nuevo Caodigo penal o las reformas al Codigo penal vigente, éste ejerce su
facultad “para establecer delitos y faltas contra la Federacion vy, fijar los
castigos que por ellos deban imponerse” (articulo 73, fraccion XXI). Que la
nueva norma penal sea emitida por el Congreso de la Unién, a través de una
reforma o de un nuevo Coédigo penal, presupone que la ha dictado el pueblo
mismo en ejercicio de su soberania a través de sus representantes tal como lo

estipulan los articulos 39 y 41 de la Constitucion que a la letra dice:

“Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio
de este. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o

modificar la forma de su gobierno™’

“Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de
la union, en los casos de la competencia de estos, y por los de los estados, en
lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de los
estados, las que en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del

pacto Federal.”??

Siguiendo lo antes mencionado, el Estado tiene la Facultad de
emitir las normas que conforman el ius puniendi a través del Poder Legislativo
(art. 73. Fraccion XXI, de la constitucion). Mas la facultad del Estado no sélo
consiste en emitir las normas penales, si no también de aplicarlas y ejecutarlas.
Asi, corresponde al Poder Judicial conocer de todas aquellas conductas
consideradas como delitos, y sefialar la sancién a imponer a quien cometio el
delito (articulos 21, 93 y 94 de la Constitucion). Sera el Poder Ejecutivo quien

se encargue de ejecutar las penas sefialadas por el Poder Judicial, y para ello

1 Op cit. Art. 39 Constitucional.
*? Ibidem art.41.
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debera contar con el sistema penitenciario necesario (articulos 18 y 89, fraccién
XIV).

Conforme la concepcion anterior, el ius puniendi del Estado
mexicano se sostiene en un vértice consistente en la emision, aplicacion vy

ejecucion de las normas penales.

En conclusion el proceso legislativo asi seguido marca un a serie
de pasos que son tomados en forma similar en los Estados integrantes de la
Federacion, obviamente con sus naturales diferencias como lo es que no existe
una composicion bicameral en la integracion de los congresos estatales, sin
embargo consideramos que no existe necesidad para efectos de la
investigacion resaltar tales diferencias, en virtud que aqui interesa es tener una
vision de como se forma la ley a través del legislador, en este sentido resulta
importante enfocarnos en el aspecto de la direccién doctrinaria para un avance
en técnica juridica, y sin duda la importancia de que se unifique la legislacion
penal en nuestro pais tal y como lo ha planteado nuestro ilustre maestro

Ricardo Franco Guzman.

Efectivamente la diversidad de legislaciones punitivas en las
entidades federativas, tiene consigo muchos inconvenientes, entre ellos cabe
preguntarse ¢;Por qué actualmente el delito de fraude es considerado como
grave en el Distrito Federal y en el ambito federal no? o ¢ Por qué existe en el
orden federal el delito de adulterio y en el Distrito Federal no? maxime
preguntarse ¢ Por qué existe un sistema penal paralelo al ordinario, en virtud
que la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada sienta un sistema

punitivo diferente del que hasta ahora ha regido en México?

Para estar en posibilidad de contestar estas preguntas que
resultan del todo interesante, tendriamos que plantearnos la complejidad que

ello implica, en relacion al Articulo 73 constitucional del que se desprende la
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competencia que tendra el Congreso de la Unién para legislar, que no se
encuentra entre ellos el penal; por lo cual se entiende que esta facultad se
encuentra reservada a los Estados, en este orden dé ideas cada entidad
federativa legisla sobre el rubro y hace poco tiempo también lo hace el Distrito
Federal con su no tan nuevo Cédigo Penal, por ello el comentario de Jiménez
de Asua. “Me parece radicalmente indispensable constituir una comision con
miembros de los Estados, por que es el unico medio de que se acceda a

promulgar en su dia un cédigo penal Gnico para todo el pais.”®

“La desventura de la legislacion penal en la Republica Mexicana
viene desde el siglo pasado....Me refiero al hecho de que cada uno de los
Estados de la Republica ha tenido la facultad de legislar en materia penal, no
Solo en el aspecto sustantivo, sino también en el de procedimientos....De este
modo, varias entidades de la Republica comenzaron a elaborar sus propios
cddigos penales teniendo como modelo el citado Codigo Penal de 1871 el cual,
por cierto, sequia los lineamientos de la Escuela Clasica penal...En 1929 se
promulga un “Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales”, aplicable
también en los casos de la competencia de los tribunales penales federales, el
cual se elabord bajo las directrices de la Escuela Positiva Penal...Finalmente,
en 1931 se promulga el “Cdodigo Penal para el Distrito y Territorios Federales
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal, que dice no afiliarse a escuela penal alguna y teéricamente es el que
rige en la actualidad, aunque la mayoria de sus articulos se han reformado...En
la actualidad tenemos en total 34 codigos penales: un Cddigo Penal por cada
Estado de la Federacion; un Coédigo Penal Federal; un Coédigo Penal para el
Distrito Federal y un Cddigo de Justicia Militar que es un Codigo Penal y
Procesal Penal para las Fuerzas Armadas.....A lo largo del siglo XX hemos
tenido un verdadero mosaico de codigos penales y de procedimientos penales

en toda la Republica. No ha habido uniformidad, ni unidad, ni concierto en

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Introduccion al Derecho Penal, TURE editores, S.A de C.V. México 2003. p
35.
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todos ellos. Estamos en el completo caos.... La inmensa mayoria de los paises
conocidos tiene un solo Cédigo penal en la actualidad. Asi ocurre en todos los
paises europeos y en América. Las dos unicas excepciones en America son los
Estados Unidos y México.....En Suiza o Confederacion Helvética, existen mas
de 20 cantones y cuatro lenguas oficiales, con una gran diversidad de usos y
costumbres. Sin embargo, la lucha emprendida desde el siglo pasado para
lograr la unificacion rindié sus frutos y en 1937 entrd en vigor el Codigo Penal
Suizo aplicable en todo el territorio....En Brasil, que esta constituido como la
Republica Federativa de los Estados Unidos de Brasil, existe un solo Cdodigo
Penal....Dejemos de imitar a los Estados Unidos, en donde cada una de las
entidades Federativas tiene la facultad de legislar en las materias mas
diversas....En conclusion, es urgente plantear la posibilidad de crear un Codigo
Penal General y su respectivo Codigo General de Procedimientos Penales,
ambos de aplicacion en todo el territorio de la Republica Mexicana, tanto en el
fuero comun como en el fuero federal.....De sequir manteniendo el sistema
actual, los unicos beneficiarios seran los de delincuentes, especialmente los

integrantes de la delincuencia organizada.”**

En esta tendencia de dar unidad penal en nuestro sistema,
existen dos corrientes la primera que los estados sigan manteniendo la facultad
de legislar sobre la materia pero que adopten en sus respectivos codigos en
forma voluntaria los textos de ordenamientos avanzados o bien de
ordenamientos tipo y por la otra reformar el articulo 73 constitucional para abrir
el camino para establecer un cddigo penal para los Estados Unidos Mexicanos
con los efectos que esto traeria como consecuencia; ejemplos de ésta
tendencia son los paises federales, tanto de Europa, la Unidn Soviética, Suiza,

como de América (Argentina, Venezuela, Brasil).?

* Cf. Con lo expuesto en la Conferencia Dictada en las Instalaciones de la PGR con motivo de la
celebracion de su Aniversario por el Dr. Franco Guzman Ricardo. En El caos de la Legislacion Penal en
Meéxico y la Necesidad de Trasformarla en Federal. México 2000

» Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. Panorama del Derecho Mexicano. Mc Graw Hill, México. 1998. P 1.

17




Dentro de este contexto cabe recalcar que “En la década de los
cincuentas, después de los horrores de la Segunda Guerra Mundial y del
amplio grado de abuso del Derecho Penal y en el castigo y en la eliminacion
incluso fisica de grupos enteros, se inicia en paises de Europa Occidental el
renacimiento de las ideas humanistas en el sistema penal, asi como la
configuracion de un Derecho Penal mas humano, como instrumento al servicio

de la resocializacion antes que el castigo.

Se desarrolla de esta manera un movimiento internacional de
reforma en materia penal, orientada también por la necesidad de adecuar las
legislaciones penales a las exigencias de un Estado democratico del

derecho”.*®

En este orden de ideas es indudable que las diversas
legislaciones en nuestro pais, provocan diversidad y un exceso en cuanto al
tratamiento de diversas conducta penalmente relevantes, que conllevan a
volver mas complejo al sistema juridico penal, por ello en el analisis del tipo
penal en blanco, el legislador ha de tener mayor cuidado al reenvio de la norma
que pretende complete la conducta a regular sin espacios que permitan una

interpretacion diversa en perjuicio de la exacta aplicacion de la ley.

Pues como podemos advertir el proceso legislativo se vuelve
complejo en cuanto se tiende a discutir la reforma del sistema penal, que en la
mayoria de los casos se refiere a la modificacion del Cédigo Penal, claro esta
que los Estados hacen lo propio en los Cédigos Sustantivos punitivos, sin
embargo debe destacarse que en ese afan de crear normas que abarquen un
sin fin de conductas constituye para ellos la opcion de la formacion de normas
penales en blanco, es decir, el legislador a establecido en un Cédigo punitivo la

sancion que en la forma del reenvio, a otra norma para encontrar el contenido

2 MORENO HERNANDEZ, Moisés. Presente y Futuro de la Legislacién, “En el Libro Hacia el Derecho
Penal del Nuevo Milenio”. INACIPE. México 1993. p 226.
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de la conducta que ha detener aquella sancién implica la asuncion de varios
riesgos, pues es claro que en el ideal de proteger bienes juridicos relevantes
para la sociedad, termina creando normas que lejos de crear seguridad en la
colectividad por la proteccion de aquellos bienes necesarios para la
convivencia social, fragmenta dado que no existe una taxatividad clara dado
que el reenvio de la norma no resulta clara en diversas ocasiones al remitirse a
reglamentos como en el delito de dafios a las vias generales de comunicacion,
o incluso los nuevos delitos que tipifican conductas en contra del ambiente, en
donde para la integracién de tipo penal, se remiten a las normas oficiales
mexicanas que son emitidas por el ejecutivo, circunstancia que no es posible
pues como hemos visto en el proceso de creacidén de las leyes, no siguen el
proceso que se tiene en el legislativo que tienen en esencia la representacion
de la ciudadania, por ello debemos abordar en el punto que sigue, a partir de la
creacion de las normas como estas en jerarquia se ordenan en el sistema
juridico mexicano, ello en razén que el estudio del tipo penal en blanco el
legislador ha de tener cierto cuidado a efecto de no formular en el reenvio de la
norma a otra de menor jerarquia, es decir, a las que se encuentren en una
escala inferior al de una ley secundaria, por las implicaciones que a

continuacion estudiamos en el siguiente capitulo.
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CAPITULO SEGUNDO

2. JERARQUIA DE LAS NORMAS EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.
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2.8 Leyes que se aplican en el Distrito Federal y las Entidades Federativas.
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2.9.2.1 Decretos Legislativos
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Il. JERARQUIA DE LAS NORMAS EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO.

En el sistema juridico mexicano el conjunto de normas se articula y
se ordena en base a las relaciones de fundamentacion, derivacion y
coordinacién, de ahi que la nocion de los ordenamiento presupone una cohesion
dentro de un sistema, por ello se tiene una relacibn en razén a la norma
fundamental que llamé Kelsen para estructurar su nivel jerarquico a través de la
norma basica (constitucion), del cual deriva la validez del sistema juridico como

presupuesto légico del sistema.

Partiendo de lo anterior consideramos tratar la jerarquia a través de
la validez de la norma penal para fines de la investigacion, por tanto, no se entra
a un analisis del sistema normativo que desde un punto de vista doctrinal
engloba caracteristicas de un sistema juridico, lo cual estd lejos de nuestro
alcance y que por cuestion de método, asi lo limitamos en relacion al objeto de la

investigacion en el estudio de los tipos penales en blanco.

En este tenor, debe decirse que las normas tienen un orden de
prelacion en el sistema juridico mexicano en razon a su creacién, en ese sentido
sabemos que sistema de Derecho mexicano es escrito y que la estructura
politica del pais gira en torno a una Federacién, constituida por entidades libres y

soberanas.

De ambas afirmaciones resultan dos conclusiones necesarias: que
existen dos niveles muy claros de legislacion, la Federal y la local o estatal; vy,
por supuesto, que la ley de mayor jerarquia es la Constitucion Federal, a la
cual no podra contravenir, en ningun, caso, las Constituciones de los Estados

(art. 41 constitucional) ni ley ninguna.

La Constitucidon Federal prescribe en su articulo 133 cual es el

orden jerarquico de las leyes en México. Dicho articulo dice textualmente:
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“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la ley Suprema de
toda la Union. Los jueces de cada estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las constituciones o leyes de los

Estados.”

De tal modo, en el escalén superior se encuentra la Constitucion
Federal'y, en el inmediato inferior, las Leyes Federales elaboradas segun el

proceso descrito, y los tratados internacionales.

Sin embargo para comprender el segundo escalafén a nivel de
jerarquia de normas, hay que distinguir previamente dos ambitos de validez
espacial de las leyes en México. Por una parte encontramos la legislacion estatal
y local que rige en cada una de las entidades federativas y en las islas sobre las

cuales dichos Estados ejercen su jurisdiccion (art. 48 constitucional).?

De tal modo que la jerarquia de las normas en el orden juridico

mexicano se puede advertir de la siguiente forma:

|.- Constitucion Federal.

" Aunque de su literalidad parece que el articulo 133 establece que la Constitucién se halla en el mismo nivel
que los tratados internacionales son Ley suprema de la Union, el hecho de que la Constitucion mencione
asimismo como condicién el que tanto las leyes que de ella emanen como los tratados internacionales “estén
de acuerdo con la misma”, subraya la sujecion y por lo tanto la menor jerarquia de éstas respecto de la ley
fundamental mexicana. La doctrina se pronuncia también por la supremacia jerarquica de la Carta Magna.
Cfr. BURGOA O, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, Décima tercera edicion, Porrua, México
2000, p. 332 y ss. Felipe Tena Ramirez: op. cit. p 18 y ss.

* Articulo 48. Las islas, los cayos y arrecifes de los mares adyacentes que pertenezcan al territorio nacional, la
plataforma continental, los zdcalos submarinos de las islas, de los cayos y arrecifes, los mares territoriales, las
aguas maritimas interiores y el espacio situado sobre el territorio nacional, dependeran directamente del
gobierno de la federacion, con excepcion de aquellas islas sobre las que hasta la fecha hayan ejercido
jurisdiccion los estados.
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Il.- Leyes federales y Tratados.

Por otro lado, en menor jerarquia Constitucién local, leyes
ordinarias, leyes reglamentarias, leyes municipales, normas juridicas
individualizadas (art. 48 constitucional). A su vez la legislacion del Distrito
Federal y zonas federales lo hace de esta forma: leyes ordinarias, leyes

reglamentarias y normas juridicas individualizadas.

En consecuencia, para exponer con mayor claridad como ello
influye en relacion al tema de investigacion debemos entrar al analisis
sistematico de como el tipo penal funciona con las demas normas que emanan
de distintas autoridades que estan facultadas para ello, pues es claro que al
describirse en otro ordenamiento la conducta penalmente relevante se hace
alusién que ciertamente, la lucha contra el delito ha tenido en los afios pasados
proceso dificiles y complejos, donde sin duda los margenes de error en la
legislacion eran mayores que en aquellos delitos que son ordenados en un
Cdbdigo Penal, dado que la integracion del tipo penal en blanco es un método del
que no hay que olvidar los espacios abiertos de injusticias si queremos
llamémosle involuntarias, porque igualmente, cierto es, que en muchos casos de
injusticias han sido, sin mas, queridas por las leyes, al dejar que en otra
legislacién se describa la conducta penal a reprocharse con la sancién que

establece en el Codigo Sustantivo en la materia.

Evidentemente dos cosas estan conectadas e indican en el
derecho penal, el cuidado que se debe tener al incluir a estos tipos penales en
blanco, dado que consideramos que existe una creciente divergencia en primer
lugar entre el deber normativo y en segundo ser efectivo, que aunque una no
justifica al otro, sin duda ha contribuido alimentarlo, que como consecuencia
adquiere un enorme desplegado del poder judicial de disposicion, legitimando

arbitrios y atropellos, al incluir tipos penales de esta naturaleza considerando
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que hay, una gran alteracion de las fuentes de legitimacion en el derecho penal
mexicano, en virtud que como justificacion politica de la ruptura o si se prefiere,
del cambio de las reglas del juego (Constitucion) que en el Estado de derecho
disciplinan la funcion penal, se emplean para tratar de hacer extensiva la norma
penal a aquellas cuestiones no previstas por el legislador en un inicio, relegando

a otros ordenamientos la concrecion del tipo penal.

Es claro que al explicar el proceso legislativo los legisladores se
organizan en comisiones para determinadas materias y rendir su dictamen en
particular a la normas que pretenden regular cierta actividad del Estado con las
sociedad o ramo especifico de la funcion publica, lo que implica que no se traten
de la misma forma las conductas a sancionar, pues la finalidad de las leyes en
este aspecto tienen un fin distinto que cuando se atiende solamente a reformar o
crear normas del orden penal exclusivamente, por ello es evidente resaltar entre
otras cosas la jerarquia de la ley que en el siguiente punto se trata a partir de la

norma fundamental.
2.1 Constitucion Federal.

En la jerarquia de las normas el nivel mas alto es la Constitucion, al
respecto Jorge Carpizo menciona que Lassalle: distingue dos tipos de
constituciones la real o la efectiva y la hoja de papel y debe haber congruencia

entre ellas.

La Constitucion de un pais es la suma de los factores reales de
poder de esa nacion. Es decir Lassalle utiliza el concepto de Constituciéon real,

para designar la estructura misma de un pueblo su ser y su modo de ser.’

Por otra parte Kelsen: considera a la Constitucion en dos sentidos

los cuales son el logico-juridico y el juridico-positivo, el primero consiste en que

3 Cfr. CARPIZO, Jorge. Estudios constitucionales. Séptima edicion, Porrua, México 1999, p.34.
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la norma fundamental es una hipétesis basica ésta es valida siempre y cuando

el sistema juridico creado sea eficaz.

El segundo se considera que es una norma puesta, siendo la
norma de la cual derivan los procesos de creacion de todas las demas normas

juridicas.

El Dr. Ignacio Burgo Orihuela: considera que la Constituciéon es el
ordenamiento fundamental y supremo del estado que: a) establece su formay la
de su gobierno; b) crea y estructura sus érganos primarios; c) proclama los
principios politicos y socioecondmicos sobre los que se basan la organizacion y
teleologia estatales, y d) regula sustantivamente y controla adjetivamente el

poder publico del Estado en beneficio de los gobernados.*

Por otra parte el profesor Elisur Arteaga Nava comenta que la
Constitucion es un complejo normativo, dispuestas sistematicamente con el
proposito de organizar, al Estado mexicano, que su jerarquia superior,

permanente, escrita, general y reformable es patente.®

En nuestra opinién podemos decir que las anteriores definiciones
se apegan al modelo de nuestra constitucion ya que, es de caracter escrita,
rigida, es reformada por un procedimiento especial, de tal manera que es
considerada ley fundamental del Estado, misma que estructura a sus 6rganos
primarios y al mismo tiempo los limita de un minimo de garantias al individuo a

través de sus garantias individuales y sociales.

2.2 Leyes Federales y Tratados Internacionales.

4 Cfr. BURGOA O, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, Décima tercera edicion, Porrda, México
2000, p.328.
> Cfr. ARTEAGA NAVA, Elisur. Derecho Constitucional, Oxford, México 2000, p-3.
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En este punto abordaremos lo que es una ley federal, que
siguiendo la jerarquia de las normas, ocupa el segundo grado al igual que los
tratados internacionales, cabe destacar que en este nivel se encuentran las
normas contenidas en el Codigo Penal Federal y las de orden penal contenidas
en leyes especiales, haciendo el estudio de varios conceptos, comenzaremos

por ver que es una ley.

2.2.1. Leyes Federales.

“

Etimolégicamente: “...LEX tiene dos acepciones principales dentro
de la espera juridica romana: la primera toda norma obligatoria en una relacion
juridica, aun en el supuesto de que dicha norma derive de la voluntad privada. Y
la segunda es una norma emanada del 6rgano del estado que ejerce el poder
legislativo, bien sea una asamblea del pueblo, bien un magistrado (asi lex

publica...).b

Pina Vara, da el concepto de ley como, “aquella norma juridica
obligatoria y general dictada por el legitimo poder para regular la conducta de los
hombres o para establecer los érganos necesarios para el cumplimiento de sus

fines”’.

Para Salazar Efrain ley “es el tipo de norma juridica dictada por el
poder publico; tiene como finalidad el encauzamiento de la actividad social hacia
el bien comun, es ademas un medio para facilitar a los individuos el

conocimiento del Derecho Positivo.”®

® GUTIERREZ, FAUSTINO, Alviz, ef al. Diccionario de Derecho Romano, Tercera edicién, Editorial
Reus, Espafia 1982, p. 366.

" DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho, Vigésima novena edicion, Porrtia, México 2000, pag.
355.

¥ MONTO SALAZAR, Efrain. Elementos de Derecho, Cuarta Edicién, Porrtia S.A, pag. 7.
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La ley es obra de un érgano legislativo, y como tal tiene por fuente
la voluntad mayoritaria de dicho o6rgano, pues raramente es aprobada por

unanimidad.

También la ley debe ser general, tiene que perseguir un bien

comun, debe ser justa, estable y debe ser promulgada.

Entendiendo como general que va dirigida a una comunidad y no a
un individuo. Las definiciones anteriores nos dan a conocer que es una ley,

entonces ahora veremos porque se les llaman federales al respecto.

Villoro Toranzo® en su estudio sobre el &mbito espacial de validez
de las normas hace una clasificacion de las mismas, considerando que hay
normas internacionales, nacionales, y locales, dentro de las nacionales
considera aquellas normas de caracter federal, que son aplicables en todo el
territorio nacional, como resultado de una organizacion de caracter federal,

afirmando que a éstas se les da el nombre de "federales".

Mario de la Cueva considera, que se llaman leyes federales a las
que expide el Congreso de la Union en uso de las facultades que la Constitucion

otorga.™®

Con lo cual podemos concluir que las leyes, federales son aquellas
que emergen del poder legislativo federal, en virtud del pacto que realizan las
entidades federativas (Estados), en ceder un poco de su autonomia para los
efectos de unirse y conformarse en un gobierno central, que divide en dos tipos
de autoridades que van a desempefiar sus funciones dentro de su competencia,

la Constitucion define el campo de accion de cada una de ellas, en lo que

’ Cfr. VILLORO TORANZO, Miguel, Introduccién al Estudio del Derecho, Décima Quinta edicion,
Porrua, México 2000, p. 286.
'DE LA CUEVA, Mario. Derecho Constitucional, Ediciones UNAM, México, 1999, p. 38.
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respecta a las Federales su aplicacibn o campo de accién es en todo el territorio

nacional o bien federal, estas se les da el nombre de federales.

En torno a los tipos penales en blanco también podemos decir, que
siendo una norma que solo puede crear el legislador, entonces que se
encuentran en este nivel de jerarquia de leyes, pues es evidente que en ningun
momento se podra tener una descripcion tipica, si no es por una norma que haya
sido creada por el 6rgano legislativo tal como lo detallamos en el primer capitulo,
cabe resaltar lo anterior en razén que existen normas penales como la de los
delitos ambientales que hace un reenvio a las normas oficiales mexicanas que
son dictadas por el ejecutivo, cuestion que no puede ser valida dado que el tipo
no se puede integrar por normas de caracter inferior, cabe puntualizar que no
nos estamos refiriendo al supuesto que el tipo penal completo en si mismo,
tenga elementos normativos a interpretar, porque es muy distinto que se integre
un tipo con una norma inferior a que se interprete el significado de un elemento
del tipo como el concepto de “ajeno” en el tipo de robo, 0 que se tenga que
analizar una conducta conforme a un reglamento pues en este caso se habla de
un problema de antijuridicidad, por ello es claro la advertencia de tener un tipo
de conducta con elementos que aun y cuando reenvie la norma no tiene un

proceso de creacidon como en el proceso legislativo.

2.2.2 Tratados Internacionales.

Al igual que la leyes federales los tratados internacionales se en
encuentran en el mismo grado jerarquico de acuerdo a lo antes citado.
Etimoldégicamente Tratado proviene del latin TRACTATUS que significa: Ajuste,
convenio o conclusion de un negocio o materia. Especialmente el que celebran

entre si dos 0 mas principes.

Al respecto la Convencion de Viena define al Tratado internacional

como; "...un acuerdo Internacional celebrado por escrito entre estados y regido
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por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion. .

Una definicion de Tratado Internacional mas amplia; la define la ley

de celebracion de Tratados de 1992, que dice:

"El convenio regido por el derecho Internacional publico, celebrado
por escrito entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y uno o varios
sujetos de derecho internacional publico, ya sea que para su aplicacion requiera
0 no la celebracion de acuerdos en materias especificas, cualquiera que sea su
denominacion, mediante el cual los Estados Unidos Mexicanos asumen

compromisos”

El concepto que considero mas completo es el que nos da Carlos

Arellano Garcia, en el cual define a los Tratados como:

"...El acto juridico regido por el derecho internacional que entrafia
el acuerdo de voluntades entre dos o mas sujetos de la comunidad internacional
principalmente Estados, con la intencion licita de crear, transmitir, modificar,

extinguir, conservar, aclarar, certificar, detallar, etc, derechos y obligaciones...""

Entonces los Tratados son manifestaciones de voluntad de dos o
mas sujetos de derecho internacional que, producen consecuencias juridicas en
la esfera del derecho internacional y en el interior de los mismos sujetos que lo
celebran, con el fin licito de crear, modificar detallar, extinguir, derechos y

obligaciones.

"' Cfi. Articulo 2 de la convencién de Viena, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero
1975.

"2 Articulo 2 de la Ley de Celebracion de Tratados, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el jueves 2
de Enero de 1992.

" Cfi. ARELLANO GARCIA, Carlos. Primer Curso de Derecho Internacional, Tercera edicion, Porrda.
Meéxico, 1997, p 632.
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En México los érganos facultados constitucionalmente para dirigir la
politica Exterior del pais, son el Presidente de la Republica, como una de las
atribuciones que le confiere el articulo 89 fraccion X de la misma, que a la letra

dice;

"...Dirigir la politica exterior y celebrar Tratados Internacionales,
sometiéndolos a la aprobacion del senado. En la conduccion de tal
politica, el titular del ejecutivo observara los siguientes principios
normativos: la autodeterminacion de los pueblos;, La no-
intervencion; la soluciéon pacifica de las controversias; la
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los estados; la cooperacion
internacional para el desarrollo; y la lucha por la paz y la seguridad

internacionales..."

Como podemos observar es el ejecutivo quien celebra los Tratados
y es la camara de senadores quién los aprueba para su posterior ratificacion,

esta facultad se funda en el articulo 76 fracciéon |, del mismo ordenamiento.

Estos érganos para poder emitir un Tratado tiene que desarrollar un
proceso mas o0 menos arduo al cual se denomina procedimiento constitucional,
que consiste en dos fases una interna y la otra externa, la primera abarca desde
la creacion del Tratado hasta el decreto de aprobaciéon por parte del senado, la

segunda es a partir del decreto de aprobacion hasta la entrada en vigor.

No obstante que trataremos en un capitulo subsecuente la
naturaleza de lo que es el tipo penal en blanco, tenemos que al estar en este
nivel de jerarquia al tratado se pudiera considerar que el legislador al establecer
una sancion en el Cédigo Penal Federal y, hacer el reenvio para establecer la
conducta en un tratado podria ser hipotéticamente posible, sin embargo detalla

una naturaleza compleja, en razébn que al referirnos a ésta ultima figura de
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caracter internacional, se tiene que atender a las reglas de derecho
internacional, pues es evidente que obligan a dos Estados y no a uno solo, por
ello lo ineficaz que podria ser, por ello el legislador debe optar siempre por la
integracion de la figura del tipo en blanco en el Sistema Nacional, cabe sefalar
que en el analisis de la presente investigacion, no se tiene ningun dato que algun
otro pais que asi lo haya hecho, porque es evidente que en su naturaleza el
tratado busca fines distintos con los Estados pactantes, de ahi que se opte
incluso por una legislacion interna que regule conductas fuera de estos

instrumentos internacionales.

2.3 Constituciones locales.

Siguiendo la jerarquia indicada, posteriormente en menor grado se
encuentra las constituciones locales, tienen los mismos principios que la carta
fundamental, los cuales se pueden dividir en dos partes, el primero se le
denomina parte dogmatica al igual que la Constitucion federal, consagra las
garantias individuales, mismas que no pueden ser reducidas en las

constituciones locales sin embargo si pueden ser ampliadas.

La segunda parte al igual que la ley fundamental se le llama parte
organica, quedando sujetas a las obligaciones que establece el articulo 115
Constitucional, que indica que los estados adoptaran, para su régimen interior, la
forma de gobierno republicano, representativo, popular, y su forma de
administraciéon sera el municipio libre, mismo que tiene determinadas funciones,
es decir, este articulo marca la organizacion de los estados de igual manera que
la ley fundamental, las constituciones locales ocupan una jerarquia superior de
las demas normas ordinarias y es de caracter obligatorio para la entidad

federativa.
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Para reformar estas constituciones la mayoria de los estados
establecen, el voto de las dos terceras partes de los diputados y la mayoria de

los ayuntamientos.

Las legislaturas locales discuten, aprueban, adicionan, modifican,
derogan y crean leyes que van a regular la conducta externa de los habitantes
de su entidad federativa, asi como el funcionamiento y la operatividad de los

organos de gobierno estatales y municipales.

Las facultades de las entidades federativas estan establecidas en

la Constitucion en los articulos115, 124, 40.

Al respecto los estados pueden organizarse de la manera que
crean conveniente en el interior, pero siempre sujetandose a lo establecido en la
ley fundamental y, todas las facultades que no se conceden a la funcién federal

se podran ejercer por los estados.

2.4, Leyes ordinarias.

Son las que tienen como finalidad el regular juridicamente, el

comportamiento de los habitantes del estado.
2.5. Leyes reglamentarias.

Son las que amplian o desarrollan algun articulo constitucional,
también las reglamentarias podrian desarrollar los primeros 29 articulos de la
Constitucion local.

2.6. Leyes municipales.

Son aquellas disposiciones del municipio.
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2.7 Normas individualizadas.

Este tipo de norma es observada, por solo los entes relacionados

con un caso en concreto.

Como es el caso de las normas individualizadas que, encuentra los
preceptos a los que se sujeta los particulares en un contrato de compraventa,
como lo son el comprador y el vendedor, desde estos preceptos hasta los
requisitos de forma del contrato deben ser observados por una norma general
que en este caso son el codigo civil, por otra parte nos manifiesta que las
normas ordinarias son el desarrollo mas especifico de un precepto

constitucional.

2.8 Leyes que se aplican en el Distrito Federal y las entidades federativas.

Posteriormente en menor jerarquia vienen las leyes locales
ordinarias, reglamentarias vy, las individualizadas; dentro de este ultimo tipo de
normas, Garcia Maynez nos maneja la primera distincién, separando la norma
individualizada de las demas, ya que este tipo de norma es observada por solo
los entes relacionados con un caso en concreto, atendiendo el mandato de una
ley general; como lo son las normas constitucionales, las normas ordinarias y
normas reglamentarias esta clasificacion sélo se refiere al Distrito Federal y

zonas a la que se refiere el articulo 48 constitucional.

2.9 Otras disposiciones normativas.

Dentro del orden jerarquico existen otras disposiciones emitidas por

el poder publico en México, principalmente por el Ejecutivo y Judicial
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disposiciones que los poderes tanto federal como local emiten en funcién de su
que deben ser diferenciadas de la Iey.14 La /ey, segun se menciono, posee un
caracter general y obligatorio es expedida especificamente por el Congreso.
Ademas de los Decretos - ley del Ejecutivo ya mencionados, existen: los
decretos provinciales judiciales a través de los que un organo jurisdiccional (juez
o tribunal) comunica determinaciones de tramite; el reglamento que es una
disposicion que el Ejecutivo expide en ejercicio de las facultades concedidas por
el articulo 89 constitucional, fraccion primera, y cuyo objeto es detallar la
aplicacion de la ley, en tal virtud, su marco de referencia obligada es dicha ley,
no puede excederla ni tampoco ignorarla; el acuerdo y la circular. Dando como

consecuencia su estricto estudio, por ello los veremos en el presente capitulo.
2.9.1 Reglamentos.

El profesor Rafael Martinez'® comenta que Eduardo Garcia de
Eterria da el concepto de reglamento, "se llama reglamento o toda norma escrita

dictada por la administracion".

Sin embargo hay un sin fin de definiciones al respecto, pero
consideramos que el reglamento es un conjunto de normas creadas por el titular

de la administracion publica, que desarrolla principios establecidos en una ley.

Ahora bien como ya se dijo estos reglamentos son creados por el
titular de la administracion publica y este recae en una persona, la Constitucion
establece en su articulo 89 fraccion I; que es facultad del Presidente de la
Republica "promulgar y ejecutar las leyes que expida el congreso de la Union,

proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia”, es decir, el

'* Cfr. PENICHE LOPEZ: “Podemos afirmar que entre, ley, decreto, reglamento etc., no existe ninguna
diferencia total si no especifica puesto que todos tienen dispositivos de cardcter obligatorio, basdandose la
unica distincion en que la ley sélo puede ser elaborada por las Camaras, mientras que las demds normas son
expedidas por el Poder Ejecutivo o alguna autoridad administrativa para ello...” Véase: E. PENICHE
LOPEZ, Introduccién al Derecho y lecciones de Derecho, Décima Edicién, Porrta, México 1975, pp- 40-41.
" Cfr. MARTINEZ MORALES, Rafael. Derecho Administrativo Io y 2° Curso, Cuarta edicion, Oxford,
Meéxico 2000, p. 305.
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ejecutivo elabora reglamentos para el mejor ejercicio de su administracion
especificando las leyes que manejan situaciones muy generales, pudiendo

reglamentar solo en la rama de la administracion.

El objeto de los reglamentos es complementar, detallar o ampliar el
contenido de las leyes de caracter administrativo que dicte el congreso de la
Unidn para conseguir su mejor y mas adecuada aplicacion. A estos reglamentos

se les llaman heterobnomos.

Dichos reglamentos son normas juridicas abstractas, generales e
impersonales, dicho de otra manera su observancia corresponde a todo

individuo que se coloque en el supuesto previsto por el propio reglamento.

Los multicitados reglamentos estan subordinados a las leyes que
reglamentan de tal manera que corren la misma suerte de una ley, si es
reformada, abrogada o derogada, el reglamento es materialmente legislativo y
formalmente ejecutivo o administrativo, son materialmente legislativos por
contener normas juridicas generales, abstractas e impersonales y formalmente
por que el érgano de su creacidn esta a cargo del ejecutivo tanto su creaciéon

COMOo SuU emision.

Por otra parte hemos encontrado que no solo el Presidente de la
Republica emite reglamentos, sino también pueden hacerlo en su ambito de
competencia los Gobernadores de los Estados, los Ayuntamientos de los
municipios, los organismos descentralizados cuando su ley organica asi lo
provea, y el jefe de Gobierno del Distrito federal.

Quienes también pueden formular sus propios reglamentos y que la

Constitucion se los faculta es el Congreso de la Unién.
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La Ley Organica del Poder Judicial Federal asigna al pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, competencia para elaborar el

reglamento interior correspondiente.
2.9.2. Decretos

Decreto proviene del vocablo Decretum - decreto que significa

decir, determinar, distinguir.'

Decreto es una resolucion, disposicion, orden, determinacion, de
una autoridad en ejercicio de sus funciones, sobre un asunto o negocio de su
competencia que crea situaciones juridicas concretas que se refieren a un caso
en particular relativo a determinado tiempo, lugar, instituciones o individuos y
que requieren cierta formalidad (publica), a efecto que sea conocida por las

personas a las que va dirigido.

Algunos autores colocan a los decretos debajo de las leyes y

reglamentos.

Hay tres tipos de decretos que son el legislativo, judicial, y

administrativo (ejecutivo).
2.9.2.1 Decretos Legislativos

Los primeros son aquellos que emite el Congreso de la Union de
conformidad al articulo 70 Constitucional que establece que todas las
resoluciones del Congreso de la Unién, tendran el caracter de ley o decreto
estos seran comunicados al ejecutivo firmados por los presidentes de ambas

camaras y por un secretario de cada una de ellas, y se promulgan de la siguiente

' MARTINEZ MORALES, Rafael. Diccionario Juridico de Derecho Administrativo, Volumen III, Quinta
edicion, Haria, México 1996. p 56.
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forma "El Congreso de los Estados Unidos Mexicanos decreta. Texto del decreto

o ley".

Asi, para las cuestiones del procedimiento administrativo que

competen a las camaras, se utiliza la expresion decreto.

El proceso de creacion de los decretos es similar al de las leyes
(iniciativa, discusion, aprobacién, etc.); igual camino se sigue para su

modificacién o extincion.
2.9.2.2 Decretos Judiciales

Se designan con este nombre a todo acto que dicta un juez o
tribunal durante el desarrollo de un proceso, en cumplimiento de las funciones de

direccion y vigilancia que le competen en el orden procesal."’

La actividad jurisdiccional se concreta esencialmente en el acto
denominado sentencia, pero debe considerarse que para llegar a obtener ésta
existe un proceso, y en él una serie de etapas dentro de las cuales se toman

decisiones que comunmente se les llama decretos.

Al respecto los articulos 79 fraccion |, 89, 90 del Codigo de
procedimientos civiles, sefalan que las resoluciones judiciales son decretos,
autos o sentencias y los primeros se refieren a simples determinaciones de

tramite y deben ser pronunciados.

Es decir los decretos judiciales son resoluciones de tramite dentro

de un proceso.

2.9.2.3. Decretos Administrativos.

"7 Cfi-. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo V, Editorial Driskill, Argentina 1979, p 983.
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El Presidente de la Republica al desempefar sus funciones, tiene
que realizar determinados actos administrativos que por su trascendencia vy
disposicion de ley tienen que ser refrendados y publicados en el Diario Oficial, tal
es el caso de una expropiacién, la afectacion o desincorporacion de bienes del

patrimonio nacional (domino publico).

Los decretos que emite el Ejecutivo llevan varios nombres pero

entre los mas usuales es el decreto ley, decreto delegado entre otros.

Decreto ley: son los actos emanados del Ejecutivo y que posen

naturaleza o valor de ley.

Se dan cuando la Constitucion atribuye al ejecutivo facultades para
legislar sin necesidad de una delegacion de facultades por el poder legislativo, la
atribucioén es directa de la ley fundamental. El presidente da cuenta al congreso

del ejercicio de esta facultad.

Decretos delegados: El poder legislativo delega al ejecutivo
facultades extraordinarias para que este pueda legislar en los casos de

excepcion que la propia Constitucion determine articulos 49, 29, 131.

2.9.3. Circulares

Estas son de orden interno meramente administrativas y son los
comunicados que le hace un superior jerarquico a sus subordinados, de
instrucciones, érdenes, avisos o la interpretacién de disposiciones legales para
que se ajusten a cierta clase de actividades en relacién de determinados actos o

servicios.

38



Dichos circulares son aplicables a la administracién publica interna
y son obligatorios para las autoridades que lo expiden, por lo que se refiere
seran obligatorios para los gobernantes siempre que se sometan
voluntariamente a ellas sin que se objete su validez. O cuando se encuentren
ajustadas a la ley e interpreten correctamente un precepto legal sin lesionar los

derechos de los particulares.

Estos no pueden sobrepasar, el reglamento o la ley, y en caso que
rebasaran el contenido de la ley, el particular afectado podra impugnar mediante

los recursos administrativos previamente establecidos.

En cuanto a su publicacion no se establece un patrén, sin embargo

puede o no publicarse.

Las caracteristicas de las circulares son las siguientes:

Es un acto administrativo unilateral
2. Tiene caracter interno
Pueden trascender a la vida de Ilos gobernados, sin causarles
prejuicios. En este caso han de ser publicados
Deben sujetarse a la ley y sus reglamentos
No deben crear normas legales o reglamentarias

Su "fundamento no es la potestad reglamentaria sino la potestad jeréquuica"18

2.9.4. Acuerdos.

'8 Op.cit. MARTINEZ MORALES, Rafael. p 318.
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Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, acuerdo es:
“Resolucion tomada por dos o mas personas o adoptada en tribunal, junta o

asamblea: la obra fue realizada por comun acuerdo » 19

Semanticamente, es coincidir dos 0 mas personas en el tratamiento

o la interpretacion que a de darse a un asunto.

El acuerdo puede tener diversas acepciones segun su naturaleza,
puede ser de caracter privado como publico; de conformidad con las personas
que lo elaboren si son entre particulares o bien alguna decision entre

autoridades, pero si son de naturaleza administrativa se llegan a entender como:

La decision de un servidor publico.

2. El acto ejecutado emitido por un cuerpo colegiado de funcionarios.
La resolucién de un superior jerarquico respecto a un asunto presentado
por su subordinado.

4. El instrumento para la creacion de organismos administrativos, su

modificacion, extincion, venta o transferencia.

En conclusién al analisis realizado se tiene que las normas juridicas
pueden tener distinta fuente de creacion, sin embargo establecerlo en el orden
penal nos ubican en un segundo rango en relacién a la jerarquia como normas
generales, este aspecto es esencial en relaciéon a los tipos penales en blanco,
puesto que su integracion resulta de un complejo orden normativo en donde el
legislador quiere descifrar una conducta penalmente relevante al establecerla
fuera del Codigo Penal pero previendo su sancién concreta, consideramos que
es un sistema que no puede ser desapercibido, puesto que en la dogmatica
penal se puede aducir entre otras figuras al error de tipo, que depende mucho

del conocimiento que se tenga sobre el caracter delictuoso o no de la conducta,

' Cfr. GARCIA RAMON, Pelayo y Gross. Diccionario Bdsico de la Lengua Espaiiola, Larousse, México
2006, p 9.
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en virtud que debe estar plenamente identificada la norma de reenvio, no pasa
desapercibido que la funcidn jerarquica que juegan las normas tiene una funcion
esencial en razébn de los ambitos de competencia, pero que a su vez se

sustentan en la Constitucion.

Lo anterior tiene como consecuencia que las normas de un
ordenamiento juridico tienen que ser aplicadas por érganos competentes,

los tribunales y los organismos administrativos.

Esa tarea es posible por cuanto existen normas con un
contenido regulativo y otras que sefalan como debe aplicarse aquellas
otras normas. En el primer caso se habla de derecho sustantivo, en el
segundo del derecho adjetivo, para individualizar las normas mediante

resoluciones de los érganos de aplicacion.

Un enunciado de derecho penal, muy simplificado, tendria que
ser formulado de la siguiente manera: si un individuo incurre en delito
determinado por una norma juridica general, entonces un oérgano (un
tribunal), instruira un proceso para concluir en su caso la sancién concreta

prevista en la norma penal.

Esta formulacién muestra una funcion esencial del tipo penal,
la conexion sistematica existente entre la determinacién del delito y la
sancion, por un lado, y la determinacion del 6érgano de aplicacién y sus
procedimientos, por el otro; cabe sefalar una serie de principios
relacionados con la figura del tipo penal pues la legalidad, determinacién,
certeza o taxatividad e irretroactividad influyen en gran medida para sustentar su

operatividad en el sistema penal mexicano.
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CAPITULO TERCERO

I1l. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL CONSTITUCIONAL

3.1. Principio de legalidad

3.2. Principio de Certeza o Taxatividad en los tipos penales.

3.3. Principio de irretroactividad

3.4. La motivacion y fundamentacién de los actos de autoridad en relacion

al principio de legalidad.
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lll. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL CONSTITUCIONAL.

Recapitulando, al sefialar el proceso legislativo en la creaciéon de
las normas penales, asi como la diferencia entre una ley, decreto, reglamento y
como se da su jerarquia entre ellas en el sistema normativo mexicano, estas
deben precisarse en condiciones juridicas a satisfacer por parte de un Estado
de Derecho en Materia Penal que no se limitan a la adecuacion de leyes o
acontecimientos sociales especificos; de hecho, la legitimidad de los sistemas
penales hace referencia a presupuestos filosoficos, politicos y juridicos que se
identifican con una compleja serie de vinculos y garantias establecidas para la

tutela del ciudadano frente a un arbitro punitivo por parte del Estado.

Las garantias que dotan de legitimidad a la potestad punitiva del
Estado que incluyen, entre otras, la garantia estricta de legalidad, la
materialidad y lesivilidad de los delitos, la responsabilidad personal, la
presuncion de inocencia, principio de jurisdiccionalidad o del proceso previo,

principio de equilibrio entre las partes, principio in dubio pro reo etc.

En torno a estos puntos la investigacion, la concepcion del
derecho en nuestro pais, adopta su existencia en vértice de la Constitucion que
da forma a lo que denominamos un Estado de Derecho, si bien se inserta en el
paradigma del Estado Constitucional que da validez a las normas del sistema
juridico-mexicano y que por lo tanto se proyecta en el proceso legislativo,
considero que no debe perderse de vista que éste surge como una necesidad
de desterrar, o al menos de reducir el subjetivismo en la decisidon estatal, limitar
el subjetivismo del gobernante mediante la ley que al mismo tiempo que le
permite actuar, lo sujete, por lo tanto, entendemos que el Estado de derecho
significa una limitacion del poder del Estado por el derecho, pero no la
posibilidad de legitimar cualquier criterio, dando forma de ley. “...Legitimar es
justificar, tratar de justificar y —hablando de cuestiones politicas- tratar de dar

razon de la fuerza (en este caso de la que esta atras del Derecho y del Estado)
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por medio de la fuerza de la razén, de su valor —presunto o real- alegando y
probando, pues, las posibles razones de la razon. Desde luego que no pocas
veces éstas se muestran, mas o menos a posteriori, como pura y simples sin
razones de esa supuesta razon, no faltando tampoco intentos, con muy

diferente motivacion, de justificar expresamente la irracionalidad...””

Por consiguiente, si bien la legalidad es un componente de la idea
del Estado de derecho, ésta debe de identificarse con la legitimidad del mismo,
que es “...aquel atributo del Estado consistente en la existencia en una parte
relevante de la poblacion de un grado de consenso tal, que asegure la
obediencia sin que sea necesario, salvo en casos marginales, recurrir a la
fuerza. Por tanto, todo poder trata de ganarse el consenso para que se le

reconozca como legitimo...”

, en virtud que no se identifica con cualquier
legalidad, sino con un determinado contenido y sobre todo que no lesione
ciertos valores para los cuales se constituye un orden juridico y politico que se
expresan en unas normas o principios que la ley no puede violar, maxime

tratandose de la materia penal.

Por lo tanto la explicacion del tipo penal requiere en el sistema
juridico mexicano encontrarse delineado conforme a lo expuesto, es decir, un
proceso de creacion por el legislador, que se distingue de las normas juridicas
que no han tenido este proceso, pues si bien la necesidad social, hace
referencia a que haya un mayor control social de las conductas que afectan
valores fundamentales, también lo es que, esas normas son necesarias para
mantener la legalidad y legitimidad del sistema penal que se exige en el marco
de la constitucion, que constituye ese principio de cohesion, sin el cual la
sociedad se disolveria en la anarquia, por ello resulta de vital trascendencia sin
perjuicio de los esfuerzos que puedan realizarse desde una perspectiva

puramente tedrica, que en ocasiones soOlo puede aportar parametros muy

' DIAZ, Elias. De la Maldad Estatal y la Soberania Popular, Editorial Debate, Madrid, Espafia, 1984, p. 21.
2 LEVI Lucio, citado por ALVAREZ LEDESMA Mario 1. Filosofia Politica (Material didactico), UNAM,
Meéxico, 2000. p. 8.
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genéricos, porque en especie lo que interesa, es que el legislador contemple en
una adecuada técnica legislativa en el tipo penal, también debe considerarse
en un fundamento basico de la garantia de la ley penal, el cual consiste en que:
‘no hay delito, no hay pena sin ley ” que constituye en el actuar de los jueces
los limites claros para la imposicion de las penas, este es el principio de
legalidad que en general es aplicable a toda la constitucidn y, por consiguiente,
también a las normas que regulan ala libertad de las personas; por el cual
dicha frase tiene un profundo significado por su contenido y alcance, desde el
punto de vista filosofico, cientifico, social y politico, dentro de la normatividad

de nuestro pais.

Por ello es necesario atender el alcance del principio de legalidad
en relacion a los tipos penales, pues se constituye en una garantia frente al
poder punitivo del Estado a través de la pena en cuanto retribucion del mal
inferido, sin embargo con la aparicién de un mayor numero de tipos penales,

dicho principio pierde gran parte de su justificacion filoséfica e ideoldgica.

Y es justamente la utilidad como fin y fundamento de la pena
aquello que justifica el denominado principio de oportunidad. No obstante
cuando en un pais impera el principio de legalidad (como el nuestro) la
persecucion penal aparece como necesaria y obligatoria, por lo tanto, se
prohibe su renuncia, pues el limite al poder punitivo del Estado, en lo relativo a
asegurar el principio de legalidad, se refleja como garantia de objetividad, pues
la finalidad perseguida con la determinacion de los hechos punibles consiste en
que sean previsibles para el ciudadano los presupuestos de punibilidad y la
clase de pena imponible para reprimir la conducta ilicita, lo cual resulta
complejo en ocasiones con los tipos penales en blanco que abordaremos en el

cuarto capitulo.

En este sentido se deduce de lo anterior, la justificacion de

analizar, el principio de legalidad, certeza o taxatividad, y el de
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irretroactividad, pues la reiterada jurisprudencia de esta corporacion, el
principio de legalidad en materia penal se ha entendido en sentido lato, y
comprende dos aspectos: en primer término, la estricta reserva legal en la
creacion de los delitos y las penas, en segundo lugar, la prohibicion de la
aplicacién retroactiva de las leyes, finalmente en sentido estricto, referido a la
necesidad de la descripcion taxativa de los elementos que estructuran el hecho

punible y a la inequivocidad en su descripcion.

3.1. Principio de legalidad.

Desde la 6ptica planteada un principio es la base general sobre la
que se construyen las instituciones del Derecho y que en un momento histérico

determinado informa del contenido de las normas juridicas de un Estado.

Asi tenemos a los principios:

a) "No hay delito sin ley anterior que lo establezca como tal” (Nullum
crimen sine praevia lege)

b) “No hay proceso sin ley previa de como hacerlo” (Nullum iuditio sine
praevia lege).

Sin embargo es necesario precisar que un principio penal, puede
coincidir con las garantias penales, sin que ello determine una confusién de lo
que se debe entender por un principio y una garantia que indistintamente en
algunas ocasiones llevan a utilizarlos como sin6bnimos, pues mientras los
primeros se refieren a conceptos juridico- penales fundamentales que sirven de
fuente a los demas conceptos que de el depende, es decir, funcionan como
ideas rectoras, conceptos, resumen, enunciados con profundo sentido, que
sirven al derecho Penal a una teoria o a una accién o a un hecho juridico-
penal, a que a la vez, orientan, quienes tienen la responsabilidad de interpretar
o aplicar las normas penales, los segundos son cuando estos principios son
debidamente reconocidos y se hallan insertos en la Constitucion Politica, en los

Cédigos o en la Ley y concientemente aplicados en caso concreto.
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Luego entonces las garantias penales constituyen una seguridad,
una verdadera proteccion contra la posible arbitrariedad del poder politico,

cuando se trata de la aplicacion de la Ley Penal.

Los principios y las garantias penales reconocen y amparan los
derechos fundamentales de las personas, para evitar el abuso del poder y el
atropello de derechos subjetivos reconocidos. En muchas oportunidades estos
principios, estas garantias fueron vulnerados, por quienes no sélo detentan el

poder politico sino también el poder econémico y aun el poder social.

El principio de legalidad, es la definicién y pronunciamiento mas
relevante y claro que deriva del pensamiento iluminista del siglo XVIII, que

define, de manera precisa, el contenido del Estado de Derecho Moderno.

En este sentido: “el principio de legalidad se derivé en un principio
de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una organizacion politica
basada en la division de poderes, en que la ley fuese facultad exclusiva de los

representantes del pueblo.”

El ciudadano sélo admite el paso del estado de
naturaleza al estado civil en virtud de un pacto (contrato social) en el que
asegura su participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal
participacion tiene lugar por medio del Poder Legislativo, que representa al
pueblo. Sélo de él puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de

la voluntad popular.

Beccaria, trasladé mas que nadie el espiritu de la llustracion al

Derecho penal, cuando expuso:

> MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, Séptima edicion, IB de f Montevideo, Buenos Aires
2004, p. 115.
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“...solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta
autoridad debe residir en el legislador, que representa toda la sociedad unida
por el contrato social. Ningun magistrado (que es parte de ella) puede con
Justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma
sociedad. Los jueces no pueden, consiguientemente, aumentar la pena
establecida — por la leyes, ni siquiera — bajo el pretexto de celo o de bien

publico...”*

Por consiguiente es atribucion exclusiva del legislador establecer

delitos y disponer la aplicacion de penas en la ley.

De lo anterior en el terreno del Derecho Penal significa la exacta
descripcion de las conductas prohibidas u ordenadas por el Estado, como
definicion de la conducta socialmente deseada, asi el principio de legalidad
aparece articulado con el principio de la division de poderes, en la medida en
que es el 6rgano de poder legislativo, en representacion de la voluntad social,
al que, como funcién fundamental, le corresponde la formulacion de leyes a
través de las cuales establece la base juridica del ejercicio del poder, dando

curso a la voluntad social deseada.

En este contexto en nuestra constitucion politica se hace hincapié
que no puede haber injerencia de la autoridad en la libertad de los particulares,
con motivo de la persecucidén penal, sin tener presente la ley escrita, estricta y
previa, es decir, el dogma que se recoge en el segundo parrafo del articulo 14

constitucional. En cuanto a la legalidad sustantiva, "...En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito de que se trata”.

* BECCARIA, Cesar. De los delitos y de las penas, J. A. de las Casas, 1968, p. 29
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Por ende para que un hecho /ato sensu (acto positivo u omision)
constituya un delito, es menester que exista una disposicion legal que
establezca una pena para su autor, por consiguiente cuando no exista aquella,

el acto o la omision no tiene caracter de delictivo.

En este sentido se pronuncia Sergio Garcia Ramirez al establecer
que “...se recibe en el dogma nullum crimen, nulla poena sine lege: no hay
delito ni pena sin ley que los prevea. Dicho de otra forma: tipicidad en la fijacion
de la conducta punible, y en la atribucion legal (en calidad y cantidad) por lo
que hace a sus consecuencias (pena o medida). Esto decaeria, sin duda, en un
sistema de penas absolutamente indeterminadas, que Feuerbach, en las
primeras décadas del siglo XIX, habia formulado en latin como Nullum crimen,

nulla poena sine previa lege penale.. P

Es claro, pues que en el articulo 14 Constitucional parrafos
segundo y tercero, asi como del contenido del articulo 7 del Cédigo Penal
Federal, se consagra el denominado principio de legalidad, “nullum crimen,
nulla poena sine lege”, principio tradicionalmente reconocido y aceptado
como inherente al Estado democratico de derecho, sobre el cual se sustenta la
estricta legalidad que se predica del derecho penal, caracteristica con la que se
garantiza la no aplicacion de la analogia juridica en materia penal’®, |a libertad
de quienes no infringen la norma, y la seguridad para quienes lo hacen de que
la pena que se les imponga lo sera por parte del juez competente, quien debera

aplicar aquélla previamente definida en la ley.

De ahi que los tipos penales deben de cumplir con ciertos
requisitos, en consecuencia al principio de legalidad que, se traduce en su
alcance fundamental en tres aspectos, que regulan, en un ambito especifico,

estos es:

> GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal, Mc. Graw — Hill, México 1998, p. 24.
¢ JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Losada Buenos Aires, 1950, p- 377.
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1. Ley escrita (lex scripta)
2. Ley estricta (lex stricta)

3. Ley previa (lex previa)

El primero (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta), hace
referencia a que no hay delito, no hay pena, sin ley escrita; es decir no puede
considerarse delito el hecho que no ha sido expresado y previamente

declarado como tal, por la ley.

La delimitacién a su alcance en el derecho penal consiste que,
debe existir una ley penal escrita, que tipifique un cierto comportamiento como
delito y que el mismo aparezca conminado con una pena; de ese modo el
principio se concreta como monopolio normativo, es decir, la delimitacién
relacionada con el contenido de la ley penal y no con el contenido de otras
reglas que, también pueden ser propias del derecho penal, como lo puede ser
un elemento negativo del delito, como lo es las causas de justificacion que
suponen la valoracion propia de la antijuridicidad, la cual revaloran la conducta
tipica, al amparo de su contenido, de contradiccién con el orden juridico total,
para concluir en el caso su justificacion y legitimandola frente al derecho en

general.

En torno al segundo de los principios (nullum crimen, nulla poena,
sine lege stricta). No hay delito, no hay pena, sin ley estricta exactamente
aplicable al delito de que se trate, hace referencia a que no se puede imponer
por simple analogia o por mayoria de razén, pena alguna que no esté

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

El alcance al principio se entiende que, no es posible integrar el

contenido de la ley penal, con otros elementos diversos.
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De entrada implica una delimitacién a la integraciéon analdgica,
entendiéndose por analogia completar el texto legal, en forma que considere
prohibido lo que no prohibe o lo que permite, reprochable lo que no reprocha o,
en general, punible lo que no pena, basando la decision en que prohibe, no
justifica, reprocha o pena conductas similares o de menor gravedad, este
procedimiento de interpretaciéon queda absolutamente vedado del campo de la
elaboraciéon juridica del derecho penal, porque la norma tiene un limite
lingUisticamente insuperable, que es la maxima capacidad de la palabra en el

sentido de que no es posible aplicar por analogia la ley penal.

Lo anterior es asi, pues la Analogia constituye que se traslade
una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via del argumento de
la semejanza (de los casos).’Dicha argumentacion por analogia, que en otros
campos de Derecho es uno de los métodos mas usuales, sin embargo en el
Derecho penal y para proteger al reo esta prohibida en la medida que opere en
perjuicio de aquel; pues para un supuesto que sélo sea similar al regulado en la

ley, no esta fijada o determinada legalmente la punibilidad.

El postulado de precision de la ley da lugar al llamado al principio
de determinacion que advierte una doble direccion, por una parte, dirigido al
legislador, exigiendole que formule la ley penal con la maxima precision (lex
certa) — que denominamos principio de taxatividad, tanto en la determinacién
de la conducta, o tipicidad como de la pena a imponer — y por otra va dirigido al

Juez, exigiendo una aplicacion estricta (lex stricta) a la ley cierta.

Esta necesidad de precisar el texto de la ley, en realidad, se da de
manera inevitable en todos los tipos delictivos que justamente por esto

requieren ser interpretados para precisar su contenido y alcance.

" ¢fr. CLAUS ROXIN. Derecho Penal “Parte General”, Tomo I, Segunda edicién, Civitas, S. A., Madrid
Espaiia 1997. p. 140.
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Asi, es falso creer que, la labor del juez implica sélo una labor de
aplicaciéon literal o exegética de la ley; por el contrario, es necesario una
interpretacion logica y también teleoldgica, en donde invariablemente el
juzgador debe atender al contenido del texto de la ley, aprovechando los
criterios de orientacion que derivan de la sistematica seguida, de la exposicion
de motivos que intenta explicar la razén de la ley y del contenido mismo del
orden juridico penal, en funcion de las caracteristicas de la potestad punitiva
del Estado y su estructura juridico politica en relacidon con los principios
afirmados en la constitucion y que, en México, significan la presencia de un
derecho penal democratico que reconoce a la persona en su dimensién
individual y social; estos criterios deben orientar la interpretacion de la ley
penal, en relacidbn con los fines de convivencia, a su vez, a partir de la
seguridad juridica como base de ésa y con miras a la salvaguarda y proteccion

de los bienes juridicos de los miembros de la sociedad civil.

En relacibn con el tema el problema que surge con, los
denominados "tipos en blanco", el tipo aparece integrado por via del reenvio a
otra ley, con el inconveniente de que, en ocasiones, la norma derivada
integradora no siempre reune las caracteristicas de ley, lo que naturalmente
origina su cuestionamiento constitucional, en orden a su legalidad,
precisamente por razén de la violacion al alcance del principio de la ley estricta,
sin embargo nos encargaremos mas delante de este problema, por el momento

basta advertir la problematica que surge en seguimiento a este principio.

Finalmente el principio sefalado (Nullum crimen, nulla poena, sine
lege previa). No hay delito, no hay pena, sin ley previa, tiene su alcance en
relacion con la exigencia de que la ley debe ser previa, lo que significa que, es
indispensable la existencia previa de la ley penal, con su correspondiente la
pena aplicable; de modo que ésta debe entenderse como aplicable a hechos

que tengan lugar sélo después de que la ley entre en vigencia.
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Es decir, tiene el claro sentido de impedir que alguien sea penado
por un hecho que, al tiempo de su comision, no era delito o no era punible o
perseguible, y de prohibir que a quien cometa un delito se le aplique una pena
mas gravosa que la legalmente prevista al tiempo de la comision, por ello
incluso la prohibicién de retroactividad de las leyes que castigan nuevos
delitos o agravan su punicién: es preciso que el sujeto pueda saber en el

momento en que actua si va incurrir en algun delito.

Esto significa que toda ley, concretamente la penal,
invariablemente observa su vigencia hacia el futuro y no hacia el pasado; de
aqui deriva la prohibicion a que, situaciones acaecidas con anterioridad a la
existencia de la ley, puedan ser reguladas a través de una ley creada con
posterioridad al hecho de que se trate, situacion, ésta, que generalmente se

enuncia como la prohibicion a las leyes y los tribunales ex post facto.

El alcance de este principio aparece limitado por la aplicacion de
la ley mas favorable al reo, caso en el cual si se admite la aplicacion retroactiva
de la misma. La aplicacion ‘retroactiva de la ley mas favorable, aparece
vinculada con los principios politico criminales que sustentan al derecho penal y
a la pena. En la ley penal mexicana, el principio de la aplicacion de la ley mas
favorable aparece recogido en términos de lo previsto en el articulo 14
constitucional, parrafo primero, a su vez en relacidon con lo dispuesto en los
articulos 56 y 117 del Cédigo Penal Federal.”™

3.2. Principio de Certeza o Taxatividad en los tipos penales

La formulacién tipica es esencialmente, una descripcion que es

uniforme, comprensiva de la heterogeneidad de lo descrito. En la medida que

¥ MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, Porraa, México 1997, p-109.




es una descripcion que, se verifica abstractamente, a través de una proposicion
que, por vigencia del principio de legalidad, es una proposicion normativa

legal®.

La atribucion exclusiva otorgada constitucionalmente al legislador
para establecer delitos y disponer la aplicacion de penas a la comisién de los
mismos constituye una premisa fundamental para entrar al analisis de la
taxatividad de los tipos penales, aun cuando es un concepto que se aprecia
desde el principio de legalidad comporta como exigencias inmediatas, las de
claridad y taxatividad en la determinacion de las conductas prohibidas y de
las sanciones aplicables. Claridad y taxatividad son imprescindibles

condiciones de la seguridad juridica.

Sin embargo, para que pueda hablarse de seguridad juridica es
preciso, sefialar que la funcion de taxatividad en el sentido de que se deben
describir las conductas que la experiencia haya revelado como dafosas o
peligrosas a los bienes juridicos esenciales de la sociedad; esto debe ser de
forma tal que, no se limite Uunicamente a traducir en palabras precisas sus
opciones de tutela; puesto que la proliferacion de uso de términos no claros
para el ciudadano pueden llevara a valoraciones distintas a las de la voluntad
del legislador en consecuencia al abuso estatal quiere ser evitado, por ejemplo

sefala Jescheck:

“... El grado de vinculacion del juez a la ley responde al grado de

exactitud con el que la voluntad colectiva se ha expresado en aquella...”"

Lo anterior refleja que el principio requiere de una determinacién

por parte del legislador que satisfaga la carga de formular hipotesis que

’ Cfr. COBO DEL ROSAL M, et al, Derecho Penal “Parte General”, Tiran lo Blanch, Valencia 1990, Pag.
261

' JESCHECK HANS, Heinrich. Tratado de Derecho Penal. “Parte General”, (Trad. y adiciones de
Derecho Espaiiol por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde), Bosch. Barcelona, 1981. Pag. 114.
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expresen tipos correspondientes a la realidad, mediante las referencias a
fendmenos cuya posibilidad de realizarse haya sido comprobada, en base a
criterios que en el Estado actual de los conocimientos aparezcan como

verificables.

Entonces el principio de taxatividad actua como determinante en
los tipos penales, pues los sefialamientos de los elementos que lo estructuran y
que indican que es esa y no otra la conducta que de manera objetiva, da lugar
a una sancidén penal, se cumple con el principio de legalidad estricta que,
asegura a su vez al funcionario judicial el marco de referencia normativo para la
exacta aplicacion de este, aunque es importante resaltar que, su funcion es
complementaria en la medida que debe constatar si los hechos legalmente
puestos a su conocimiento estén probados, y en consecuencia verificar si se

adecuan a los elementos que establecen los tipos penales.

En este sentido se tienen como indispensables los siguientes
criterios para el cumplimiento de tal exigencia que da suficiente determinacion

al tipo penal y estos son:

1) Por lo que se refiere al destinatario de la norma, previsibilidad
de la aplicacién judicial. Cuando no es posible solo quebraria la seguridad
juridica en cuanto no es factible al destinatario realizar una prevision sobre el

posible contenido del fallo ante una cuestion concreta.

2) Precision de criterios de referencia para la adopcion de
decisiones valorativas, o que se muestra esencialmente en los supuestos de
utilizaciéon de conceptos juridicos indeterminados que, no pueden llevar a la
concrecion razonable de planteamientos a partir de criterios l16gicos o técnicos,

quedan certeza y seguridad juridica.
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3) Se le exige al legislador la concrecion de la materia de
prohibicion, incluso casuisticamente en los casos en los que ello no sea

posible.

“... asi como el principio de reserva de ley supone una garantia
para el ciudadano en relacion a las posibles arbitrariedades del poder ejecutivo,
el principio de taxatividad lo garantiza en relacion a las arbitrariedades del
poder judicial, que ve asi circunscritos los propios espacios de maniobra en la
individualizacion del significado y el ambito de las normas penales...”

El principio de reserva legal, implica en el Estado democratico de
derecho, que él unico facultado para producir normas de caracter penal es el
legislador, pues ademas de ser esa su funcion natural en desarrollo del
principio de division de poderes, en él se radica la representacion popular, la
cual es esencial en la elaboracion de todas las leyes, entre ellas la penal que,
en dicho de la Corte, por sus caracteristicas “..deben estar precedidas de un
proceso publico de debate y aprendizaje en la concepcion y ejecucion de las

politicas criminales, es decir una elaboracion mas democratica ... »12

En este contexto la Ley penal ha de formularse preferentemente
por medio de conceptos descriptivos, evitando las clausulas valorativas de
contenido difuso. Pero no bastaria con que las Leyes penales se hallaran
formuladas de modo taxativo si fuera posible interpretarlas en forma taxa. Por
consiguiente, la interpretacion penal ha de ser rigurosa, por tanto, ese
mandato ha de ajustarse a la construccion dogmatica, de modo que la
descripcidon sistematica de la Ley no altere el significado manifiesto de sus

prescripciones.

" ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Introduccion a la Teoria Juridica del Delito, Tiran lo Blanch,
Valencia, Espafia. 1999. P. 61.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 559 de 1999, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero,
Bogota, D.C.; noviembre dos (2) de dos mil (2000).
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Utilizar, para describir sistematicamente la Ley, categorias
dogmaticas que confieran a sus enunciados un sentido distinto del que poseen
en el lenguaje comun sobre todo si ese sentido tuviera caracter agravatorio,

seria, como dijera Beling, “un comportamiento desleal, un engafio del pueblo”.

Precisamente se debe a Beling la introduccién en el seno de la
teoria del delito, del concepto de tipicidad, por medio del cual tratdé de dotar de
significacién sistematica a las exigencias materiales dimanantes del principio

de legalidad.

Para salir adelante, ha de acudirse, ante todo, a verificar que “no
hay delito sin tipo”, o cuando se afirma la tipicidad como “elemento general del
concepto de accion punible” no se hace sino concretar y traducir en términos

sistematicos las exigencias materiales derivadas del principio de legalidad.

El problema crucial de la formulacién tipica no radica tanto en la
naturaleza de sus términos como en la precisiéon y claridad con que pueda
delimitarse su contenido, esto es, en la medida que el legislador haya

respetado el principio de taxatividad.

Cuando un término contiene una referencia precisa, clara y bien
determinada decimos que se trata de un término cerrado o rigido, por el
contrario, los términos que contienen una referencia difusa se denominan

flexibles, abiertos, elasticos o vagos.

Sin embargo el injusto penal es un injusto fipificado. Y no cabe
hablar de tipicidad, alli donde una defectuosa técnica legislativa o una
manipulacion mas o menos enmascarada dejan al arbitrio del intérprete y, en

su caso del juzgador.

Una Ley Penal que desconociese el significado de la tipicidad,

que recurriese a términos elasticos, a clausulas imprecisas y oscuras, que no
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determinasen con exactitud la esfera de lo punible, entraria por lo tanto, en
conflicto con la constitucion. Seria equivocado pensar que el riesgo de falta de
determinacién del contenido tipico tiene lugar solamente cuando se emplean

clausulas normativas pendientes de valoracion.

Desde luego, en tales casos existe, por regla general, un atentado
flagrante al principio de legalidad. Puesto que la Ley remite, con el empleo de
tales clausulas, a érdenes normativos imprecisos y, deja en ultimo término, que
sea el Juez quien determine su contenido, el uso de los mismos en las
formulaciones legales, que representa una forma de eludir las exigencias de la
reserva absoluta de Ley, que impide toda suerte de remisién normativa, tanto si

esta tiene lugar a favor de la judicatura.

De igual forma las exigencias de taxatividad, insitas en la idea de
tipicidad, pueden vulnerarse mediante el empleo de conceptos descriptivos de
caracter objetivo, si éstos carecen de la debida precision, en cuanto a las
circunstancias, cantidad, tiempo, etc., del objeto descrito. Un ejemplo claro
pudiera constituir un tipo que refiera “si la cuantia de lo sustraido no excediere
de....” la expresibn no excediere en mucho, pese a su caracter

predominantemente descriptivo, es un modelo de peregrina indeterminacion.

En conclusién la taxatividad consiste en la descripcion de los
hechos que merecen reproche penal, se hace de manera precisa y delimitada
en relacion con una circunstancia o situacion especifica, abstracta y objetiva,
sin que ello sea obstaculo para que en algunas oportunidades existan
elementos subjetivos, normativos o complementarios, directos, y/o indirectos
y/o circunstanciales. Asi, sera posible determinar en forma clara los sujetos, el

verbo rector, el objeto material o juridico, la pena en forma clara y precisa.

En este tenor la garantia de legalidad, consagrada en el articulo

14 constitucional, en el ambito penal, exige para la imposicién de penas que,
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ademas de que se haya seguido previamente un proceso ante un juzgador
competente, en el que se hayan respetado las garantias que corresponden al
inculpado, la pena, asi como el hecho que la motiva, se encuentren previstos
en una ley exactamente aplicable al delito de que se trate; esto es, no basta
con que en una ley se declare que un hecho es delictuoso, sino que se requiere
que en ella se describa con claridad y precision el hecho o la conducta que se
considera delictivo, y que el caso concreto se ubique exactamente en la
hipbétesis normativa, debiéndose, en su caso, aplicar la pena que para el caso

fija la ley y en ningun supuesto diversas por analogia o mayoria de razén.

Sin embargo, la garantia constitucional de que se trata no se
circunscribe a los meros actos de aplicacién, sino que abarca también a la
propia ley, ya que debe estar redactada de tal forma, que los términos en que
se especifiquen los elementos respectivos sean claros, precisos y exactos,
pues la autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de consignar en las
leyes penales que expida, expresiones y conceptos claros, precisos y exactos
al prever las penas y describir las conductas que sefialen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y
plazos, cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacion o

demérito en la defensa del procesado.

En este sentido el juicio de tipicidad es el que permite analizar en
qué condiciones cuando una conducta se adecua a uno u otro tipo delictivo y
cuando no, corresponde al Ministerio Publico o al juzgador determinar qué tipo
de imputacion en relacidon con la persona vinculada al proceso penal, deriva en
un hecho punible. La responsabilidad penal que se atribuye a un sujeto
determinado, comienza por el proceso de adecuacion tipica, el cual dicho en
otras palabras, es un juicio de tipicidad por parte del operador juridico. Debe
luego considerarse que el funcionario judicial, debe hacer la interpretacion de
los tipos penales en forma estricta, lo cual significa que no le esta permitido

hacerla en forma extensiva o restringida.
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La determinaciéon de los tipos penales implica entonces los
sefialamientos de los elementos que estructuran el tipo penal, que indican que
es esa Yy no otra la conducta que de manera objetiva, da lugar a una sancion
penal. Por consiguiente, siempre sera del orden restrictivo, en cuanto limita el

poder punitivo del Estado.

3.5. Principio de irretroactividad.

Este principio hace referencia a que la ley penal en relacion al
caracter constitucional, que se deriva del articulo 14 constitucional primer

“

parrafo que a la letra dice “...A ninguna Ley se le dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna...” debera entenderse que una conducta no puede
castigarse como delito, sin que, previamente a su realizacion estuviera

establecida como delito.

A su vez un delito no puede castigarse mas que con la pena que
estuviera prevista por la ley al tiempo de su comision. Es decir la prohibicion de
retroactividad: consiste en la aplicacion de la norma juridica a supuestos de
hecho, actos, relaciones juridicas y/o situaciones existentes con anterioridad al
inicio de su vigencia formal. “La exigencia de una ley previa a la conducta que
la defina como delito y para ello prevea una pena es el contenido mas asentado
tradicionalmente del principio de legalidad, y su prohibicion de dotar a las
nuevas leyes efectos retroactivos.”"

Desde esta optica en la funcién garantista de los derechos
fundamentales que desempefia el principio se logra, sélo si una conducta esta
previamente prohibida como lo establece, Codigo Penal para el Distrito Federal
en el articulo primero dice: “ A nadie se le impondra pena o medida de

seguridad, sino por la realizacion de una accion u omision expresamente

" BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Lecciones de Derecho Penal, Segunda edicion, Praxis,
S.A., Espafia, 1999, p. 50.
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prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su realizacion...” esto es,
una garantia de certeza juridica, en virtud que no es posible con motivo de una

reforma se aplique una pena mas gravosa en cuanto a la punibilidad.

Precisamente porque la prohibicion de retroactividad es una
prohibicién que impide se le de efectos a la ley en perjuicio de una persona,
cabe hacer notar que esto no acontece cuando es en beneficio, es decir, las

leyes que despenalizan una conducta o que reducen la penalidad de la misma.

Pero que sea legitimo no quiere decir que sea siempre obligado;
tan sélo debe serlo cuando la lex posterior se dicte como consecuencia de un
cambio de valoracion social por parte del legislador de la conducta hasta
entonces delictiva o considerada mas grave, lo que se expresaba una pena

mayor a la que la ley posterior impone.

Tal como se establece en la Cédigo Penal Federal en su articulo
56 que a la letra dice: “...Cuando entre la comision de un delito y la extincion de
la pena o medida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estara a lo
dispuesto en la mas favorable al inculpado o sentenciado. La autoridad que
esté conociendo del asunto o ejecutando la sancion aplicara de oficio la ley
mas favorable. Cuando el reo hubiese sido sentenciado al término minimo o al
término maximo de la pena prevista y la reforma disminuya dicho término, se
estara a la ley mas favorable. Cuando el sujeto hubiese sido sentenciado a una
pena entre el término minimo y el término maximo, se estara a la reduccion que

resulte en el término medio aritmético conforme a la nueva norma...”.

Asi como el articulo 117 de la misma ley que a la letra dice “...La
ley que suprime el tipo penal o lo modifique, extingue en su caso, la accion
penal o la sancion correspondiente, conforme a lo dispuesto en el articulo
56....7
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La retroactividad de la ley penal mas favorable para el reo “...no
infringe el sentido limitador de la potestad punitiva que corresponde al principio
de legalidad. El sujeto podria contar, cuando actud, con una determinada
pena, y sin embargo, la aplicacion retroactiva de la ley posterior le deja sin
castigo o le disminuye la pena. De ahi que esta clase de retroactividad
favorable no se oponga al significado liberal del principio de legalidad. Siendo
asi, resultaria inadmisible seguir aplicando la ley anterior mas desfavorable
para el reo cuando, ya derogada, a dejado de considerarse necesaria para la
proteccion de la sociedad....”"

En este contexto se tiene en la doctrina en relaciéon con la eficacia

de las normas 5 supuestos:

1.- Ultractividad: se predica cuando se le atribuye vigencia sobre

hechos acaecidos tras su caducidad o derogacion.

2.- Retroactividad: consiste en la aplicacion de la norma juridica a
supuestos de hecho, actos, relaciones juridicas y/o situaciones existentes con

anterioridad al inicio de su vigencia formal.

3.- Irretroactividad: consiste en el principio juridico que rechaza el

efecto retroactivo de las leyes.

4 .- Extractividad: la doctrina italiana lo ha desarrollado como el

concepto correlativo de no extractividad.

5.- Hiper retroactividad: trata de cubrir los supuestos en los que la
norma alcanza incluso a hechos no solo pasados, sino acerca de los cuales ha

recaido sentencia firme.

'* MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General, Séptima edicién, IB de f, Montevideo Buenos Aires,
2004, p. 116.
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Lo que aqui interesa en relacion a la irretroactividad de las leyes
es la Seguridad Juridica que deriva del principio, algunos estudiosos
consideran que por encima de cualquier otro criterio este es el que prevalece,

como expresion de su valor.

Esto es asi por que en relacion al principio de legalidad, se da en
el entendimiento de que la férmula nullum crimen sine lege que se expresa en
el aspecto nullem crimen sine previa lege, la suposicibn que no puede
considerarse como delito sino la accion u omision conminada legalmente con,
una pena, de tal manera que la aplicacién de cualquier pena presupone, en
primer lugar una ley previa anterior, la realizaciéon de la conducta prevista en el

tipo legal; y finalmente, la sancion vendria determinada por la pena.

3.6. La motivacion y fundamentacion de los actos de autoridad en

relacion al principio de legalidad.

Finalmente de decirse a manera de conclusién que la garantia de
legalidad consagrada en nuestra Constitucion Politica Federal establece como
uno de los elementos esenciales el que todo acto de molestia que se dirija a los

gobernados esté fundado y motivado.

Cuando se dice que un acto es legal, es porque, el mismo respeta
la norma fijada por el legislador, se entiende que el principio de legalidad es
esencia del régimen juridico de un Estado de Derecho, pues toda ley, todo
procedimiento, toda resolucion jurisdiccional o administrativa, como todo acto
de autoridad, deben ser expresion del derecho en cuanto a que sean
elaborados, emitidos o ejecutados por el 6rgano o los 6rganos competentes y
en la esfera de sus respectivas atribuciones. El acatamiento por todos a las
leyes, en un régimen juridico de Estado, es la suprema garantia y, la

efectividad de esta garantia constituye la normalidad de un régimen juridico.
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La garantia de legalidad consiste pues, en la obligacién que tiene
la autoridad de fundar y motivar un acto de molestia, para cumplir asi con uno

de los requisitos formales contenidos en dicha garantia.

La exigencia de fundar en ley, tiene como propoésito que el
gobernado tenga la posibilidad de atacar dichos fundamentos si éstos no
fueron correctos o bien si no fueron acordes con la motivacién citada, en otras
palabras, tiende a evitar la emision de actos arbitrarios, maxime cuando se

trata de la materia penal.

Asi, se advierte del articulo 16 de la constitucion que refiere a un
principio general que tiene aplicacion en materia civil, penal, administrativa y

laboral, abarcando tanto a los actos administrativos como a los jurisdiccionales.

Un acto jurisdiccional es de naturaleza diversa a uno
administrativo, razén que hace que el cumplimiento de la garantia de legalidad

se verifique de manera distinta en dichos actos.

En efecto, un acto de autoridad administrativa afecta de manera
unilateral los intereses de un gobernado; en cambio, en un acto de un érgano
jurisdiccional hay una litis, en donde hay un debate, y en donde el fundamento
y el motivo del acto jurisdiccional radica en el analisis exhaustivo de los puntos

que integran la litis.

En tal virtud, la garantia de legalidad, como ya se dijo, se cumple
de manera distinta en un acto administrativo y en uno jurisdiccional, esto es, en
el acto administrativo, se debe cumplir una formalidad, es decir, invocar de
manera precisa los fundamentos del mismo, numeral, fraccion, inciso,
subinciso, a efecto de que el gobernado esté en posibilidad de conocer el
sustento juridico del acto que le afecta, a fin de que esté en posibilidad de

defenderse y no se quede en estado de indefension.

64



Tratdndose de actos administrativos, no son las partes las que les
dan origen, quienes invocan el derecho, sino que en la mayoria de los casos,
es la propia autoridad administrativa la que emite actos o resoluciones que se
dirigen a los gobernados, lo que hace que la falta de cita de los preceptos
legales aplicados genere un estado de incertidumbre en el gobernado, que lo
puede afectar de tal modo, que le impida producir su defensa en forma
oportuna, adecuada y eficaz, al desconocer con precision cual fue la ley
aplicada y los preceptos concretos que sirvieron de sustento a la autoridad para
emitir sus actos, lo cual limita hacer valer dentro de los plazos establecidos, los
recursos o medios de defensa para impugnarlos, asi como expresar los
razonamientos para demostrar la inaplicabilidad o falta de actualizacién de la
hipdtesis que se presenta respecto de la norma que debid ser aplicada, lo que
significa que para que los particulares puedan defenderse y aportar pruebas
contra el acto de autoridad, deben darsele a conocer expresamente los motivos
y fundamentos legales del mismo, de ahi la razon de la exigencia de que en los
mismos se citen expresamente los fundamentos legales, atendiendo al valor

juridicamente protegido por la exigencia constitucional.

La fundamentacion de una resolucion jurisdiccional, se encuentra
en el analisis exhaustivo de los puntos que integran la litis, es decir, en el
estudio de las acciones y excepciones del debate, lo cual no requiere
necesariamente de la formalidad que debe prevalecer en los actos

administrativos.

Lo anterior es asi, en virtud de que Ilas resoluciones
jurisdiccionales presuponen el debido proceso legal en que se plantea un
conflicto o litis entre las partes, en el cual el actor establece sus pretensiones
apoyandose en un derecho y el demandado lo objeta mediante defensas y

excepciones y corresponde al juzgador analizar esas cuestiones juridicas y
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resolver si se ha probado la accién, si ésta no existe o bien, si se han

demostrado las excepciones.

Por tanto, tratandose de resoluciones jurisdiccionales, la garantia
de legalidad tiene como objeto que el juzgador no las dicte en forma arbitraria,
sino ajustadas al ordenamiento legal, a efecto de que el gobernado pueda
establecer si se respetaron de manera cabal las normas que dicho juzgador
considerd para resolver el debate, lo cual requiere necesariamente de la cita
del precepto, pues dentro del examen exhaustivo de la litis deben darse los
razonamientos que involucran propiamente aquellas disposiciones en que se

funda la resolucion, es decir, se expresa la aplicacion de la norma que invoca.

Lo anterior es plenamente verificable en la tesis, jurisprudencial

cuyos datos de localizacién, texto y precedente, son los siguientes:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta
Tomo: Xll, Agosto de 2000

Tesis: P. CXVI1/2000

Pagina: 143

“FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL CUMPLIMIENTO A
DICHA GARANTIA TRATANDOSE DE RESOLUCIONES
JURISDICCIONALES SE VERIFICA SIN QUE SE INVOQUEN DE
MANERA EXPRESA SUS FUNDAMENTOS, CUANDO LOS
RAZONAMIENTOS DE ESTAS CONDUZCAN A LAS NORMAS
APLICADAS.- La garantia de legalidad consagrada en el articulo
16 de la Constitucion Federal consiste en la obligacion que tiene
la autoridad de fundar y motivar todo acto de molestia que se dirija
a los particulares, pero su cumplimiento se verifica de manera
distinta tratandose de actos administrativos y de resoluciones
jurisdiccionales. Lo anterior es asi, porque en el acto
administrativo que afecta de manera unilateral los intereses del
gobernado, se debe cumplir con la formalidad de invocar de
manera precisa los fundamentos del mismo, a efecto de que esté
en posibilidad de conocer el sustento juridico del acto que le
afecta, mientras que la resolucién jurisdiccional presupone el
debido proceso legal en que se plantea un conflicto o una litis
entre las partes, en el cual el actor establece sus pretensiones
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apoyandose en un derecho y el demandado lo objeta mediante
defensas y excepciones, constituyendo la fundamentacion de la
resolucion el analisis exhaustivo de los puntos que integran la litis,
es decir, el estudio de las acciones y excepciones del debate, sin
que se requiera de la formalidad que debe prevalecer en los actos
administrativos, toda vez que dentro del citado analisis se dan
razonamientos que involucran las disposiciones en que se funda
la resolucion, aun sin citarlas de forma expresa. En consecuencia,
aun cuando por regla general la autoridad emisora de una
resolucion jurisdiccional esta obligada a fundar tal acto citando los
preceptos con los que se cumpla esa exigencia,
excepcionalmente, si los razonamientos de Ila resolucion
conducen a la norma aplicada, la falta de formalidad puede
dispensarse, de ahi que las resoluciones jurisdiccionales cumplen
con la garantia constitucional de referencia sin necesidad de
invocar de manera expresa el o los preceptos que las fundan,
cuando de la resolucion se advierte con claridad el articulo en que
se basa.”.

Amparo directo en revision 1936/95. Industrias Peredia, S.A.
de C.V. 22 de mayo de 2000. Once votos. Ponente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Ana Carolina
Cienfuegos Posada.

En ese orden de ideas, debe concluirse que la fundamentacion y
motivaciéon de una resolucion jurisdiccional, tal como lo sostuvo el Tribunal, se
encuentra en el analisis exhaustivo de los puntos que integran la litis, es decir,
en el estudio de las acciones y excepciones del debate, teniendo como apoyo
€l o los preceptos juridicos que le permiten expedirla y que establezcan la
hipbtesis que genere su emision, asi como en la exposicién concreta de las
circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se
hayan tenido en consideracion para la emision del acto, siendo necesario,
ademas, que exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas

aplicables al caso de que se trate.

En tales condiciones, toda resolucion jurisdiccional debe cumplir
con el principio de legalidad que es esencia del régimen juridico de un Estado
de Derecho, especificamente con su elemento esencial consistente en que

debe estar debidamente fundada y motivada.
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Debido a lo cual, debe establecerse como regla general, que la
autoridad emisora de una resolucion jurisdiccional, esta obligada a fundar y
motivar tal acto citando al efecto los preceptos legales en que apoye su
resolucion y exponiendo las circunstancias especiales, razones particulares o
causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion para la emision del
mismo; siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los motivos
aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se

configuren las hipétesis normativas.
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IV. TIPO PENAL EN BLANCO

4.1. La norma juridico penal.

Al definir al derecho penal “como un conjunto de normas”. Ello
obliga a profundizar en el conocimiento del concepto de norma analizando
desde el punto de vista de la ciencia del derecho, es decir, como conocimiento

abstracto, general, del derecho positivo penal.

“La palabra norma suele usarse en dos sentidos: uno amplio y
otro estricto: lato sensu aplicase a toda regla de comportamiento, obligatoria o
no; stricto 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 imponen deberes o conceden
derechos, mientras los juicios enunciativos se refieren siempre, como su

denominacion lo indica, a lo que es.”

4.1.1. Concepto de Norma.

En este orden de ideas por norma entendemos “ftoda regla de
comportamiento obligatoria”. La norma juridica, en general, tiene como
caracteristicas que son bilaterales (suponen deberes y derechos); son
heteronomas (su origen no esta en la voluntad de la persona que se sujeta a
ella); son externas (regulan el comportamiento del hombre hacia su ambito
social); son coercibles (se pueden imponer al individuo por la fuerza del
Estado).

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. [ntroduccién al Estudio del Derecho, Trigésima novena, Porria, México
1980. P 4.
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Otro tipo de normas, como las éticas o las religiosas, se
caracterizan por ser unilaterales (s6lo imponen deberes); auténomas (el propio
sujeto se impone el cumplimiento); internas (su observancia se refiere a
comportamientos hacia la conciencia del individuo); e incoercibles (este tipo de

normas, en caso de no cumplirse, no se pueden imponer forzosamente).

4.1.2 Concepto de Norma Penal.

La norma penal, es una especie de la norma en general y
participa de las caracteristicas que acabamos de sefalar para las normas
juridicas, pero guarda dos fundamentales distinciones con ellas; la norma penal
es de aplicacion estricta (nullum crimen, sine lege) y la coercibilidad o sancion,
se denomina punibilidad y consiste en la mas grave sanciéon que el Estado

puede utilizar como medidas de coercion.

La norma penal se dirige a tres sujetos. Uno es el llamado sujeto
activo, que es el sujeto que realiza la conducta prohibida; otro, es el llamado
sujeto pasivo, que es quien sufre la lesibn o menoscabo del bien juridico
tutelado, también llamado victima, y, por ultimo, el Estado, que es el ente
encargado de emitir las normas penales e imponer las penas a quienes las

violen a través de sus 6rganos competentes.

La norma juridica como “regla de observancia obligatoria” se
integra de precepto y sancidén. La norma juridico-penal se integra de la misma
manera, pero al precepto se le denomina tipo es decir descripcidon legal de una
conducta como delictiva, y la sancion se le conoce como punibilidad, referida a

las penas o medidas de seguridad en su forma general o abstracta.
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En este sentido “pensamos que una norma penal, es aquella
disposicion juridica que determina el delito y la sancion, respectiva, (pena o

medida de seguridad).”

Hay que considerar que no todas las normas penales estan
comprendidas en el Cédigo Penal Federal por ejemplo, hay otras de contenido
estrictamente penal insertas en leyes especiales o en tratados internacionales
aprobados por el Senado de la Republica, que en nuestro pais les

denominamos “ Delitos Especiales” a las figuras delictivas descritas en
Codificaciones no penales, es decir, fuera del Codigo Penal, por ejemplo los
Tipos penales descritos en el Cddigo Fiscal de la Federacion, asi como los que

marca la Ley Federal del Trabajo etc.

“Una norma penal general y abstracta es un sistema conceptual
que, en forma necesaria y suficiente, describe una determinada clase de
eventos antisociales y la correspondiente posibilidad de privacion o restriccion
coactiva de bienes del sujeto que realice un evento antisocial de la clase

descrita.”

No obstante se tiene que precisar que la “ley penal y norma, en
principio, no se identifican. EI comportamiento delictivo no contraviene la ley
penal, sino la norma, es decir, la orden que el legislador dirige al subdito de
derecho. La pena puede dictarse solo porque la accion descrita en la ley y la

cometida por el ladrén se superponen conceptualmente.”™

De esto se deduce una consecuencia de importancia a mi modo

de ver: el contenido del tipo penal que cobra sentido por la existencia de la

2 PORTE PETIT, Celestino C. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Octava edicion,
Porrta. S.A. México 1983. P 119.

> ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Andlisis Légico de los Delitos Contra la Vida. Cuarta
Edicidn, Trillas, México 1998. P 26.

* BACIGALUPO, Enrique. Manual de derecho penal: “Parte general”. Bogotd,

Colombia, Temis, 1994. P 27
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norma. La conminaciéon penal gana su contenido material s6lo gracias a la
existencia de una norma asentada en la conviccidn general y transferida a la
conciencia juridica. De manera que la reconocibilidad de la norma es, en

principio, légica, pero siempre basada en la conviccion general.

La norma aparece en los tipos penales de diversas formas, asi no
los hace ver Wenzel cuando dice, que ‘el tipo es una figura conceptual que
describe mediante conceptos formas posibles de conducta humana. La norma
prohibe la realizacion de estas formas de conducta. Si se realiza la conducta
descrita conceptualmente en el tipo de la norma prohibitiva (asi, p.ej., el dar
muerte a un hombre ), esta conducta real entra en contradiccion con la

exigencia de la norma.”

Para Jakobs, la concepcion de la norma penal, presupuesto de
toda la teoria del delito, no tiene ya un significado l6gico-valorativo primario,
sino que ésta viene contemplada como hecho social mas. Y asi, cada uno de
los elementos de la teoria juridica del delito hara referencia funcional a dicha
norma, de manera tal que los distintos componentes fundamentales seran
interceptados segun sea el momento de menoscabo de la funcién de la regla

juridica.

No obstante no hay que olvidar que Gunther Jakobs se ubica
dentro de la corriente del funcionalismo sociologico y esto es muy importante
porque los conceptos que desprende no pueden ser los mismo o al menos
como los entendemos dentro de la teoria causalista o finalista, pues utiliza en
su desarrollo dogmatico el instrumental conceptual de la teoria de los sistemas
de Niklas Luhman, este autor, define las categorias del delito en atencion a la
contribucion que estas prestan al orden del mantenimiento de la respectiva

estructura social.

> WELZEL, Hanz. Derecho Penal Alemdn, “parte general”. Décima Primera edicion y Cuarta edicion
castellana, (trad. de aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez,) Juridica de Chile,
Chile 1993.p 59.
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Por ello la norma juridica refleja el criterio rector del ordenamiento
social que establece y diversifica los distintos roles a favor del funcionamiento
del sistema social. Es asi como Jakobs afirma que la conducta presupone una

forma de interpretacién del mundo.

Con todo ello, Gimbernat nos dice que estamos frente a una
norma juridico-penal, cuando alguna norma juridica define a un delito y vincula

a él una pena, o medida de seguridad en su caso.®

Para nosotros, una norma es un imperativo dirigido a quien tiene

de capacidad de comunicarse con libertad.

Armin Kaufmann por su parte, interpretando a Karl Binding, dice
respecto de la norma: su forma es la de una orden (prohibiciéon o mandato), y

su contenido el de una accién (hacer u omitir).’

Jakobs es determinante al considerar que la sociedad comienza
precisamente con a vigencia de sus normas; y que, en este sentido, las normas
rigen cuando le dan a la sociedad su conformacion real, pues la declaracion de
una sociedad se halla en vigencia de las normas. A la vez, Jakobs considera
gue una norma no puede proteger a un bien frente a todos los peligros, sino tan
s6lo contra aquellos que no son consecuencia necesaria del contacto social

permitido.®

Los imperativos (de prohibicidn o de mandato) trascienden a los

destinatarios de las normas (a las personas), mediante motivacion y valoracion.

% Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Tecnos,
Madrid 1999. P 111.

7 Cfr. KAUFMANN, Armin. Teoria de las normas. (Trs. Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés),
Depalma. Buenos Aires, 1977. 5 y ss.

¥Cfr. JAKOBS, Giinther. Estudios de derecho penal, (Trs. Enrique Peflaranda Ramos, Carlos J. Suarez
Gonzalez, y Manuel Cancio Melia.), Civitas. Madrid, 1997. Pag. 37-38
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Y esto es ya una tesis de Ullrich: “a partir de la norma de valoracion no soélo se
deriva la norma de motivacion, sino también una proposicion juridica de

permision.™

Igualmente se reconoce que la infraccibn de la norma no
dependera de qué sea lo que pase en el mundo externo, sino que dicha
infraccion dependera de cual sea la decision de voluntad del actor, pues y en
esto sigue Jakobs—no es la causacion del resultado per se, sino la vulneracion

de la norma la que constituye la perturbacion social.
4.1.3. Estructura de la Norma Penal.

Gran parte de los problemas que se discuten en la actualidad en
la teoria del delito dependen de la estructura teorica de la norma juridica de la
que se parte. Asi, por ejemplo, la cuestion de si el resultado forma o no parte
del supuesto de hecho (tipo penal) de los delitos dolosos, la de la estructura y
contenido de lo injusto o ilicito penal. Ambas cuestiones se vinculan con el

problema del objeto de la norma como veremos mas adelante.

En este orden de ideas para Olga Islas se integran “las normas
penales para imputables se integran con un tipo y una punibilidad. En tanto que
las normas penales para inimputables se componen de un tipo y una

descripcién legal de medidas de seguridad.”°

En una forma mas sencilla nos dice el Maestro Porte Petit que “/a

norma penal en sentido estricto, consta de dos elementos o partes:

a) El precepto,

® ULLRICH, Paeften. Observaciones del error de tipo permisivo, (Tr. Fernando j. Cérdoba.) “En el error en
derecho penal”, Ad- Hoc. Buenos Aires. 1999. P. 204
" ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op.cit. P. 26.
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b) y la sancion™’

La norma penal describe la conducta que se califica como delito y
le sefala una sancion. De esta estructura deriva la teoria del tipo y teoria de la

punibilidad, la cuales son estudiadas y explicadas de diversas maneras.

La manera logica, concatenada y congruente de la forma de
concebir la estructura de la norma penal ha dado lugar a las sistematicas mas
conocidas y desarrolladas como son la causalista, finalista, funcionalista, del

modelo logico.

La norma juridica como “regla de observancia obligatoria” se
integra de precepto y sancidén. La norma juridico-penal se integra de la misma
manera, pero al precepto se le denomina tipo es decir descripcion legal de una
conducta como delictiva, y la sancion se le conoce como punibilidad, referida a

las penas o medidas de seguridad en su forma general o abstracta.

Pero segun se conciba la estructura de la norma y del sistema
juridico, ello va a redundar en la resolucion de los problemas practicos de la

aplicacion de la ley penal, de ahi su importancia.

En conclusion se debe saber primero cual es la estructura de una

proposicion juridico-penal.

Tomese en cuenta que una proposicion juridica —cualquiera que
sea— tiene mas o menos la siguiente estructura: a x supuesto se debe z

consecuencia.

" PORTE PETIT, Candaudap C. Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal, Octava Edicion,
Porrtaa, S. A. México. 1983. P 119.
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Particularmente la estructura de una proposicién juridico-penal es

como sigue: ante x delito se debe z pena.

Se observa que las dos proposiciones anteriores son comunes en
tanto comunican un deber juridico; pero su diferencia consiste, en que la
proposicion juridico-penal hace particular referencia al delito como supuesto y

a la pena como consecuencia, siendo esto lo que le distingue de la proposiciéon

juridica en sentido amplio.

Es comun que las proposiciones juridicas relacionen una
consecuencia a un determinado supuesto de hecho; sin embargo, es delicado
pretender una relacion mecanica entre delito y pena, situacién que resulta si se
tiene al delito como un “supuesto de hecho, y a la pena como una simple
consecuencia; pero aun seria mas delicado asignarles al supuesto de hecho y

a la consecuencia un caracter de necesariedad.

En este sentido: “Es oportuno precisar que las normas penales no
son una simple suma de un tipo y una punibilidad o de un tipo y una
descripcion legal de alguna medida de seguridad. En las normas, el tipo esta
coherentemente vinculado con una punibilidad o con una descripcion legal de
alguna medida de seguridad, hasta el punto de que su exacto contenido esta
determinado en una buena parte por la punibilidad o por la descripcion de la

medida de seguridad, respectivamente.”"?

4.1. Interpretacion de la Ley Penal

La interpretacion “es una operacion logico- juridica que se dirige a

descubrir la voluntad de la ley, en funciones con todo el ordenamiento juridico y

" ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op.cit. P 26
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las normas superiores de cultura, a fin de aplicarla a los casos concretos de la

vida real.”

“La dogmatica del Derecho penal tiene la tarea de conocer el
sentido de los preceptos juridico-penales positivos y desenvolver su contenido
de modo sistematico. Puede decirse que la tarea de la dogmatica del Derecho
penal es la interpretacion del Derecho penal positivo, si el término
«interpretacion» es utilizado en su acepcion mas amplia, que incluye la

elaboracién del sistema.”**

A partir de los conceptos antes descritos hemos comprendido que
la dogmatica del Derecho penal hace conocer el sentido de los preceptos
juridico-penales positivos. La interpretacion habra de ser entendida, por ello,

como una captacién del sentido, como una comprension.

Sin embargo ;Ddénde ha de hallarse, el sentido de los preceptos
juridico-penales positivos? ;En el contenido de la voluntad del legislador
histérico que redactd y promulgé el precepto legal? (teoria subjetiva) ;0O en la
Ley misma? (teoria objetiva). Este problema no es otro que el del fin de la
labor del interprete. Porque la mision de la interpretacion no puede reducirse a
constatar los diversos sentidos posibles de un precepto juridico, sino que ha de
precisar cual de ellos es vinculante para la vida juridica practica. No es posible
exponer aqui la polémica entre la teoria subjetiva y la teoria objetiva de la
interpretacion, por ello nos limitaremos a realizar una simple referencia a lo que

los autores exponen.

5 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Introduccion al Derecho Penal, ITURE editores, S.A. de C.V. México 2003. P
236

" CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espaiiol. “Parte General”, Quinta edicién, Tomo V,
Tecnos. Madrid. 1997. P 62.
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4.2.1. Clases de Interpretacion.

Pavén Vasconcelos nos dice “cuando la ley esta en vigor se eleva
frente a ella la multiforme realidad de la vida. Entonces surge la necesidad de
interpretarla. La interpretacion es una operacion logico - juridica que se dirige a
descubrir la voluntad de la ley, en funciones con todo el ordenamiento juridico y
las normas superiores de cultura, a fin de aplicarla a los casos concretos de la

vida real.””®

Para el maestro Porte Petit “interpretar la ley es precisar su

voluntad, no la del legislador™®

Asi, Guillermo Cabanellas de Torres afirma que:

“La Interpretacion juridica por excelencia es la que pretende
descubrir para si mismo (comprender) o para los demas (revelar) el verdadero

pensamiento del legislador o explicar el sentido de una disposicién.” '’

Para el Maestro Malo Camacho “Interpretar la ley significa
precisar su sentido. Esto no implica que el texto de la ley sea obscuro o claro y
en atencion a esto exija, en ocasiones, su interpretacion. La necesidad de
interpretar la ley deriva de la naturaleza misma de las caracteristicas de
abstraccion, generalidad e impersonalidad que observa y que, en su aplicacion
al caso concreto, sanamente exige ser comprendida y entendida en relacion

con las situaciones concretas, interpretando su sentido. 18

5 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Sexta edicion, Porria.
Meéxico 1984, p. 409.

' PORTE PETIT, Candaudap C. Op.cit. p.123.

7 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV,
Vigésimo tercera edicion, Heliasta, Buenos Aires, Argentina. 1994., pag. 472.

¥ MALO CAMACHO. Derecho Penal Mexicano, Porraa, México 1997. P 169.
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Mezger nos dice “Todo derecho, También el derecho penal,
requiere una interpretacion. Interpretar la ley significa averiguar su sentido

determinante, a fin de aplicarlo a los casos particulares de la vida real. »19

Para Reinhart Maurach “Se entiende por interpretacion la
determinacion del sentido de los preceptos juridicos para el objeto de su
aplicacion a situaciones concretas de hecho. EI modo del trabajo juridico esta
caracteriza por la circunstancia de que, al aplicarse el derecho, se examina
determinados hechos de la vida pueden ser subsumidos en los elementos

abstractos de la ley.”®

La consideracion de Roxin es mas en el sentido de opinar que “La
vieja polémica entre la teoria subjetiva de la interpretacion, que atiende a la
voluntad del legislador historico, y la teoria objetiva, que considera decisivo el
sentido objetivo de la ley, independiente de aquél y que en su caso puede irse
modificando. La solucion correcta esta en el término medio: a la teoria objetiva
hay que darle la razén en que no son decisivas las efectivas representaciones
(que ademas a menudo no se pueden averiguar) de las personas y gremios
que participaron en el proceso legislativo, a pesar de que esto no se le habia
ocurrido a nadie en el momento de creacion de la ley. Pero por otra parte hay
que dar la razon a la teoria subjetiva en que el juez esta vinculado a la decision
valorativa politico-juridica del legislador historico. La hipotesis de que existe un
“sentido objetivo” de la ley, independiente de aquella decision, desde el punto
de vista I6gico no es comprobable: y lo unico que hace es enmascarar que

dicho “sentido objetivo”, desligado de los objetivos originados de la ley,

' MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Segunda edicién, Cardenas Editor y Distribuidor, México 1990. p
125.

* MAURACH, Reinhart. Derecho Penal (parte general). (Tomo I Traduccion de la séptima edicion Alemana
por Jorge Boffil Genzsch y Enrique Aimone Gibson, actualizada por Heinz Zipf), Astrea. Buenos Aires, 1994.
P 142.
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realmente consiste en finalidades subjetivas del juez, que suponen despreciar

el principio de legalidad.”’

No obstante para entender estas formas de entender la
interpretacion es muy basico, a mi modo de ver lo que dice Garcia Maynez al
respecto; “La interpretacion de la ley es una forma sui géneris de interpretacion
0, mejor dicho, uno de los mdultiples problemas interpretativos. Pues no solo se
puede interpretar la ley sino, en general, toda expresion que encierre un
sentido. Se habla, por ejemplo, de interpretacion de una actitud, una frase, un
escrito filosdéfico, un mito, una alegoria, etc. De ello se infiere la necesidad de
conocer en primer término el concepto general de interpretacion, para iniciar
posteriormente el examen de la de los textos legales, problema que, como
acabamos de indicarlo, no es sino una de las numerosas cuestiones
interpretativas que el hombre se plantea. El problema que consiste en
determinar qué sea la interpretacion no es exclusivamente juridico. Tratase de
un interrogante de orden filosofico, que naturalmente cabe plantear
concretamente, en relacion con los preceptos de un determinado sistema de
derecho. Interpretar es desentranar el sentido de una expresion. Se interpretan
las expresiones, para descubrir lo que significan. La expresion es un conjunto

de signos; por ello tiene significacion.”?

Es comun clasificar las formas de llevar a cabo la interpretacion

de la siguiente manera:

A) Por su origen, que puede ser: a) auténtica, b) judicial y c)

doctrinal.

B) Por su método, que puede ser: a) gramatical, b) histérica y c)

teleoldgica

?ICfr. ROXIN CLAUS. Derecho Penal. (Parte General), Tomo 1, (Trad. de la Segunda edicion Alemana y
Notas por Luzon Pefia Diego-Manuel, Diaz y Garcia Conlledo Miguel, De Vicente Remesal Javier.), Civitas,
Madrid. 1999. P 150-151.

> Cfr. GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Op. Cit. P325.
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C) Por su resultado, que puede ser: a) declarativa, b) restrictiva, c)

extensiva y d) progresiva.?

Comenta acertadamente Wilfried Hassemer que: “Hoy se
encuentra en primer plano el manejo del jurista ante el lenguaje no tanto el arte

de la interpretacion (de la ley), sino mas bien el arte de la argumentacio’n.”24

Bajo este modo sistematico de ver al Derecho, particularmente al
Derecho penal, la interpretacion de la ley penal también adquiere matices
I6gico-deductivos singulares, subordinados a la conexion formal de conceptos,

o lo que es lo mismo, a la jurisprudencia de conceptos.

Generalmente en materia penal, la interpretacion parece adquirir
fundamentos que se dicen ser “solidos” cuando devienen de la dogmatica, de la

mecanica (reglas) bajo la que se rige el sistema.?

La interpretacion dogmatica del Derecho penal es la que se tiene
por “mas defendible”, y la que de alguna manera adopto, porque se sabe que
toda interpretacion dogmatica se conjuga con mucho mas coherencia con el
sistema que cualquier otra clase de interpretacién, incluyendo a la

interpretacion teleoldgica, y, por supuesto, a la interpretacién analdgica.

A continuacion veamos los siguientes enunciados imperativos que

Hassemer ha formulado en razén de cada modelo de interpretacion legal:

a. Para el modelo de interpretacion gramatical: “Concreta en

su interpretacion el texto de la ley”.

3 En este Sentido es mas o menos parecido como lo hacen los Maestros PORTE PETIT, Op. Cit. P P 123-
137, MALO CAMACHO. Op. cit. PP. 169-180, JIMENEZ DE ASUA. Tratado de Derecho Penal, Tomoll,
Edit. Losada, Buenos Aires 1985. PP 410-475.

*Cfr. HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. (Tr. Patricia Ziffer. Universidad Externado
de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho), Bogota, 1998. PP 18-19.
» Cfr. VIEHWEG, Theodor. Tdpica y jurisprudencia. “El pensamiento interpretativo tiene que moverse
dentro del estilo de la topica”,(Tr. Luis Diez- Picazo Ponce de Leoén ). Taurus, Madrid. 1986.P 129.
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b. Para el modelo de interpretacion sistematica: “Respeta el
modelo sistematico en que se encuentra la palabra, la oracion o la
norma”.

C. Para el modelo de interpretacion historica: “Respeta la
voluntad del legislador historico”.

d. Para el modelo de interpretacion teleoldgica: “Extiende el
sentido de una ley a la realidad”.

e. Para el modelo de interpretacion constitucional: “No
abandones nunca en tu interpretacion de la ley los limites de la

Constitucion”.?®

No obstante, la dogmatica penal también es representativa de un
auténtico modelo de interpretacion legal como ya lo hemos expuesto al
principio de este punto, la dogmatica penal, enriquecida por la jurisprudencia y
favorecida por la doctrina, al decir de Hassemer, sirve como auxiliar para la
decision penal. De este modo, procurando ser consecuentes con Hassemer, el
enunciado imperativo que se puede formular en virtud del modelo de

interpretacion dogmatica, segun creemos, seria el siguiente:

Deduce cual es el contenido del mandato legal para decidir sobre
el concreto supuesto de hecho, sin tener que rebasar los limites de la ley o

jJurisprudencia vigentes.

Como se ve, el pensar dogmatico nos podria acercar a la decision
del juez, tanto cuanto mas reconocidas sean las reglas del tipo de dogmatica
en particular. No obstante, es ampliamente sabido que la interpretacion legal no
seria tan ambigua si se prestara a las facilidades de la comprobacion
dogmatica; lejos de ello, ni siquiera existe consenso para establecer un
mecanismo de reglas en qué medir, si eso fuera posible, la validez de la

interpretacion. Hassemer, al darse cuenta de esta imposibilidad practica,

** HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy. Op. cit. P P. 20-28.
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manifiesta que tanto la eleccién por algun método de interpretaciéon, asi como
el resultado al que esta conduce, resultan metodolégicamente arbitrarios, y que
por ello, las reglas de la interpretacion sirven para justificar y no para decidir

sobre el Derecho.

4.2.2 Principio Nullum Crimen Sine Lege

No hay delito sin ley y no hay pena sin ley. Cuando FEUERBACH
acufo la féormula como se vio en el capitulo que antecede, aunque tenia razén
al hacerlo asi, pues la interrelacion entre ambos principios es tan estrecha que
desde el punto de vista practico resultan inseparables, las dos ideas son
conceptualmente diferentes. En efecto, uno puede pensar en leyes que
respetan el nulla poena aunque vulneran el nullum crimen y viceversa. Asi
pues, contemplado desde el punto de vista de sus consecuencias, el principio
dispone de dos sentidos: ni el hecho puede ser considerado delito si no existe
una ley que le confiera tal caracter, ni una pena puede serle impuesta si no

existe una ley que se la atribuya.

Esto resulta muy importante y siguiendo a Mezger es por que ‘la
interpretacion juridico penal, tiene una peculiaridad, por cuanto rigen, para la
fundamentacion de la pena, normas restrictivas. Las mismas encuentran su

expresién en el principio: no hay pena sin ley, Nulla Poena Sine Lege.”’

Ahora bien la justificacién del primer principio es relativamente
facil, por que constituye ante todo una garantia para el ciudadano, porque se le
asegura que solo podra ser castigado cuando la ley le ha dirigido previamente
la advertencia del que el hecho ejecutado por él constituye un delito vy, por
consiguiente esta amenazado con la imposicion de una pena, este “principio es

un postulado basico del Estado de Derecho.”®

*" MEZGER, Edmund. Op.cit. P 62
* ROXIN CLAUS. Op. cit. P 137.
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El segundo lugar, la idea de que el hecho solo puede ser
castigado con arreglo a una ley penal cuando en él se presentan todas las
caracteristicas contenidas en la descripcion que esta hace del delito respectivo
constituye en principio un puro desarrollo del nulla poena sine lege praevia vy,

por consiguiente, participa de sus fundamentos.

El ultimo principio se fundamenta en la idea del derecho positivo
escrito en oposicion al consuetudinario o no escrito, o que se busca es la lex

certa.
4.3. El Tipo Penal en Blanco

“Fue Carlos Binding quien puso por vez primera en circulacion las
expresiones leyes en blanco (Blankettstrafgesetze) o Leyes abiertas (offene
Strafgesetze) para denominar aquellas leyes penales en las que esta
determinada la sancion, pero el precepto a que se asocia esa consecuencia no
esta formulado mas que como prohibicion genérica, que debera ser definido
por un Reglamento o por una orden de la autoridad, incluso por una ley

presente o futura”.?®

4.3.1 Concepto y Estructura

“Se da una la ley penal en blanco, cuando la conducta, materia de
la regulacion, es cedida a un ordenamiento distinto, a veces, de rango inferior.
Es el caso en donde la descripcion de la conducta tipica si bien aparece la ley
penal, en donde ademas, se recoge la pena correspondiente, sin embargo, ese
contenido queda sin ser definido o explicitado delegandose, su integracion y

definicion concreta a otra autoridad, a otra ley o a otro reglamento. 30

* JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. P 348-349
** MALO CAMACHO. Op. cit. PP 192-193.
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En el caso de nuestra legislacion tenemos un ejemplo que puede
ser orientador y, hasta cierto grado revelador de la problematica que se expone
en cuanto al tema:

Asi, tenemos que el articulo 206 de la Ley de Amparo dispone:

“La autoridad responsable que no obedezca un auto de

suspension debidamente notificado, sera sancionada en los

términos que sefiala el Cédigo Penal aplicable en materia federal

para el delito de abuso de autoridad, por cuanto a la
desobediencia cometida; independientemente de cualquier otro

delito en que incurra.”

El articulo 215 del Codigo Penal Federal establece:

“Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores publicos

que incurran en alguna de las conductas siguientes:

.- Cuando para impedir la ejecucion de una ley, decreto o
reglamento, el cobro de un impuesto o el cumplimiento de una
resolucion judicial, pida auxilio a la fuerza publica o la emplee con

ese objeto;

Il.- Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas hiciere
violencia a una persona sin causa legitima o la vejare o la

insultare;

Ill.- Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la
proteccion o servicio que tenga obligacion de otorgarles o impida

la presentacion o el curso de una solicitud;



IV.- Cuando estando encargado de administrar justicia, bajo
cualquier pretexto, aunque sea el de obscuridad o silencio de la
ley, se niegue injustificadamente a despachar un negocio

pendiente ante él, dentro de los términos establecidos por la ley;

V.- Cuando el encargado de una fuerza publica, requerida
legalmente por una autoridad competente para que le preste

auxilio, se niegue indebidamente a darselo;

VI.- Cuando estando encargado de cualquier establecimiento
destinado a la ejecucion de las sanciones privativas de libertad,
de instituciones de readaptacion social o de custodia y
rehabilitacion de menores y de reclusorios preventivos o
administrativos que, sin los requisitos legales, reciba como presa,
detenida, arrestada o interna a una persona o la mantenga
privada de su libertad, sin dar parte del hecho a la autoridad
correspondiente; niegue que esta detenida, si lo estuviere; o no

cumpla la orden de libertad girada por la autoridad competente;

VIl.- Cuando teniendo conocimiento de una privacion ilegal de la
libertad no la denunciase inmediatamente a la autoridad
competente o no la haga cesar, también inmediatamente, si esto

estuviere en sus atribuciones;

VIIl.- Cuando haga que se le entreguen fondos, valores u otra
cosa que no se le haya confiado a él y se los apropie o disponga

de ellos indebidamente.

IX.- Cuando, con cualquier pretexto, obtenga de un subalterno

parte de los sueldos de éste, dadivas u otro servicio;
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X.- Cuando en el gjercicio de sus funciones o con motivo de ellas,
otorgue empleo, cargo o comision publicos, o contratos de
prestacion de servicios profesionales o mercantiles o de cualquier
otra naturaleza, que sean remunerados, a sabiendas de que no
se prestara el servicio para el que se les nombro, o no se

cumplira el contrato otorgado;

Xl.- Cuando autorice o contrate a quien se encuentre inhabilitado
por resolucion firme de autoridad competente para desempefiar
un empleo, cargo o comision en el servicio publico, siempre que

lo haga con conocimiento de tal situacion; y

Xll.- Cuando otorgue cualquier identificacion en que se acredite
como servidor publico a cualquier persona que realmente no
desemperie el empleo, cargo o comision a que se haga referencia

en dicha identificacion.

Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los términos
previstos por las fracciones | a V y X a XlI, se le impondra de uno
a ocho afios de prision, de cincuenta hasta trescientos dias multa
y destitucion e inhabilitacion de uno a ocho afios para
desemperiar ofro empleo, cargo o comision publicos. Igual
sancion se Iimpondra a las personas que acepten los
nombramientos, contrataciones o identificaciones a que se

refieren las fracciones X a XII.

Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los términos
previstos por las fracciones VI a IX, se le impondra de dos a

nueve arios de prision, de setenta hasta cuatrocientos dias multa
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y destitucion e inhabilitacion de dos a nueve afios para

desempeniar otro empleo, cargo o comision publicos.

De la transcripcion precedente, se observa que en el articulo 206
de la Ley de Amparo dispone, la descripcion de una conducta a la que se le
atribuye una consecuencia juridica del orden penal, es decir, ante la
desobediencia de una autoridad responsable en un juicio de garantias, sobre la
suspension que se otorgue en el juicio, se le sancionara con la pena que le

corresponda al delito de abuso de autoridad.

Lo cierto es que, del analisis del articulo subyace la existencia de
un renvié a una norma ubicada en el Cédigo Penal Federal, lo que implica la
naturaleza de la conducta vy, la del ordenamiento que es de igual jerarquia, lo
que da certeza sobre el contenido de la norma penal, porque se da sobre un
concreto supuesto de hecho, por consiguiente la pena se justifica en base al
reproche de una accion que no es socialmente aceptable, por dafiar o poner en
peligro bienes juridicos esenciales, para la convivencia en la sociedad, como lo
es, que no se acaten las resoluciones dictadas en un debido proceso, salvo
causa justificada, pues de no ser asi, cualquier autoridad que se muestre
renuente, podria validamente negarse a cumplir con una suspension otorgada

en juicio de amparo, lo que desde luego defrauda a la sociedad.

En efecto, la norma penal describe una conducta que se califica
como delito y le sefiala una sancién. Lo expuesto al principio de este capitulo
sustenta esta base, de la cual se infiere la estructura del tipo penal en blanco,
pues en el caso la proposicidn juridica se estructura con el supuesto previsto
en el articulo 206 de la Ley de amparo y se debe aplicar en consecuencia la

pena prevista en el articulo 215 del Codigo Penal Federal.

Sin embargo la satisfaccion de estos elementos indispensables

para el perfeccionamiento de la norma penal, no presuponen una relacién
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mecanica, es decir, la suma de un tipo y una punibilidad, pues es delicado
pretender dar un caracter de necesariedad a la pena, sin que esta se de
coherentemente vinculada a la conducta, esto es, que debe estar relacionada
hasta el punto de que su exacto contenido esta determinada por la conducta
prohibida, es decir, debe estar acorde con la gravedad a la lesién o puesta en

peligro del bien juridico que se trate.

En el caso la desobediencia de la suspension provisional o
definitiva en el juicio de amparo, supone el actuar solo de la autoridad
responsable que tiene el interés que se ejecute o cumpla sus efectos su acto
de autoridad, apartandose de lo ordenado por el Juez de Distrito, lo que implica
un abuso por parte de ésta, al excederse en uso de sus atribuciones, por lo
tanto, para efectos de la sancién, resulta adecuado que el legislador haya
realizado el reenvi6 al delito de abuso de autoridad previsto por el articulo 215
del Cédigo Penal Federal, lo cual no constituye una violacién a la garantia de
exacta aplicaciéon de la ley en materia penal, ya que los principios nullum
crimen sine lege y nulla poena sine lege, en que descansa dicha garantia, se
refieren a que un hecho que no este tipificado en la ley como delito, lo cual no
puede conducir a la imposicion de una pena, que en el caso que nos ocupa no

acontece.

Lo anterior es asi, porque dichos principios son respetados en los
preceptos mencionados, al describir el primero de ellos, el tipo penal
respectivo, y el segundo, en el parrafos penultimo la sancion que ha de

aplicarse a quien realice la conducta tipificada.

Ahora bien al analizar el articulo 215 del Cédigo Penal Federal, se
advierte que establece diferencialmente sanciones, para el delito de abuso de
autoridad, conforme se colmen los supuestos previstos en sus distintas

fracciones:
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“...Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los términos

previstos por las fracciones I a Vy X a Xll, se le impondra de uno

a ocho anos de prision, de cincuenta hasta trescientos dias multa

y destitucion e inhabilitacion de uno a ocho afos para

desemperiar _otro _empleo, cargo o comision publicos. Igual

sancion se impondra a las personas que acepten los
nombramientos, contrataciones o identificaciones a que se

refieren las fracciones X a XII.

Al que cometa el delito de abuso de autoridad en los términos

previstos por las fracciones VI a IX, se le impondra de dos a

nueve anos de prision, de setenta hasta cuatrocientos dias multa

y destitucion e inhabilitacion de dos a nueve afios para

desempenar otro empleo, carqgo o comision publicos...”

En este contexto para determinar, cual es la sancion que
corresponde al delito previsto en la ley de amparo que no ocupa, es necesario
acudir a las previsiones normativas de las distintas fracciones del articulo en
estudio, sin que esto implique una analogia, puesto que el legislador crea con
el tenor literal un precepto en un marco de regulacion que es concretado por el
reenvid a este numeral, delimitado por el sentido literal del lenguaje en el texto
de la ley, de ahi el marco de la interpretacion, pues al atender lo sefialado por

la fraccion I:

l.- Cuando para impedir la ejecucion de una ley, decreto o
reglamento, el cobro de un impuesto o el cumplimiento de una
resolucion judicial, pida auxilio a la fuerza publica o la emplee

con ese objeto;



Se demuestra que el abuso de autoridad se da entre otros,
cuando se impide el cumplimiento de una resolucién judicial, como es el caso
gue nos ocupa, pues una autoridad sefalada como responsable en un juicio de
garantias, solo puede desobedecer una suspension tanto provisional como
definitiva, cuando ejecuta o trata de que surtan efectos su acto de autoridad, lo
que en esencia constituye un actuar positivo que impide cumplimiento de una
resoluciéon judicial, cuya naturaleza es precisamente que se mantengan las
cosas en el estado que se encuentran, hasta en tanto se resuelva sobre el
fondo del asunto, por esta razon, se deja demostrado que gramaticalmente
existe un enunciado normativo que sirve de base para sostener la afirmacién

anterior.

Sistematicamente se observa que, de la relacién de las diversas
fracciones que conforman al articulo en estudio, se puede derivar la conclusion
a la que se arriba, pues atendiendo a este sistema de interpretacion se puede
advertir que en todas y cada, subyace una caracteristica esencial, esto es, el
adecuado desarrollo de las funciones de todo servidor publico, lo cual no
acontece cuando una autoridad, no obedece una resolucion de un Juez de

Distrito, para que se mantengan las cosas en estado que se encuentran.

Consecuentemente la pena para el delito federal previsto en el
articulo 206 de la Ley de Amparo, es la sefalada en el parrafo penultimo del
articulo 215 del Codigo Penal Federal, consistente de uno a ocho afos de
prisién, de cincuenta hasta trescientos dias multa y destitucion e inhabilitacion

de uno a ocho afios para desempefar otro empleo, cargo o comisién publicos.

Estas consideraciones, son razones que no fueron consideradas,
al plantearse el famoso caso del desafuero de Andrés Manuel Lépez Obrador,

quien en su calidad de jefe de Gobierno del Distrito Federal en aquel entonces,
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fue sefalado como responsable de no acatar una suspensién otorgada en un juicio de

amparo, al ser destacado como una autoridad responsable en la apertura de vialidades en un

predio denominado "El Encino" ubicado en la delegacién Cuajimalpa en el Distrito Federal, lo
cual ocurrié supuestamente al seguir trabajando los empleados del gobierno, en las obras, cOn

lo cual se dej6 de cumplir la suspensidn otorgada al quejoso en aquel juicio de

garantias.

Sin embargo, el poder judicial no se pronuncio en cuanto a si la
conducta desplegada por el funcionario constituia delito o no, puesto que
mucho se especuld a que, su conducta si bien pudo estar tipificada en la Ley
de Amparo, esta no tenia pena alguna, luego entonces era imposible llevar el

asunto ante los tribunales.

Lo cierto es que, al ejercer accidon penal el ministerio publico de la
Federacion en contra del Jefe de Gobierno ante el Juez Decimosegundo de
Distrito de Procesos Penales Federales en el Distrito Federal, el érgano
jurisdiccional no se pronuncia en este aspecto, al concluir que no era correcta
la actuacion del Ministerio Publico consistente en disponer de la libertad del
indiciado, por que éste no estuvo detenido ni se libré en su contra una orden de
detencion por urgencia y, en cualquiera de esos casos, no estuvo a disposicidon
del fiscal federal.

Esta evaluacién sobre lo correcto o incorrecto de esa disposicion
de su libertad, en nada se relaciona con la conducta que desplego el indiciado,
para aclarar si era posible la comision del delito que le atribuyo el representante
social de la Federacion, de ahi la importancia del estudio de los tipos penales
en blanco, que considero no se tiene claridad en su entendimiento, de lo
contrario las situaciones relatadas no acontecerian, aun cuando estan inmersas

en fuertes presiones de orden politico, como en el caso indicado.

En este orden resulta necesario destacar que un tipo penal en

blanco consiste:
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“En otras palabras, la materia de la prohibicion no aparecia en
todos sus extremos en la ley penal que castigaba el acto prohibido, sino en un
reglamento u ordenanza, es decir, en una disposicion de rango inferior. Esto
plantea diferentes cuestiones, una relativas a delimitar esta situacion de otras
similares y otras dirigidas a precisar la estructura, fundamento y limites de la ley

penal en blanco misma. 31

“La gran mayoria de las conminaciones penales del StGB y del
derecho penal accesorio constituyen las llamadas leyes penales completas.
Ello significa que el legislador, en la misma fuente legal, establece el tipo y la
amenaza de pena. Al respecto, es igual (regla general) que amenaza de pena
formule el tipo (“quien hurte sera castigado”) o que se remita a una norma
contenida en la misma fuente, crean del tal modo un tipo de gran complejidad
externa. Sin embargo, se presentan, también, tanto en el StGB como en las
accesorias, las llamadas leyes penales en blanco; en ellas, el legislador
federal se limita a la determinacion de una amenaza de pero deja la
formulacion de los tipos, “el llenado del blanco”, a otras instancias, como, por
ejemplo, a las autoridades centrales de la administracion federal, a Ila
legislacion de los Lander o a sus autoridades administrativas 'y,

excepcionalmente, también a las autoridades extranjeras.”?

Las leyes penales mas caracteristicas, esto es, las que consagran
un delito y establecen su pena, se componen de dos partes: el precepto y la
sancion tal y como lo establecimos en su oportunidad. El precepto contiene la
descripcion de la conducta que infringe una Prohibicibn o cuya omisién
quebranta un mandato, y la sancién especifica el género de reaccion punitiva
que debe conectarse a la ejecucion de aquella o la abstencién de esta. Junto
con verificarlo, BINDING advierte que, mientras que la mayoria de las leyes

penales son plenas o completas, porque en ellas tanto el precepto como la

’' BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al derecho Penal. Segunda edicion, Temis S. A. Bogota
Colombia. 1994. P 54.
> MAURACH Reinhart. Op. cit. P 134.
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sancidon se encuentran totalmente determinados, existen otras que solo
precisan la sancién, al paso que del precepto ofrecen una descripcion parcial,
remitiendo, para su complemento, a otro texto legal preexistente o futuro; a

estas ultimas las denomina Tipos penales en blanco.

Como puede observarse, al concebirla en esta forma el tipo penal
en blanco no es presentada como un problema relativo a la constitucionalidad
de su origen —esto es, como una infraccion al nulla poena sine lege scripta—
pues incluso se considera tal a la que confia el complemento de su precepto a
otra ley formal. Asi, pues, desde este punto de vista solo aparecen en primer
plano las dificultades relacionadas con el nulla poena sine lege praevia, esto
es, las cuestiones relativas a la vigencia temporal de la ley en blanco cuando
se produce un desfase entre su promulgacion y la de la disposiciéon

complementaria.

Esta actitud no deja de ser sorprendente, pues hoy nadie pone en
duda las convicciones liberales de BINDING vy, por eso, resulta extrafio que no
oponga tampoco reparo a los tipos penales en blanco que abandonan la
facultad de completarlas a reglas cuyo autor no es el poder legislativo. En
realidad no se puede saber con certeza cuales son las razones de esta actitud.
Quizas se debe a que todavia en la segunda mitad del siglo pasado las leyes
de esta clase eran infrecuentes y se referian a contravenciones de poca
entidad, sancionadas con penas insignificantes quizas a que “BINDING las vio
sobre todo como reenvios efectuados por leyes federales a leyes de los
Estados, con lo cual la infraccidon al nulla poena sine lege scripta, si no

desaparecia, se encontraba al menos muy atenuada.”*

En mi opinién, sin embargo, lo mas probable es que,
precisamente la causa del vigoroso positivismo que caracteriza a su

concepcion liberal del Estado y del derecho, él que no haya percibido aun el

33 Cfr. MIR PUIG, Santiago. Introduccion a las bases del derecho penal, Bosch, Barcelona, 1999. P. 47.
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significado material del nulla poena sine lege scripta y de ahi que, en tanto los
tipos penales en blanco parecian respetar las exigencias de seguridad
impuestas por el nulla poena sine lege praevia, las considerara sin mas una

forma aceptable de establecer los delitos y sus respectivas penas.

Entonces, al verlas de este modo, era natural que su interés se
orientara hacia las dificultades surgidas en relacion con la vigencia temporal de
la disposicion en blanco y su complemento, pues era alli en donde se requeria
encontrar una solucién que pusiera a salvo la exigencia de una ley preexistente

al hecho que se trataba de sancionar.

Asi, por ejemplo, JESCHECK declara que “las leyes en blanco
son admisibles, aunque remitan a preceptos de otras leyes de contenido
desconocido, pues hay que suponer que también estas leyes son adecuadas

juridicamente”3*

En ejemplo a lo anterior, son los delitos contra la salud contenidos
en el Titulo Séptimo del Libro Il del Cédigo Penal Federal, cuyo analisis debe
realizarse a partir del texto de la ley, esto es, la norma indica un reenvi6 a otra
para concretar la norma penal, en este tenor dispone el articulo 193 del Cédigo

Penal Federal:

“..Se consideran narcdticos a los estupefacientes, psicotropicos y
demas sustancias o vegetales que determinen la Ley General de
Salud, los convenios y tratados internacionales de observancia
obligatoria en México y los que serfialen las demas disposiciones

legales aplicables en la materia.

** Cfr. JESCHECK HANS, Heinrich. Tratado de Derecho Penal (parte general), Cuarta edicién, (Trad.

José Luis Manzanares Samaniego), Comares. Granada 1993.P 150
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Para los efectos de este capitulo, son punibles las conductas que
se relacionan con los estupefacientes, psicotropicos y demas
sustancias previstos en los articulos 237, 245, fracciones I, Il y Il
y 248 de la Ley General de Salud, que constituyen un problema

grave para la salud publica...”

Por lo anterior, la determinacion de lo que, es un estupefacientes
0 psicotropicos, se deja a otra legislacion como lo es la Ley General de Salud,
convenios o tratados internacionales, etc. en estos casos, la norma penal

reenvia a otra, por lo tanto, el tipo se obtiene integrando varias normas.

Estos son los casos mas frecuentes de los tipos penales en
blanco, en nuestra legislacion, los cuales al parecer no causan mayor problema
en su aplicaciéon practica, sin embargo, ¢,por qué no acontece lo mismo, con
otras figuras que participan del mismo esquema? La respuesta que
consideramos natural a esta interrogante, consiste en que se presentan serios
problemas para establecer cuando la norma reenvia a otra para concretarse,
ademas que en ocasiones se genera un serio problema acerca de si es factible
hacerlo con el contenido de leyes, que por su naturaleza no han seguido un
proceso legislativo en su creacion, por ello, resulta necesario tener en cuenta si
la norma en su texto remite a otra para su concrecion en forma clara, como
acontece en el ejemplo que nos ocupa, que permite una regulacibn mas
completa, al dejar que sean las autoridades de la materia las que se encarguen

de adicionar o suprimir en propuesta al legislativo los rubros que han regularse.

Lo anterior no solo impide que proliferen tipos penales
especificos, sino que su regulacidbn es constante al tratarse en otra
normatividad el catalogo de las sustancias que atentan contra la salud publica,
lo que desde luego es el bien juridicamente tutelado en la norma penal, que
cumple su funcion al estar constantemente vinculada para su concrecion con lo

que establezcan las normas del ramo.
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4.3.2. La determinacion del reenvio.

Con criterios que en parte ya se han expuestos a lo largo de la
investigacion, la ley en blanco o mejor dicho el Tipo penal en blanco debe
remitirse a una o mas normas complementarias determinadas, y no a una
reglamentacion completa de extension variable. Solo de esta manera el tipo (o
tipos) de injusto queda suficientemente determinado y se cumple con las
exigencias del nullum crimen sine lege stricta, evitando ademas los
inconvenientes de desvalorar en una misma forma los ilicitos de gravedad

diferente.

Cumplir con este requisito es sencillo cuando el reenvio se dirige
a disposiciones que ya existen o se estan promulgando conjuntamente con la
ley en blanco, porque en tales casos la especificacion puede hacerse
refiriéndose directamente a los articulos o partes de ellos en que se encuentran
contenidas. En cambio, resulta mas dificil si se remite a una reglamentacion
futura. En este ultimo caso, la ley formal tiene que sefialar con precision las

materias al quebrantamiento de cuya regulacién ulterior asociara la pena.

La forma de hacerlo es una cuestion de técnica legislativa que no
puede resolverse mediante formulas generales, y debe ser enfrentada caso por
caso, teniendo en cuenta no solo aspectos formales, sino también
consideraciones sustanciales relativas a la naturaleza de las relaciones
juridicas legislada “Tratandose de las llamadas leyes penales en blanco no
admitimos la posibilidad de que el complemento, conteniendo el precepto, no
sea dictado por el Congreso, es decir, de la misma jerarquia a la de la norma

que establece la sancion (pena) 35

3 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Diccionario de Derecho Penal Mexicano. Primera Edicion,
Porrta. México 1999, P 675.
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En ejemplo de lo anterior, lo constituyen los denominados delitos
ambientales, que sin entrar en la discusion de su naturaleza dogmatica, hacen
evidente la necesaria vinculaciébn a una serie de normas para su integracion,

asi tenemos que el articulo 403 ter del Cédigo Penal Federal establece:

“...Se impondra pena de uno a nueve afios de prision y de
trescientos a tres mil dias multa, a quien en contravencién a lo
establecido en la normatividad aplicable, introduzca al pais, o
extraiga del mismo, comercie, transporte, almacene o libere al
ambiente, algun organismo genéticamente modificado que altere
0 pueda alterar negativamente los componentes, la estructura o el

funcionamiento de los ecosistemas naturales...”

Cuando el articulo hace énfasis a que se le impondra una pena a
quien en contravencion a lo establecido en una normatividad aplicable, esta
sefialando que la conducta penalmente relevante tiene que atender a una
violacién de una serie de normas para constituir su injusto penal, cabe advertir
que esto no se debe confundir con la antijuridicidad formal que se da cuando la
conducta es contraria a derecho, puesto que, aqui se requiere la violacion a
una serie de normas en especifico para concretar el delito, es decir, se necesita
establecer lo ilicito en virtud del conjunto de leyes de orden publico que regula
la materia, lo cual no resulta sencillo, si se toma en cuenta la basta

normatividad al respecto, tan solo por mencionar algunos:

Tratados Internacionales: Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la

Biotecnologia
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Leyes Reglarmentos

Ley de Desarrollo Rural Sustentable. Reglamento de Control Sanitario
Ley Federal de Sanidad Vegetal. de Productos y Servicios.

Ley Federal de Variedades Vegetales. Reglamento de Insumos para la
Ley General de Desarrollo Forestal Salud.

Sustentable. Reglamento de {a Ley General de
Ley General del Equilibrio Ecologico y la Salud en ”}‘}te" ia de

Proteccion al Ambiente. Investigacion para la Salud.

Ley General de Salud. Reglamento de {a Ley Gei.ze.ral de
Ley sobre Produccién, Certificacion y Salud en materia de Publicidad.

Comercio de Semillas.

Normas Oficiales Mexicanas m

NOM-056-FITO-1995, Por la que se establecen los requisitos para la movilizacion
nacional, importacion y establecimiento de pruebas de campo de organismos manipulados
mediante la aplicacion de ingenieria genética.

NOM-002-SCT2/1994, Listado de las substancias y materiales peligrosos mds usualmente
transportados.

Lo relevante del ejemplo consiste en que son necesarios los
reglamentos relacionados y, aun, normas oficiales mexicanas, que
evidentemente implican disposiciones de un rango inferior a la ley, en tanto que
no derivan del poder legislativo. Como es natural, todas estas situaciones
generan un serio problema acerca de la constitucionalidad del tipo penal que

Nno ocupa.

4.4 Interpretacion y Vigencia del Tipo Penal en Blanco.

La interpretacion del tipo penal en blanco tiene que cumplir todas
las exigencias que rigen las normas. Esto se encuentra fuera de discusion. Los
problemas surgen, mas bien, cuando se trata de interpretar la disposicion

complementaria en su conexion con el tipo en blanco.

Usualmente, en efecto, la disposicion complementaria no tiene

solo por finalidad cerrar el blanco de la ley que remite a ella.
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El punto de partida para resolver estos problemas debe
encontrarse en la afirmacién de MEZGER que, aqui cobra entera vigencia: “El
derecho penal es el conjunto de las normas juridicas que vinculan la pena,
como consecuencia juridica, a un hecho cometido... Pero, derecho penal es
también el conjunto de aquellas normas juridicas que, en conexion con el
derecho penal antes definido, vinculan al hecho cometido consecuencias
juridicas de otra naturaleza, para el castigo del hecho o para la prevencion de

delitos futuros.”®

Es decir es necesario el «complemento» es siempre parte
integrante del tipo. Pero el tipo ya completado cumple exactamente las mismas
funciones que en los casos normales, sobre todo en lo que concierne a su
significacidn como fundamento de la antijuridicidad y como objeto de referencia

de la culpabilidad penal.

En la actualidad prevalece en la doctrina comparada una
tendencia adversa a los métodos de interpretacién llamados “psicolégicos” o
“subjetivos”, que confunden la voluntad de la ley con la de sus autores. “En
contraste con ellos, se prefieren los “objetivos”, de entre los cuales el mas
popular es el teleoldgico, con arreglo al cual la ley, una vez promulgada, se
independiza de la voluntad de quienes la redactaron o aprobaron para adquirir
una propia y diferente, la cual debe ser encontrada atendiendo a su finalidad o
telos™’. Con cualquiera de estos criterios que se escoja, sin embargo, la
interpretacion de la disposicion complementaria de una ley en blanco provoca

dificultades.

Por ejemplo lo que nos explica Roxin “La prohibicién de analogia

comprende en primer lugar los tipos penales de la Parte especial y las

** MEZGER, Edmund. Op.cit. P 27
7 COUSINO, Luis. La interpretacién de la ley penal en la dogmdtica Chilena. “En la Revista de Ciencias
Penales” Tomo XX , nim. 2°, Santiago, Julio- Diciembre de 1961, P 167.
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conminaciones de pena o0 penas abstractas previstas, aunque éstas se
encuentren excepcionalmente en la Parte general; asi seria inadmisible, por
supuesto, aplicar por analogia la pena prevista para la tentativa de induccion al
delito a la complicidad intentada, que no esta penada. Aparte de ello, tal
prohibicion rige también respecto de las leyes penales en blanco. Estas
consisten en conminaciones penales (que se encuentran sobre todo en el
Derecho penal accesorio o especial) que remiten a otros preceptos en cuanto a
los presupuestos de la punibilidad; y en ellas rige también la prohibicion de
analogia respecto de la regulacion complementadora, que constituye el tipo

propiamente dicho.”®®

En conclusion los tipos penales en blanco admiten a mi modo de
ver una interpretacion autentica como cualquier otra. Al respecto, solo se puede
discutir el efecto retroactivo que pudieran tener los complementos a estos tipos

penales.

4.5 Justificacion de existencia de los tipos penales en blanco.

Puesto que los tipos penales en blanco presentan a primera vista
problemas de constitucionalidad, cabe preguntarse si no seria posible

prescindir de ellas por completo.

Tal solucién parece relativamente facil y es, ciertamente, la mas
radical sin embargo, nunca se la ha podido poner en practica; en doctrina se
destacan por lo general dos causas que justificarian la persistencia de las

legislaciones en el uso de este controvertido procedimiento:

a) La variabilidad de las situaciones de las cuales depende la

lesion del bien juridico protegido por el tipo en blanco, y

¥ Cfr. ROXIN CLAUS. Op. cit. P 156.
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b) La necesidad de someter a una pena al conjunto de las

infracciones a la regulacion juridica de una materia mas o menos compleja.

El primero de estos argumentos es exacto, por que, bienes
juridicos cuya integridad depende de circunstancias coyunturales, de manera
que una conducta que en cierto momento no la afecta, en otro puede lesionarla

gravemente.

En estos casos, por consiguiente, la descripcion de las conductas
prohibidas o mandadas en una ley formal es incompatible con la pretension de
permanencia que pertenece a la naturaleza misma de estas y, asi, no hay mas
remedio que confiarla a la potestad legislativa de la administracién, mas agil y

mejor impuesta de las necesidades generadas por la situacion coyuntural.

Sin embargo, al someterlas mediante un tipo penal en blanco a
una pena comun, esas diferencias se ignoran, con lo cual la justicia de la

sancion conminada se vuelve indefendible.

Finalmente los reenvios pueden resultar tan abiertos que en
definitiva significan una completa dilucion de los limites del tipo con los riesgos
consiguientes para la seguridad juridica porque las remisiones acarrean
perplejidad para el juez e incertidumbre para los ciudadanos y son

manifiestamente inconstitucionales en varios casos.

En suma, creo que los reenvios y pese a lo manifestado no
pueden considerarse insustituibles. Por el contrario, todo parece indicar que
conviene prescindir de ellos, reemplazandolos mas bien por tipos plenos
especialmente construidos para sancionar aquellas conductas ilicitas
respectiva que se consideren lo suficientemente desvaliosas como para

justificar la decisién de hacerlo o, en todo caso, por remisiones precisas a
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aquellas normas cuyo quebrantamiento se estima indispensable sancionar con

una pena.

Finalmente, la necesidad de tipos penales en blanco también es
un criterio que los tribunales deben tener en cuenta para pronunciarse sobre su
admisibilidad. El solo hecho de verificar que en el caso dado no era
indispensable acudir a la técnica de reenvio no basta por supuesto para
declarar inconstitucional la norma respectiva; pero es un dato que también
debe ponderarse cuando se aprecia la forma en que cumple los otros requisitos

de que depende su legitimidad.
De lo dicho hasta aqui puede deducirse que el principal problema

planteado por los Tipos penales en blanco es el de su admisibilidad

constitucional o, para expresarlo en términos mas comprensivos, politica.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: EIl concepto de ley penal en blanco, es un hallazgo de BINDING,
que este encontrd con ocasidon de sus investigaciones sobre la estructura de la

ley penal en general.

SEGUNDA: Las normas penales mas caracteristicas, esto es, las que
consagran un delito y establecen su pena, se componen de dos partes: el
precepto y la sancion. El precepto contiene la descripcidn de la conducta que
infringe una prohibicion o cuya omisién quebranta un mandato, y la sancion
especifica el género de reaccidon punitiva que debe conectarse a la ejecucion
de aquella o la abstencion de esta. BINDING advierte que, mientras que la
mayoria de las leyes penales son plenas o completas, porque en ellas tanto el
precepto como la sancién se encuentran totalmente determinados, existen
otras que solo precisan la sancién, al paso que del precepto ofrecen una
descripcion parcial, remitiendo, para su complemento, a otro texto legal

preexistente o futuro; a estas ultimas las denomina tipos penales en blanco.

TERCERA: La actitud, por supuesto, de los legisladores sobre los tipos
penales en blanco se manifiesta con distinta intensidad segun los autores. La
mayor parte reconoce, como punto de partida, que la técnica del reenvio v,
consiguientemente, la consagracion de tipos en blanco es “un mal necesario”
Por lo mismo, todos ellos consideran que, si bien no puede prescindirse de
ellas, es preciso adoptar medidas tendientes a disminuir los riesgos que

generan.

CUARTA: Ello se debe a que la legislacion positiva no contiene definicion
alguna de tipos penales en blanco que, por encontrarse en ella, pudiera
resultar vinculante para el intérprete y, en consecuencia, la nocién del instituto
hay que obtenerla de la doctrina existente sobre la materia; pero cuando se

intenta hacer esto ultimo, uno advierte con sorpresa que, a pesar de la
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frecuencia con que se alude a ellas, hasta ahora existe una considerable
incertidumbre sobre lo que debe entenderse por tales tipos o, cuando menos,

cuales de entre ellas generan problemas y de qué clase son estos.

QUINTA: El tipo penal solo esta en blanco cuando lo que confia a otra norma
juridica es la determinacién de la conducta punible o su resultado. Por eso, no
es del todo preciso caracterizarlas como aquellas cuyo precepto requiere de
complemento; pues, en efecto, en el precepto de todas las normas penales hay
una remision implicita a las disposiciones de la parte general, que constituyen

el complemento obligado de cualquiera de ellas.

SEXTA: Lo mas peculiar del tipo penal en blanco es el empleo del reenvio. Por
eso, no se las debe confundir con los tipos abiertos o los tipos que emplean

elementos normativos de contenido indeterminado.

SEPTIMA: Finalmente, de acuerdo también con criterios que en parte ya se
han expuesto, el tipo en blanco debe remitirse a una o mas normas
complementarias determinadas, y no a una reglamentacidn completa de
extensioén variable. Solo de esta manera el tipo (o tipos) de injusto queda
suficientemente determinado y se cumple con las exigencias del nullum crimen
sine lege stricta, evitando ademas los inconvenientes de desvalorar en una

misma forma infracciones de gravedad diferente.

OCTAVA: Cumplir con este requisito es sencillo cuando el reenvio se dirige a
disposiciones que ya existen o se estan promulgando conjuntamente con la ley
en blanco, porque en tales casos la especificacion puede hacerse refiriéndose
directamente a los articulos o partes de ellos en que se encuentran contenidas.
En cambio, resulta mas dificil si se remite a una reglamentacion futura. En este

ultimo caso, la ley formal tiene que senalar con precision.
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NOVENA: En doctrina se destacan por lo general dos causas que justificarian
la persistencia de las legislaciones en el uso de este controvertido
procedimiento: a) la variabilidad de las situaciones de las cuales depende la
lesion del bien juridico protegido por el tipo en blanco, y b) la necesidad de
someter a una pena penal al conjunto de las infracciones a la regulacion

juridica de una materia mas o menos compleja.
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LEGISLACION.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Cdbdigo Penal Federal.

Cdbdigo Federal de Procedimientos Penales.

Ley de Amparo.

Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos.
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