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INTRODUCCION

Cuando en la aplicacion de la norma penal al caso concreto no muestra dificultad
como producto de la interpretaciéon, es facil aplicarla; pero cuando dicha normatividad
ofrece dificultad en su aplicacidon por distintas razones resulta un problema para el juez en

el momento de emitir su decision judicial.

Hoy por hoy a pesar de la existencia de varios estudios en torno a la interpretacién
e integracion de la ley penal, no han encontrado los tratadistas hasta la fecha una
soluciéon unanime y satisfactoria. Tal es el caso de las lagunas, mientras, unos autores
niegan las lagunas, otros declaran la existencia de aquéllas y la necesidad para
colmarlas, o bien, con respecto a la interpretacién para algunos autores de antano,
consideraron que la norma penal no debia interpretarse, siendo ahora una opinion
generalizada en el sentido que no es posible aplicar la norma sino se tiene claro un

concepto de ella, que hagan desentrafiar su contenido, su alcance y su sentido.

El juez penal, en el momento de estar interpretando la norma a fin de aplicarla al
caso correcto, lo primero que se espera es que sea clara y precisa, sin embargo, en
ocasiones suele ser oscura, y si bien, en materia penal en stricto sentido no hay lagunas
en la ley, - en el supuesto que estuviera permitido — el érgano jurisdiccional tendria que
valerse de medios interpretativos y, en su caso de existir alguna laguna colmarla a través
de los medios de integracion, notese a la falta de una norma aplicable o de la dificultad de
adecuar el caso en la norma legal, surge la necesidad de interpretar la ley o aplicar un

medio de integracion como lo es la analogia.

Sin duda estamos viviendo momentos de cambios acelerados en todos los
ambitos, lo que conlleva a retomar ciertos temas que a nuestro juicio dentro del sistema
juridico, no pasaran de moda, al contrario, se han venido perfeccionando y, por ende, el
razonamiento juridico de los jueces se vuelven cada vez mas complejos, en atencién, que
no se limitan a una simple interpretacion literal de la ley, sino mas bien a una

interpretacion sistematica.



Por tal motivo hemos considerado tratar en el primer tema titulado “La Analogia” y

si bien, existen numerosos estudios, respecto de ésta, éstos no se han agotado.

Se afirma que en el Derecho Penal no se dan las lagunas, al instaurarse el
Principio de nulla crimen nulla poena sine lege, es el legislador el Unico que puede crear
los delitos, las penas y medidas de seguridad, por tal razén, al juez se le tiene prohibido
integrar la norma, porque toda conducta ilicita debe adecuarse a la hip6tesis normativa,
de no hacerlo asi, estaria vulnerando el principio de legalidad y reserva; sin embargo,
como se observara en el transcurso del trabajo la doctrina admite en la materia penal la

analogia in bonam partem en todo aquello que favorezca al inculpado.

Para el desarrollo del tema primeramente abordaremos algunas consideraciones
generales como son: Las Lagunas de la ley, concepto de analogia desde diferentes
puntos de vista: Légico, Juridico, Latu sensu, Axioldgico, para posteriormente brindar un
concepto. La segunda parte comprende los Requisitos y clases de analogia y entre sus
clases trataremos las siguientes: Legal o legis, Juridica o iuris, In malam partem, Técnica
y Politica, Analogia mediata o remitida, Analogia antropolégica y Analogia y Derecho y
Derecho Libre. Y como tercer punto nos referiremos a la analogia y la interpretacién
analdgica, extensiva, suplemento o sustituto analégico y analogia y las leyes

excepcionales.

Para establecer, si existe 0 no lagunas en la ley penal y en su caso darse la
integracion de la misma y en razén que es el juez penal quien se ocupa en el momento de
estar valorandola norma determinar la situacién juridica del agente, como segundo tema a

desarrollar se ha considerado “La Interpretacion Judicial”.

Toda labor interpretativa encierra decisiones valorativas y consiguientemente, a
través de ella se cumple una funcion creadora del Derecho. En otras palabras, la
interpretacion de la norma penal se traduce en el momento en que el juez penal esta
resolviendo el caso concreto, pues toda ley por muy clara que parezca, requiere ser

interpretada; el interpretar es desentrafiar la voluntad plasmada en la norma y no la



voluntad del legislador; entonces interpretar no es buscar lo que el legislador quiso decir,
sino hallar la voluntad, la finalidad perseguida por la ley, para lo cual se vale de una serie

de métodos interpretativos, con el fin de encontrar el verdadero significado.

Para el desarrollo del segundo tema nos referiremos en primer lugar un Marco
Conceptual considerando como subtemas: el concepto de interpretacion juridica, su
naturaleza: objeto y finalidad y las Tesis Subjetiva y Objetiva. En el segundo apartado
comprende los diferentes métodos de interpretacion como son: Método Gramatical,
Método Légico, Método Histérico, Método Exegético, Método Sistematico y Método
Teleoldgico y para terminar con la Interpretacién judicial en el cual se abordara como

puntos: El Juez, Funcion Judicial de aplicacion del Derecho y la Jurisprudencia.

Es de destacarse, -como ya se dijo- para que el juez penal pueda determinar si
una conducta es delictiva 0 no, es mantenerse primero que el legislador haya creado la
norma, para posteriormente poder interpretarla y aplicarla al caso concreto y determinar si

el sujeto transgredié o no el tipo penal y, con ello, el Bien Juridico.

De ahi la importancia que reviste la teoria de la norma pues, a través de ésta
surgen diversas consecuencias, como los Bienes Juridicos que son objeto de proteccion
y, si bien, no constituyen un derecho son tomados en cuenta por el legislador como un
valor que condiciona una vida sana de la comunidad juridica, de tal suerte que se
protegen tanto Bienes Juridicos individuales como colectivos, consecuentemente las

normas penales tienen como misién esencial la proteccion de Bienes Juridicos.

1 Al respecto expresa Jescheck, “en toda norma juridica subyacen juicios de valor positivos sobrevienes
vitales imprescindibles para la convivencia humana en Sociedad que son, por tanto merecedores de
proteccion a través del poder coactivo del Estado representado por la pena publica, valores que solo
constituyen bienes juridicos a virtud de su incorporacién al ambito proteccionista del orden juridico. Pavén
Vasconcelos, Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrda, 172 ed., México, 2004, p. 91.

\



LA ANALOGIA A LA LUZ DE LA TEORIA DEL DERECHO PENAL

Todo los caminos construidos por el juzgador al interpretar la conducta humana
con referencia en la ley penal, llevan el fin de encontrar en ellos el camino adecuado para
aplicar con justicia las normas elaboradas por el legislador, sin embargo, no siempre se
cumple, continuamente se escucha decir “la ley no es clara”. Es cierto que la ley debe ser
clara en su construccion filosofica, en su sentido histérico, pero debe interpretarse en
relacion a la conducta humana. Por lo que no es ético hacer valer una claridad subjetiva
que protege solamente el interés particular. Al Unico que le corresponde declarar si la ley
es clara o no, es al érgano jurisdiccional en el momento de estar resolviendo el caso

concreto.

El legislador dentro de sus funciones tiene la obligacion de emitir leyes claras y
precisas, sin embargo por ignorancia, olvido o voluntad, contribuye a la existencia de
lagunas en la ley penal, lo que trae como consecuencia que los érganos jurisdiccionales o
en su caso las autoridades investigadoras, al momento de interpretar la norma al caso
concreto, se encuentren con el problema de su aplicacion, y tengan la necesidad de

integrarla, mediante uno de los medios de integracion a saber: la Analogia.

Sin embargo, la analogia como medio de integracion en el Derecho Penal al juez
se le tiene prohibido aplicarla y, por ende, no puede llenar los vacios o lagunas de la ley,
acudiendo a normas juridicos penales semejantes o supletorias por analogia, aunque
consideramos que esa rigidez sélo aplica respecto a los delitos, penas y medidas de

seguridad; en otro sentido sera aplicable la interpretacion analdgica e incluso la analogia

2 La palabra “analogia” proviene de la palabra griega analogia compuesta de la particula ana=reiteracion-
comparacion; y de la palabra logia= logos, palabra, razén. De esta manera “analogia” significa comparacion o
relacién entre varias razones o conceptos. Otros en el mismo sentido indican la Analogia es una palabra que
deriva del griego “ana logon” cuyo significado literal es semejanza, proporcién. La analogia es la semejanza
en los elementos esenciales de dos [0 mas] hechos o cosas que permiten a una decision juridica imponer la
misma consecuencia. La analogia no supone identidad o igualdad plena, sino simplemente semejanza en los
elementos esenciales; de alli que se hable de igualdad parcial o situaciones parcialmente iguales. La
prohibicién de la analogia in malam partem.
http:/Alex.com/search/index?query(textolibre)=analogia%C3%AC+sistem%C3%A0tica



mediata, para hacer mas clara la norma, siempre y cuando no se contravenga el principio
de legalidad consagrado en los articulos 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y 2° del Codigo Penal para el Distrito Federal “Nullum crimen nulla

poena sine lege”.

1.1 LINEAMIENTOS GENERALES
1.1.1 Lagunas de la ley

La palabra laguna proviene del latin lacuna. Sirve para designar al “depoésito
natural de agua, generalmente dulce y por comun de menores dimensiones que un lago”.

Significa ademas: “defecto, vacio o solucién de continuidad en un conjunto o serie” 3

Las lagunas en la ley se presentan a la falta de hipdétesis normativa aplicable al
caso concreto y, por ende a la imposibilidad de aclararla por medio de la interpretacion,
aplicandose al caso el criterio del juzgador, esto es, creando o aplicando una norma a
través de la integracion de la ley. Asi, se dice “que existe una laguna en la ley cuando no

existe una disposicion legal expresamente aplicable (...)"*

En consecuencia, no debemos confundir la integracién la interpretacion con la
integracion de ley, en razén, que la interpretacion le da a la ley el precepto de la busqueda
y el sentido de desentrafiar algun supuesto juridico; mientras, la integracion se encarga de

colmar una laguna a través de la aplicacién de alguna norma.®

3 Diccionario universal de términos parlamentarios.
http://www.diputados.gob.mx./cedia/biblio/dip/dicc_tparla/.pdf. Asimismo, el término laguna se usé por
primera vez en el Lexicon Juridicum, de Calvini, donde se emplea en el sentido de resarcimiento de dafios.
Se le utiliza en el sentido moderno con que hoy se le conoce en el Sistema de Derecho Romano, por el autor
de la teoria del acto, Savigny.

*Idem

>Las lagunas de la ley son aquellos vacios que existen en ésta y que es el juez quien tiene que llenarlos al
momento de aplicarla, en virtud de que no puede alegar oscuridad en la ley o falta de prevision: no puede
dejar de resolver por la falta de la norma aplicable. Cuando se presente este problema tiene que resolver
utilizando los principios generales del Derecho, la equidad y la analogia. Lopez Betancourt, Eduardo.
Introduccién al Derecho Penal, Ed. Porrda, México, 1997, p. 112; También puede definirse en una primera
aproximacion como la falta de una norma para la regulacion de un caso concreto. Modugno, Franco. Teoria
de la Interpretacion Juridica, Coleccion FUNDAp Derecho, Administracion y Politica, México, 2004.p. 149.



http://www.diputados.gob.mx./cedia/biblio/dip/dicc_tparla/.pdf

Kelsen — citado por Pavon Vasconcelos — niega la existencia de las lagunas y
distingue entre lagunas légicas y lagunas técnicas, respecto a la laguna l6gica argumenta
que hay un litigio cuando una de las partes pretende tener un derecho en una demanda y
la otra lo cuestiona afirmando tener la obligacion correspondiente a este derecho. El
organo de resolver el litigio debe terminar si el Derecho vigente impone o no dicha
obligacion a la parte que lo cuestiona. Al respecto, puede emitirse una resolucién
afirmativa o negativa rechazara su demanda.® En ambos casos aplica el Derecho vigente.
Si da la razén al actor aplica la norma que impone una obligaciéon al demandado. Si
rechaza la demanda aplica la regla general fodo lo que no esta prohibido esta permitido,
esto es, que la conducta no regulada por el Derecho es una conducta libre, porque la
libertad esta garantizada por el mismo orden juridico, por tanto, éste no establece
solamente el deber de conducirse de una manera determinada, del mismo modo garantiza
la libertad de hacer o no hacer aquello a lo cual no esta obligado, puesto que impone a
cada sujeto una doble obligacion de no impedir al otro hacer lo que no esta prohibido y de
no constrefiirse a lo que no esta prohibido.” En este sentido la controversia se puede

resolver mediante la aplicacion del Derecho vigente.

Sostiene Kelsen, si en algunos casos se habla de alguna laguna del Derecho
porque es el érgano encargado de aplicarlo le parece inoportuna o injusta la decision
I6gicamente posible y, por ello, se pretende, que el legislador no previé el caso, ante tal
situacién hay una imposibilidad de llenar la laguna por la via de la interpretacion. “Esta ya

no tendria como funcién la aplicacion de una norma vigente, sino eliminarla y ----

®pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit., pp. 105-106

’ |dem; German Cisneros, nos dice siguiendo la Teoria de Enneccerus, las lagunas se clasifican: Laguna
Técnica. Cuando la ley da al juez orientacién general, sefialandose expresamente o tacitamente hechos,
conceptos o criterios no determinados en sus notas o caracteristicas particulares y que el juez debe estimar
e investigar para el caso concreto (...) 2.Laguna normativa cuando la ley calla en absoluto, ya sea en forma
intencionada, o porque no se previd el caso, o porque de ningiin modo podia resolverse, por no suscitarse la
cuestion hasta después dictada la misma. 3.Laguna de conflicto. Cuando hay dos leyes que, sin preferencia
alguna que entre si se contradicen reciprocamente ineficaces. 4. Laguna axiolégica. Cuando una norma es
inaplicable por abarcar casos acarrea consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido
aquéllos o sospechado éstas. Hablamos entonces de investigacién correctora del Derecho. Cisneros Frias,
German. La Interpretacion de la Ley, Ed. Trillas, 32 edicién, México, 2004, p. 125.



reemplazarla por una norma juzgada mejor o mas justa por el encargado de aplicar el

derecho”.®

En cuanto a la laguna técnica “(...) Cuando el legislador omite la norma necesaria
para la aplicaciéon técnica de la ley se esta en presencia de una laguna técnica y ésta
podria colmarse mediante la interpretacion, en otras palabras es una lengua légica que
resulta de una divergencia entre el Derecho positivo y el Derecho Privado y el Derecho
deseado, o bien, aquella indeterminacién que resulta del hecho de que una norma es

solamente un marco”.®

Luego, con lo antes expuesto podemos decir, que la integracién supone que el
organo jurisdiccional crea la norma aplicable por existir una laguna técnica en el

ordenamiento.

Desde este punto de vista pone como ejemplo la casa materia del contrato de
compraventa, cuando esta perece o se dana antes de ser entregada y no se senala quien
va a soportar el riesgo, con ello demuestra que las lagunas técnicas tampoco son tales.
Cabe hacer mencion que en realidad Kelsen al referirse a las lagunas de la ley esta

describiendo aspectos del Derecho privado y no penal.

Celestino Porte Petit en torno al tema expresa: “Es el momento de referirnos a la
integracion de la Ley. El sujeto debe en primer lugar saber cual es la fuente del Derecho
Penal, después tener conocimiento de lo que es la norma, luego interpretarla para
desentrafiar su voluntad, posteriormente debe de integrarla en caso de que existan

lagunas y finalmente aplicarla. Las lagunas pueden originarse:

a) Por voluntad del legislador;

b) Por imprevision u olvido; y

c) Porignorancia”."

8pavon Vasconcelos, Francisco. Ob.cit., p. 106

? Ibidem, p. 106

% porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Ed. Porrua, 192
edicion, México, 2001, p. 125



Agrega el autor, la integracion de la norma debe realizarse cuando se encuentra el
legislador con esos espacios vacios, utilizando los medios de integracion los “Principios

generales del Derecho, la equidad y la analogia”. ley penal'

. Por su parte, Arilla Bas
sefala “como medios integradores de la ley, los principios generales del derecho, la
equidad, la analogia y la mayoria de razén, mismos que se encuentran previstos en la
norma constitucional en su articulo 14 en donde se autoriza en materia civil los principios
generales del Derecho, y prohibe la integracion de la ley penal, vedando expresamente la
analogia y la mayor de razon”." Cabe afiadir a la opinién del autor, que en el articulo 2°
del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, igualmente se prevé la prohibicion de la

analogia y la mayoria de razén.

Distingue el autor entre analogia y la mayoria de razén diciendo que presentan un
denominador comun, que es una laguna legal y dos diferencia fundamentales. Asi en la
analogia hay “a) Un caso previsto en la norma y el no previsto. b) Semejanza, es decir,
parecido, entre el caso previsto y el no previsto, y ¢) Ratio legis igualmente intensa en el

caso previsto y en el no previsto.

En la mayoria de razén hay: a) un caso no previsto en la ley y otro no previsto, b)
De semejanza entre el caso previsto y el no previsto, ¢) Ratio legis mas intensa en el caso

no previsto que en el previsto”.”

En el campo del Derecho Penal existen diversos criterios en pro y en contra de
que si existen lagunas en la ley penal, al respecto afirmamos en sentido estricto no se dan
las lagunas, atendiendo al principio nullum crimen, nulla poena sine lege, en virtud que las
conductas antisociales para ser punibles deberan estar previstas en la ley penal, por lo

gue no admite la integracién, ni tampoco el érgano jurisdiccional puede colmar los vacios

"los Principios Generales de Derecho son fundamentos éticos sociales y son la base y cimentacion de un
sistema juridico. La equidad es otro medio de integracion de la norma cuando el juez se encuentra en la
necesidad de llenar esos vacios que quedaron al crear la normay es la aplicacion de la justicia natural que no
es otra cosa de dar a cada quien lo que le pertenece como principio universal y no como principio legal. Otro
medio de integracion de la ley penal para colmar las lagunas legales es la analogia que es la aplicacion de un
principio juridico que establece la ley para un hecho determinado a otro hecho no regulado, pero
juridicamente semejante al primero. Lépez Betancourt, Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Ob. Cit.,p.
112-113.

2 Arilla Bas, Fernando. Derecho Penal. Parte General, Ed. Porruda, 12 edicién, México, 2001, p. 177.

3 |bidem, p. 179



que dejo el legislador para aplicar la ley, de lo contrario se estaria vulnerando los
principios de legalidad, reserva y seguridad juridica, aunque dicha limitacion se refiere a la
creacion de penas y delitos y no asi respecto de otras circunstancias que permitan al
juzgador poder interpretar la norma penal y aplicarla al caso concreto sin que esto

conlleve riesgo al agente de vulnerar sus garantias.

En resumen, las lagunas en la ley penal se refieren a la falta de hipétesis
normativa, implicando con ello, la imposibilidad por parte del juez penal de aclararla por
medio de la interpretacién, o colmarla las lagunas a través de la integracion y no podra
aplicar su propio criterio para la solucion del caso, no obstante como se sefalara se ha
sustentado que la analogia si es admitida siempre y cuando sea en beneficio del sujeto
del delito. Ademas, no se debe confundir la interpretacion con la integracién de la ley,
pues, -como ya expresamos- la interpretacion le da a la ley el precepto de la busqueda y
el sentido de desentrafar algun supuesto; en cambio, la integracién se encarga de llenar
una laguna, un vacio a través de la aplicacién de alguna otra norma. Esta funcion

integradora limita el actuar del juez al someterlo a la ratio legis de la norma a integrar.
1.1.2 Concepto de Analogia

Establecida por el intérprete la presencia de una laguna en la ley, surge como
principal instrumento para llenar dicha laguna como una de las formas de integracion: la
analogia. La analogia es concebida como un procedimiento de integracién del
ordenamiento juridico cuyo presupuesto es la identidad de la ratio, que esta en la base del
caso regulado y del caso no regulado, y llena las lagunas legales, contrarias al plan del

ordenamiento juridico.

Apunta Garcia Maynez “La analogia es atribuir parcialmente idénticas (una
prevista y otra no prevista por la ley), las consecuencias juridicas que sefala la regla
aplicable al caso previsto. Ello equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto
expresa en abstracto las caracteristicas del caso no previsto, y atribuir a éste las
consecuencias juridicas que produciria la realizacion del caso previsto, si bien entre uno y

otro solo hay una identidad parcial. La conclusion que de lo anterior se infiere es que no



debe hablarse de la aplicacion analégica de un precepto a un caso no previsto, sino
creacion o formulacién analégica de una norma nueva, cuya disposicion es idéntica a la

de aquel precepto, pero cuyo supuesto sélo son semejantes”."

Rafael de Pina define a la analogia “como el procedimiento que se puede emplear
para resolver un caso concreto que no tiene una exacta solucion en la ley acudiendo para

ello a un caso semejante que si esta prevista en la ley”."

Para Claus Roxin, la “Analogia es trasladar una regla juridica a otro caso no

regulado en la ley por la via del argumento de la semejanza (de los caos)”."®

En términos generales, -como observamos- la mayoria de los autores coinciden en
definir a la analogia, como la relacién existente entre un caso previsto expresamente en
una norma juridica y otro que no se encuentra comprendido en ella, pero que, por la
similitud con aquella, permite igual tratamiento juridico aparentemente sin agravio para la

justicia civil, pero para la justicia penal si.

Se esta en presencia de la analogia cuando una conducta antisocial no se
encuentra prevista en la ley penal o en alguna ley especial y el 6rgano investigador o el
juez pretenden aplicar una norma juridica parecida al caso planteado. Cabe resaltar que
la norma constitucional autoriza la aplicacion de la analogia, en otros campos del
Derecho, -como se indicé- en cuanto sea aplicable y su objetivo es llenar las lagunas de
Derecho, como en las ramas del Derecho civil, laboral, electoral, etcétera., no asi en
materia del Derecho Penal, porque no rige para la creacion de delitos, penas y medidas
de seguridad; el juez no debe ni de crear ni aplicar preceptos no sefialados en la ley penal
para el hecho investigado, de lo contrario se estaria vulnerando —como ya se dijo- el
principio de legalidad previsto en el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su parrafo tercero que instituye “ (...) En los juicios del orden

criminal queda prohibida imponer por simple analogia y aun por mayoria de razon pena

* Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho, Ed. Porrua, 442 edicidon, México, 1992, p.
369; Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. cit.,p. 110.

> pina Vara, Rafael de. Diccionario de Derecho, Ed. Porrua, 12 edicién, México, 1965, p. 77

16 Roxin, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |, Ed. Thomson. Civitas, Traduc. 22 edicidn Traduc. Diego
Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Gracia Conlledo y Javier de Vicente Ramesal, Espaia, 2006, p. 5,8.



Alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se trata

(...)", en el mismo sentido lo prevé el articulo 2° del Codigo Penal para el Distrito Federal.
1.1.3 Ldgico

La palabra logica tiene diversos significados y entre sus usos comunes la
empleamos para designar, la orientacién de grupos o como razén'’, e incluso en el campo
del conocimiento encuentra mas de un significado, pues, se ha dividido en dos campos de
estudio diferentes, l6gica material y l6gica formal. En la primera se identifican como partes
integrantes de las ciencias de la epistemologia’™ y la metodologia; la segunda, “tiene
como objeto particular el estudio de las formas del razonamiento y de los usos del
lenguaje relacionados con su funcion en la comunicacién”, ademas a la analogia légica
se le ha colocado en diversos métodos para concluir una determinada verdad o falsedad
en el campo cientifico; en los estudios de légica le llaman problema de los métodos,
razonamiento o bien, inferencia incluyéndose en el mismo dos modos de razonar: el

inductivo y el deductivo y en forma secundaria la inferencia por analogia.

La doctrina escolastica en el conocimiento de la légica deriva como método basico

de razonar: la induccién y la deduccién y, como secundario a la analogia y al ejemplo.

Asi, los aristotélicos conceptuan al la analogia como “el acto por el cual nuestro
intelecto de conocimiento de una o varias cosas similares pasa al conocimiento de otra
cosa también similar en virtud de que conoce que cada uno de tales casos en parte son
idénticos con otra tercera. Asimismo, la estructura del raciocinio por analogia se procede
a partir de lo singular, en lo cual conviene con la induccién, para concluir ademas en lo

singular, en virtud que el intelecto conoce que dos cosas singulares en parte son idénticas

7 witker, Jorge y Rogelio Larios. Metodologia Juridica, Ed. McGraw Hill, México, 2002, p. 3.

1 Epistemologia. Rama de la filosofia que trata de los problemas filoséficos que rodean la teoria (logos) del
conocimiento (episteme). La epistemologia se ocupa de la definicion del saber y de los conceptos
relacionados, de las fuentes, los criterios, los tipos de conocimiento posible y el grado con el que cada uno
resulta cierto; asi como la relacion exacta entre el que conoce y el objeto conocido. Método, proviene del
griego meta que significa hacia y ados que significa camino. Denominamos método a todo procedimiento o
mecanicas adecuadas coherentemente para lograr u obtener un fin.



con otra misma tercera, en lo cual conviene con el silogismo. Por tanto el raciocinio por
analogia participa por induccién y del silogismo u su conclusion siempre es verdadera y

cierta”."®

Los escolasticos afirman a partir de la ejemplificacién, a la analogia procede “de
dos cosas entre si en ordena una tercera, como cuando por conocer: a) Que esta rata
contrajo esta enfermedad por la inoculacion de este virus, se conoce; b) Que este hombre

contraera la misma enfermedad infecciosa por la inoculacién del mismo virus”. %

Los tratadistas de la tesis tradicional conciben a la ineficacia del razonamiento por
analogia en la imperfeccion de la induccion en el cual supone falta de suficientes datos
singulares, que llevan a una verdadera conclusion, es decir, a un silogismo perfecto y

verdadero.

“A pesar cuando se dice ser eficaz el raciocinio por analogia principalmente en las
ciencias practicas y por mas de que resalte su importancia en las disciplinas psicoldgicas,
ante la posibilidad de conocer la psique de muchas individualidades, los l6gicos modernos
ven este medio con cierto escepticismo, por consiguiente expresan: la inferencia por
analogia consiste en derivar de la semejanza en ciertos aspectos de dos aspectos que se

comparan, lo que éstos pueden tener entre otros aspectos:

La formula de la analogia se traduce, segun la moderna légica en el siguiente
esquema: M tiene la propiedad P; S es semejante a M en las propiedades A, B, C; luego,

S tiene (probablemente) la propiedad de P (...)"*

¥ Mariscal Vasquez, César A. La Analogia en el Derecho penal. Anales de Jurisprudencia, Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, México, 1984, p. 315. El silogismo es una forma de razonamiento légico que
consta de dos proposiciones como premisas y otra como conclusidn, siendo la ultima una inferencia
necesariamente deductiva de las otras dos. El silogismo fue formulado por primera vez por Aristoteles en su
obra ldgica recopilada como El Organdn, de sus libros conocidos como Primeros Analiticos ( en griego: Proto
Analytika, en latin-idioma en el que se reconocio la obra en Europa Occidental: Analytika Priora).

2% |bidem, p. 315

! |dem



Los l6gicos como los tomistas® ven la deficiencia racional de la analogia en lo que
se han calificado de perfeccién de la induccién, es decir, se refieren al niumero mayor o

menor de casos, los cuales resultan insuficientes para obtener una induccién perfecta.

Eduardo Garcia Maynez explica el razonamiento légico desde el punto de vista de

las disciplinas juridicas afirmando que en la analogia se presentan como supuestos:

“1°. La analogia atendiendo a los preceptos legales, se situa en dos posiciones,
deduciéndose de la posicion de los mismos: el supuesto y la disposicion. En la primera de
las Hipotesis su realizacion depende del nacimiento de las consecuencias juridicas; la

segunda expresa la consecuencia que sigue a la realizacién del supuesto:

A) Cuando en los supuestos de las proposiciones juridicas existen algunos
elementos comunes, puede decirse son analogos: estamos frente a la analogia
de supuestos.

B) Silos elementos comunes corresponden a las consecuencias en leyes se trata

analogia de disposiciones.

2°. No se agota la aplicacidon de razonamiento analdgico, usandolo solamente en
supuestos y disposiciones, también interesa conocer sus defectos en relaciéon con

situaciones que se pretenden considerar analogos, al aplicarles a ambos, la norma

que forma alguna de ellas”.?®

Por ende, dos situaciones son analogas cuando tienen ciertos elementos

comunes:
“1:a, b, c, d;
2:a,b,c,e;

3:a,b,e,f.

22 E| término tomismo sirve para designar todo el sistema filosdfico-teoldgico de Santo Tomdas. También
significa la sistematizacion, la interpretacion y el desarrollo de esta doctrina de sus seguidores.
2 Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit., pp. 367-369.
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Las situaciones 1,2 y 3 pueden considerarse como analogos, porque tienen en
comun lanotaayb.

Pues, bien: la aplicacion analégica supone la existencia de dos situaciones
juridicas analogas, una prevista y la otra no prevista por la ley.

Ejemplo:
Precepto legal Caso previsto Caso no previsto
Supuesto: a, b, ¢, d. a, b, c,d. a,b,c e

Supongamos, que el precepto legal tiene enunciados: si a, b y e y d son, deben ser
X. Esto es, que al realizarse el supuesto X, expresado en la disposicién. Imaginemos
ahora que un tribunal debe resolver el caso a, b, ¢, e, no previsto en la ley y encuentra
que hay la misma razén juridica para resolverlo de igual manera que el caso a, b, c, d,
analogo al primero hace entonces un razonamiento analégico y atribuye el caso
imprevisto las consecuencias juridicas que de acuerdo con las que la ley produce en

otro”.**

El referido razonamiento admite que a ciertas correspondencias entre dos objetos,
deben seguir otras, la cual, si bien, goza de cierta verosimilitud, carece en absoluto de
seguridad, por este motivo el razonamiento analégico nunca termina en afirmacion
contundente.

En resumen, la légica permite analizar una afirmacién o un razonamiento y
determinar si es correcto o no. No se necesita logica para debatir; sin embargo, si se
conoce la logica aunque sea superficialmente, es mucho mas facil distinguir una
afirmacion no valida, partiendo de un razonamiento particular a lo particular analogo,
buscando la afinidad entre un hecho cualquiera y otro semejante. Por lo que aplicando al
Derecho, la analogia légica tendra la mision de ayudar a formar la norma general que rige
ciertos casos no contemplados por las leyes vigentes.

24
Idem.
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1.1.4 Juridico

Julian Calvo —citado por César A. Mariscal- expresa “si la ley ha de ser algo mas
que un simple catalogo de cosas, debe interpretarse. Si histéricamente la ley ha de
ensanchar su ambito de lo particular a lo general, para ser aplicada después, por virtud de
un proceso de subsuncién légico de lo general a lo particular otra vez debe ser objeto de
interpretacion, es la analogia. Gracias a ella se amplia la vigencia de la ley de lo previsto

a lo no previsto por el facil punto de la semejanza’®.

Con relacién a lo anterior, nos somos partidarios de dicho criterio, puesto que si la
aplicaramos al Derecho Penal se estaria vulnerando el principio de legalidad en el sentido
que esta prohibido aplicar la analogia. La analogia desde el punto de vista juridico no es
un simple razonamiento légico al aplicar un juicio valorativo, ambos aspectos deben

conjugarse para hacerlos funcionar como medio de integracion de la ley.

Cuello Calén, por el contrario no admite la analogia en materia penal aun cuando
pueda tener eficiencia para el caso de que existan lagunas en la ley a pesar de ello no se
exime de definir el término diciendo “la interpretacion analdgica o analogia consiste en
extender una norma juridica que regula un determinado hecho a otro semejante no

previsto”.?®

Virgilio Dominguez nos dice, la analogia “es un procedimiento eficaz de
integracion, concediéndole seguridad juridica para los pocos casos en los cuales procede.
Define a la analogia en aplicar una disposicidon a un caso no previsto por ella,
cuando entre la situaciéon prevista en la norma y la no comprendida, existen afinidad de
hechos e igualdad de razones juridicas”.?’ Esto es, el autor tiene presente el principio de

la analogia en donde existe la misma razén, debe aplicarse el mismo precepto.

%> Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p. 316.
%% Ibidem, p. 320
*7 |bidem, p. 321
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Colegimos, para el citado autor, la analogia es solo un procedimiento de
integracion, sin embargo, debido a las limitaciones propias de la analogia, aun cuando
resuelve el problema de la falta del precepto legal, no es aplicable a todas las lagunas de

la ley, pues éstas se tienen que resolver a través de otros métodos.

Cossio, -citado por Mariscal Vasquez- “sostiene que en la analogia juridica, el
razonamiento légico sea precedido por un juicio de valor, del cual sélo el legislador pueda
ser el sujeto y que por lo tanto la validez de la analogia no se encuentra en su fuerza
I6gica sino simplemente en la voluntad del legislador, el cual ha considerado, aunque era
libre de no hacerlo, que a casos similares debia atribuirse la misma disposicién (...). El
juicio de valor implicito en la analogia juridica no es el fundamento del razonamiento, sino
que diversamente esta fundado en la posibilidad del razonamiento, es decir, que nosotros
damos un valor de justicia a la relacién de analogia porque es una relacion légica de
igualdad. El Legislador sera absolutamente libre para negar la analogia (tal y como se
desprende del Cédigo Penal para el Distrito Federal) pero nadie le impedira que cometa
una injusticia pretendiendo un tratamiento distinto para dos casos que tenga eadem ratio”.

Para Bobbio —citado por Jiménez de Asua- partidario de la aplicacion de la
analogia sostiene que no es verdad que se aplique la analogia porque es justa, pero si es
verdad que se aplique la analogia porque esta fundada en la razon, esto es el principio de
la analogia en donde existe la misma razon legal debe aplicarse el mismo precepto,

identificandola con la interpretacion extensiva.?®

Podemos inferir de lo antes sefialado, la analogia desde el punto de vista juridico
requiere tanto de un razonamiento légico como un juicio de valor y ambos deben de

enlazarse para que funcionen como medio de integracién de la ley.

2% Cfr. Bobbio, Norberto. Plenitud del orden juridico y la interpretacion.
http://descargas.cervantesvirtual.com; Jiménez de Asla, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Filosofia y
Derecho Penal. Ed. Losada, S.A.; 42 edicidn actualizada, Buenos Aires, 1964,p. 480

13


http://descargas.cervantesvirtual.com/

1.1.5 Latu sensu

La analogia “es un procedimiento que implica la aplicacion del contenido de una
norma juridica referida a un caso concreto, a otro semejante, no previsto en la ley de este
concepto se derivan como elementos de ésta: una disposicion legal que regule una
situacion concreta; un caso no regulado; y una situacion semejante entre el caso no

regulado y el caso no previsto en la ley”.”®

Igualmente se le ha conceptualizada como “aquel al que no se puede uno referir
de modo univoco ni equivoco, asume varias verdades y varias posibilidades de error. Se
les denomina conceptos abiertos, esto es, conceptos que se aplican primero a un caso

analdgica a los casos de penumbra o de la distancia del centro”.*

Enrique Bacigalupo se muestra partidario de la prohibicion de la analogia, la que
tiene su fundamento en el principio de legalidad. Ademas hace la distincion entre
interpretacion extensiva y la analogia, diciendo mientras la interpretacién extensiva da una
aplicacion mas amplia de la ley hasta donde lo consienta el sentido literal de la misma, la
analogia se entiende la aplicacion de la ley a un caso similar al legislado pero no

comprendido en el texto.*’

En cambio para Celestino Porte Petit, la analogia constituye uno de los medios de
integracion de las lagunas existentes en el Derecho Penal, presuponiendo que sélo es
aplicable a las normas de sentido amplio, y para definir a la analogia cita la jurisprudencia
diciendo: “es de explorado derecho reconocer que, por ampliacién analdgica se entiende
aquella interpretacion mediante la cual el juzgador establece relaciones de semejanza, a
fin de comprender un caso expresamente previsto por la Ley dentro de alguno de los

mandamientos de ésta”.*

» Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal, Ed. Porrua, 22 edicion, México, 1988, p. 181.

3 Cisneros Frias, German. Ob. cit., p. 124

31 Cfr. Bacigalupo Z. Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Temis 32 edicién, Santa Fe de
Bogota Colombia, 1996, p. 321; Para Bobbio la analogia es interpretacion. Jiménez de Asua Luis. Tratado de
Derecho Penal, Tomo Il, p. 480

32 porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., p. 127.
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1.1.6 Axiologico

Se ha dicho, la analogia como el Derecho no es simple logica juridica, es ademas
ciencia juridica y axiologia juridica. La ciencia juridica estudia el Derecho como un todo vy,
por ende, las normas estan inmersas en ese todo; mientras la axiologia juridica a partir de
los elementos positivos y reales aportados por la sociologia, viene a constituir en un
problema politico. Se ha afirmado que un método de interpretacion por su sentido en
cuanto a técnica juridica, s6lo es un procedimiento cientifico de elaboraciéon pero no es

materia que se haya de elaborar.

Al respecto debemos distinguir dos significaciones del vocablo analogia: “el
primero como modo de raciocinio en la dialéctica formal del pensamiento y el segundo
como contenidos axiolégicos similares constitutivos de las especies de un mismo género.
Consecuentemente esta concepcion de analogia supera a la concepcion tradicional de la
mayoria de los autores, porque han hecho girar el problema en torno al raciocinio
analogo, tal como viene planteado desde Aristoteles en la l6gica formal y entendiéndolo

como un nuevo modo de razonar paralelo a los modos deductivo e inductivo”.*®

La tesis axioldgica de la analogia, esta apoyada por el maestro Garcia Maynez,
quien ademas de explicar el mecanismo légico del razonamiento de analogia, refiere al
razonamiento juridico por analogia, el cual supone un juicio de valor sobre las demas

situaciones de hecho, la prevista y la no prevista y decidir si dos hechos deben producir

33 Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p. 326 “La axiologia juridica trata el problema de los valores juridicos,
es decir, dilucida cuales son los valores que hardn correcto un modelo de derecho que primardn a la hora de
elaborar o aplicar el derecho. Por ejemplo, en los ordenamientos juridicos excluyen de sus cddigos penales
la pena de muerte, ya que el valor consistente en que “el estado no prive de la vida a sus gobernados” es
fundamental, mientras que en algunos estados de Estados Unidos ese valor no existe; alli el Estado puede
ejecutar a sus ciudadanos sin que ello sea un desvalor para el conjunto de la sociedad. De todos los valores
del Derecho el mas importante es el de “justicia”. Tiene tanta importancia que algunos autores designan a la
axiologia juridica Teoria de la Justicia. La tolerancia podemos considerarla, también como un valor juridico
ya que de esta, nace el respeto, admitiendo que existen otras personas, con distinta forma de pensar a la
nuestra y desde alli que es muy importante para realizar justicia. Uno de los exponentes mas grandes de la
axiologia juridica es el maestro Luis Recasens Sichees”.
http://enciclopedia.us.es/index.php/Axiolog%C3%ADa .
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las mismas consecuencias de derecho, no es problema logico, sino axiolégico, ya que
supone un juicio de valor sobre aquella.®

1.1.7 Conceptualizacion personal

Dificil resulta brindar un concepto de analogia, cuando los tratadistas de renombre
ya lo han proporcionado, sin embargo tomando en cuenta los criterios vertidos,
tomaremos como parametro el papel que desempena la logica y la axiologia en el
Derecho y de manera especial en la analogia, por ello, partiremos del concepto de
analogia que nos proporciona Mariscal Vasquez cuando dice “analogia es el medio légico
y axioldgico, que trata de inducir de un caso particular (analogia legis) o de soluciones
particulares (analogia iuris) el principio intimo que las explica, para buscar enseguida las

condiciones del mismo principio en otras hipétesis y aplicarlas por via de deduccion”.®

Para nosotros la analogia es un procedimiento de integracion logico y axiolégico
sobre un hecho regulado por la ley y otro no previsto, cuyo fin es determinar si el hecho

no regulado se le puede dar el mismo trato con relacion al caso previsto en la ley.

Sin embargo, no debemos olvidar que la analogia en estricto sentido con relacion
a los delitos, penas y medidas de seguridad esta prohibida y de aplicarse el dérgano
jurisdiccional vulneraria el principio de legalidad, reserva y seguridad juridica, los cuales
tienen su fundamento en nuestro sistema juridico —como ya se dijo-en los articulos 14 y
16 parrafo segundo Constitucional y 2° parrafo primero del Codigo Penal para el Distrito
Federal que establece: “(Principio de tipicidad y prohibicidon de la aplicacion retroactiva,
analogia y por mayoria de razén) (...). Queda prohibida la aplicacion retroactiva,

analdgica o por mayoria de razén, de la ley penal en perjuicio de persona alguna”.

3% Cfr. Garcia Maynez, Eduardo. Ob. cit., p. 370.
%> Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p. 329
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1.2 CLASES DE ANALOGIA
1.2.1 Requisitos

Independientemente de que a la analogia se le tenga como medio de integracion,
esta debe reunir ciertos requisitos. Porte Petit, sefiala como requisitos de la analogia:

a) Un precepto juridico referido a un caso concreto; b) Un caso no regulado; y

c) Semejanza entre el caso no regulado y el previsto por la ley "%

Desde el punto de vista del razonamiento analégico tenemos: “A) Un concepto
juridico o preceptos referidos a un caso o casos concretos, 0 a una institucion juridica
determinada. B) Semejanza total o parcial entre el o los casos no regulados
explicitamente y el o los casos de la institucion prevista por la ley; y C) Existencia de un

principio informador de las normas previstas”.*’

Como advertimos, la mayoria de los autores coinciden en sefalar como requisitos
de la analogia los mencionados criterios a los cuales nos adherimos por no existir

discrepancia.

1.2.2 CLASES
1.2.2.1 Legal o legis

Porte Petit infiere, “la analogia legal o legis se le denomina asi, porque nace de la
ley; es aquella que consiste en aplicar una norma juridica que se refiere a un caso
concreto, a otro semejante, no regulado por la ley”.* El juez aplica la solucién dada para

casos similares a una situacién no regulada.

Por su parte German Cisneros Frias nos dice, la analogia legis, “es un
procedimiento comparativo intensivo, compara algo de la ley hacia otra; consiste en

comparar de lo particular a lo particular. Toma como base una disposicién concreta,

% Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., p. 127; Maggiore sefiala como elementos: 1)que falte una
disposicion precisa en el caso que va a decirse; 2)que hay igualda de esencia entre el caso que se va a
regular y el caso ya regulado; Maggiore Giuseppe. Derecho Penal. Volumen |, Ed. Témis, 22 reimpresion,
1989, pp. 176-177; Cuello Calén menciona como requisitos: a)falta de una disposicién aplicable al caso
concreto, es decir, una laguna legal; b)que exista una semejanza entre el hecho regulado y el hecho a
regular.

37 Cfr. Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p. 329; Malo Camacho, Gustavo. Ob. cit., p.181.

% porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., p.128
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especifica de la ley para aplicarla a casos semejantes en su esencia, es decir, para casos
de semejanza esencial, no incluidos por la ley pero analogos en su caracteristica esencial.
Es decir la ley existe y se interpreta su razén o razones de semejanza hacia los casos
particulares no previstos. Hay por tanto una interpretacion légica de la ley —por medio del

procedimiento analdgico-, en este caso procedimiento de analogia legis”.*®

Juan Carlos Mondaca Bonnet define a la analogia legal como “aquella en que se
descartan las condiciones no esenciales, y una vez clarificada, se aplica a los casos que
abatan bajo ella. Es decir hacer notar que en la medida que eliminemos mayor cantidad
de condiciones, mayor sera el numero de casos que se resuelvan por la disposicion
legal”.*® El autor parte de una serie de premisas que pueden dar lugar conforme a la ley a

una serie de soluciones a casos diferentes y todos emanados de la ley.

Sin embargo, la prohibicidon de la analogia en materia penal esta encaminada en
beneficio y garantia del procesado, a fin de evitar que sea condenado por un delito que no
se haya expresamente tipificado en la ley, aunado de que se origina la analogia in malam
partem. Siendo evidente que la aplicacion de la analogia en el ambito penal contraria las

reglas de nullum crimen y nulla poene sine lege.

De la misma manera, se ha sostenido que la analogia no puede tomarse como
modelo para resolver un caso sin solucién legal, uno que sea una excepcién a una regla
general, o sea, las excepciones no sirven para la aplicacion analdgica. Por ejemplo, dice
en su parte conducente el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos “(...) A ninguna ley se le dara efecto retroactivo, en perjuicio de persona
alguna (...)", sin embargo hay la excepcion que emana de el articulo 2° parrafo segundo y
del articulo 10 del Cdodigo Penal para el Distrito Federal, que establecen en su parte
conducente: “(...). La ley penal solo tendra efecto retroactivos si favorece al inculpado o

sentenciado (...)".

3% Cfr. Cisneros Frias, German. Ob. cit., p. 122; Jiménez de AsUa, Luis, llama a la analogia /egis la que se actua
cuando el caso no previsto se resuelve acudiendo a un precepto legal que regula un caso afin. Tratado de
Derecho Penal, Tomo Il, pp. 479 y 527.

*® Mondaca Bonnet, Juan Carlos, Argumentos de Analogia.

http://www.pj.gov.py/tercera/revista js/analogi.html
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La disposicion constitucional establece, en primer lugar, una regla general: que
ninguna ley puede tener efecto retroactivo; y a continuacion, una excepcion: pueden tener
efecto retroactivo las leyes penales que sean mas favorables al encausado o condenado.
Pues, bien, si decimos que “la analogia no puede funcionar “contra la regla”, lo que
queremos significar es que no cabe la aplicacién analdgica de la excepcion que viola la
regla. En consecuencia, nadie que no sea encausado o condenado puede solicitar, por
analogia, que se le aplique retroactivamente una ley que le sea mas favorable, porque

esto iria “contra la regla”.”"’

Cabe decir, en nuestros Cédigos Penal Federal en su articulo 56 y articulo 10 de
cédigo Federal, coinciden en sefialar que es el juez o el érgano investigador quienes en
cualquier etapa del procedimiento deberan actuar de oficio, cuando entre en vigor otra ley
aplicable mas favorable al indiciado, inculpado o sentenciado. Con esto queda asentado
que en materia penal es aplicable la analogia pero sélo para los casos en que beneficie a
la gente del delito, rompiéndose con la rigidez que caracteriza al parrafo tercero del
articulo 14 Constitucional.

1.2.2.2 Juridica o luris

La analogia juridica es aplicable al caso no previsto, ellos se desprende del
ordenamiento juridico en su conjunto, no de un precepto en particular, es decir, es aplicar
una disposicion particular a un caso concreto a través de los principios generales del
Derecho, distinguiéndose de la analogia legis, en razén que la norma rige casos en el
mismo sentido. Jiménez de AslUa nos sefiala que la analogia iuris se da “cuando la regla
para el caso omitido se deduce del sistema del ordenamiento juridico considerado en su

conjunto en su obra”.*?

De lo mencionado desglosamos que la analogia juris contiene determinados

requisitos a saber:

41
Idem
*2 Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomolll, p. 481.
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1.”La existencia de un vacio o laguna legal; originandose un proceso de integracion de la
ley a través de la misma ley o leyes, por el derecho positivo, o el derecho natural, o los

principios generales del derecho.

2. La ratio decidendi, (razon para decidir) la cual reviste tres caracteristicas: ser
fundamento de la analogia y no una consecuencia de ella; darse entre casos, es decir,
entre supuestos de hecho regula; y por ultimo ser externa, es decir, cualitativamente

diferente a la semejanza entre casos. Si bien relacionada con ella.

3. La existencia de una disposicién juridica analoga. Al respecto Falconi y Tella —citado
por German Cisneros Fuentes- afirma “se exige que haya una disposicién juridica analoga
al supuesto no regulado. Este requisito es la contrapartida analoga al supuesto no
regulado este requisito es la contrapartida de la existencia de una laguna. La norma que
se ha de aplicar por via analégica ha de buscarse de manera objetiva, nunca por la propia

apetencia del intérprete”.

4. Inexistencia de una voluntad del legislador. La voluntad contraria del legislador puede
manifestarse expresamente al usar en ciertos casos el sistema analdgico, tal como se da
en materia penal; por ello, se dice que para que exista la analogia iuris debe darse la

inexistencia de una voluntad del legislador contraria a este razonamiento”.**

Por su parte, Claus Roxin hace una “distinciéon entre la analogia legal y analogia
juridica, segun que la regla juridica que se va a trasladar proceda de un precepto concreto
(analogia legal) o de una idea juridica que se desprenda de varios preceptos (analogia
juridica). Dicha argumentacién por analogia, que en otros campos del Derecho es uno de
los métodos usuales de aplicacion del Derecho, en Derecho Penal y para proteger al reo

esta prohibida (...) en la medida en que opere en perjuicio de aquel; pues, para un

* Cisneros Frias, German. Ob. cit., pp. 127-128
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Supuesto que sdélo sea similar al regulado en la ley no esta fijada o determinada

legalmente la punibilidad”.**

Luego, la analogia iuris, es un proceso de integracion, creandose con la laguna y
la integracion de la ley un binomio logico. Dentro de este supuesto para la jurisprudencia
no tiene cabida la analogia iuris, en virtud que el juez estaria creando indebidamente
delitos o penas o en su caso medidas de seguridad, lo cual esta prohibido por la ley, pues

dicha actuacion esta reservada para el legislativo.
1.2.2.3 In Malam Partem

La analogia legis origina la analogia in malam partem, puesto que crea
analégicamente delitos o penas que atentan contra los principios de legalidad,* de

reserva® y de la pena.”’

Cabe mencionar, la norma penal brinda para su interpretacién tres puntos de

apoyo que el intérprete debe considerar al mismo tiempo:

1. El texto de la norma;
El sentido de la norma y;

La historia de su nacimiento.

Un limite de la interpretacién es el sentido de la norma, porque aquella termina
donde finaliza el sentido de ésta. Sin embargo, un limite exterior de Ia
interpretacion es el significado posible de las palabras contenidas en la norma,
porque el sentido de ésta s6lo puede expresarse con palabras. Las palabras son el

elemento fundamental de la interpretacion, sin ellas no existiria.

44Roxin, Claus. Ob. cit., p.5,8

** El principio de legalidad. Rige en el proceso penal e indica el deber de las autoridades competentes de
intervenir, persecutoriamente, en todos los casos en que exista un hecho punible. Diaz de Ledn, Marco
Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal, Ed. Porrda, Tomo Il, 12 edicién, México, 1989, p. 1384.

a6 Principio de Reserva. Es el principio, en el ambito juridico segun el cual toda conducta que no esté
prohibida, esta permitida. En el ambito del Derecho Penal se conoce como “nullu crimen nulla poena sine
lege”, principio segun el cual, sino hay una ley especifica que describa una conducta de forma expresa como
delito, esta conducta entra en el ambito de la libertad de las personas y no puede ser sancionada.

* Principio de la proporcionalidad de pena, La pena que establezca el legislador al delito, deberd ser
proporcional a laimportancia social del hecho.
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Los limites de una interpretacion permitida son de manera positiva, el sentido de la
ley y de manera negativa, el posible significado del texto. Mas alla de estos limites, el juez
realiza una interpretacion analégica —que es prohibida- si crea el delito o extiende los
limites de la ley penal en perjuicio del reo, o si crea penas o eleva las ya existentes. La
analogia esta prohibida como método para lograr la creacion de nuevos delitos o para
extender los limites en perjuicio del sujeto, de tipos penales ya existentes; tampoco puede
usarse como meétodo para lograr la creacion o la agravaciéon de las penas o de las

medidas de seguridad.

“La analogia in malam partem implica que el juez, en libre creacién del derecho y
mediante la exploracion del sentido de la norma, extiende la norma o la crea mediante la
interpretacion (sic) (Mas bien mediante la integracion). Si existe una laguna legal que
solamente puede llenarse mediante interpretacion analdgica, pude completarse si
favorece al reo. Si por la interpretacion el juez trata de llenar una laguna legal en contra

del reo, no puede hacerlo”.*®

Del mismo modo, “la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece
el principio de legalidad criminal en su articulo 9, como un derecho humano
fundamental”.*® En consecuencia el juez que aplique por analogia in malam partem la ley
penal, vulnera con su sentencia el articulo14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el articulo 9° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
los articulos 1° y 2° del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, que establecen

respectivamente:
ARTICULO 9°. Principio de Legalidad y Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas

grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.

*8 Castillo Gonzélez, Francisco. Interpretacioén y Aplicacién de la Ley Penal. La exclusion dolosa de |a tipicidad
y la analogia in malam partem. Anuario de Derecho Penal, 2005;http://www.unifr.ch/ddp1
/derechopenal/anuario/05/10-Francisco%20Castillo,pdf; Convencién Americana de los Derechos Humanos,
suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al
292 de noviembre de 1969 http://www.oas.org./juridico/spanish/tratados/b-32.html.

* |dem.
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Si con posterioridad a la comisién del delito la ley impone la imposicion de una pena mas

leve, el delincuente se beneficiara de ello.

ARTICULO 1°. (Principio de Legalidad). A nadie se le impondra pena o medida de
seguridad, sino por la realizacién de una accion u omisiéon expresamente prevista como
delito en una ley vigente al tiempo de su realizacion, siempre y cuando concurran los
presupuestos que para cada una de ellas la ley y la persona o la medida de seguridad se

encuentren igualmente establecidas en ésta.

ARTICULO 2°. (Principio de tipicidad y prohibicion de la aplicacién retroactiva, analogia y
mayoria de razon). No se podra imponerse pena o medida de seguridad, si no se acredita
la existencia de los elementos de la descripcion legal del delito de que se trate. Queda
prohibida la aplicacién retroactiva, analégica o por mayoria de razén, de la ley penal en

perjuicio de persona alguna.

La ley penal sdlo tendra efecto retroactivo si favorece al inculpado, cualquiera que se a la
etapa del procedimiento, incluyendo la ejecucién de la sancién. En caso de duda, se

aplicara la ley mas favorable.

Como se observa, la doctrina como ley penal coinciden en la prohibicién de la
analogia in malam partem, negandole, validez a dicha integracion, teniendo su
fundamento —como se ha dicho- en el articulo 14 Constitucional en donde queda prohibida
la analogia, respecto de las penas y los delitos, siendo evidente que la funcion legislativa

es la encargada de crear los delitos, las penas y las medidas de seguridad.
1.2.2.4 In Bonam Partem

En contrario sensu de lo que sucede en la analogia in malam partem, la analogia
in bonam parte es aceptada por la ley y los doctrinarios. Los codigos Penales suelen
admitirla en lo que afecta a la aplicacién por analogia de circunstancia atenuantes y
aunque el numero reducido a los eximentes, igualmente sélo debe aplicarse cuando la ley
expresamente lo disponga, como en el caso de la regla in dubio pro reo, la cual tiene
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plena validez, por ello, sélo podra tomarse en consideracion su vinculacién con otro

principio superior al propio Cédigo Penal, es decir, al principio nullum crimen sine lege.*

Mariscal Vasquez, respecto a la analogia in bonam partem tratando de conciliar

respecto de aquellos que la rechazan formula una postura mixta en el siguiente sentido:

1° Las limitaciones al método de razonamiento por analogia, o a toda aplicacion
analégica, sea in bonam partem o in malam partem, debe estar fundado en los principios
de legalidad y reserva, se complementen o no, son aplicables a la ley penal en sus

sentido mas estricto, es decir, a la que establece delitos y penas.

2° Admitimos la aplicacion del razonamiento analégico en las leyes penales y no por
decision arbitraria, sino en aquellos frecuentes casos en que la ley no requiere de manera

expresa o tacita, no dando lugar a otro medio de raciocinio.

Un ejemplo de lo anterior, es cuando en la Fraccion IV del articulo 5° del Cddigo Penal

Federal dice:

IV. “Los cometidos a bordo de aeronaves nacionales o extranjeras que se
encuentren en el territorio o en atmésfera o en aguas territoriales nacionales o

extranjeras, en casos analogos a los que senalan para buques las fracciones; y (...)”

3° Acepta la aplicacion analdgico en las disposiciones legales /latu sensu no como
medio integrativo de los hechos reales que no estan expresamente regulados, sino como
medio especifico de razonar, eficaz para desentrafar la ratio legis que impulsé al

legislador para enunciar la casuistica.

4° No descartar la aplicacién de la analogia, respecto a causas de justificacion,

eximentes de responsabilidad, pues, rechazados como-

*% Cfr. Nufiez R. citado por Argibey Molina, José. Derecho Penal. Parte General, Ed. Edior, Argentina, 1972,
pp.110-111.
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medio de integracion, la analogia en cuanto a procedimiento de raciocinio, no esta
proscrita, ni puede evitarse aun en los casos de creacion de situaciones desintegradoras

de la antijuricidad materia de una conducta criminosa.

5° Respecto de los intereses simultaneos que salvaguardan a las eximentes y
justificante, asi como las garantias del proceso reducido a derechos de libertad de una
parte y las que tutelan al valor violado por otro, nunca seran solamente las formulas
genéricas y abstractas (leyes) quienes las terminen en mas o menos; realmente seran las

circunstancias especiales de cada caso.

6° Es imposible aceptar sin reserva alguna, que la ley en sentido estricto no se
aplique la analogia, y en un sentido /afo si, ya que con frecuencia las leyes penales
autorizan el razonamiento por interpretacion analdgica, aun cuando se llega a la

denominada: interpretacion sistematica o extensiva.”"

Groso modo, podemos decir, la analogia in bonam partem esta permitida, por lo
que la puede aplicar el juzgador a favor del inculpado cuando medie alguna causa de
exclusioén del delito o bien, cuando se pueda hacer valer alguna atenuante con relacion a
ciertas peculiaridades de otro delito analogo, partiendo del hecho que el juez puede a
través de razonamientos légicos juridicos interpretar la ley, lo que le permite adecuar las

conductas en determinados tipo, a fin de poder, en su caso, imponer la pena al agente.

>1 Cfr. Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., pp.338-340. Las causas de justificacion no calificadas en nuestro
ordenamiento juridico, la aplicacién de procedimiento analdgico esta prohibido sdlo para las normas
penales en sentido estricto, es decir, para las disposiciones que prevén cada uno de los delitos y que
establecen las penas correspondientes o que, de otro modo restringen los derechos de los individuos. La
extension analdgica de las normas que no presentan esos caracteres, sino que se resuelven en una ventaja
para el individuo no puede considerarse como prohibido. Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal.
Parte General, Ed. Témis, 82 edicion, Bogota- Colombia, 1988,p. 219.
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1.2.2.5 Técnica y Politica

Jiménez de Asua, partiendo de la idea rigorista de la analogia frente a la légica y

2 gste Ultimo afirma, “La

de los argumentos de Bobbio, Walter Sax, Jean Groven,®
aplicacion del Derecho a una situacion no prevista por el legislador puede procederse, sea
del deseo de una justicia lo mas perfecto posible que venga a colmar las lagunas técnicas
de la ley (...) sea del deseo de una defensa politica y social, lo mas cerrada posible —
llamada analogia técnica- cuyo funcionamiento se ha puesto en Dinamarca,
consiguiéndose con su ejercicio, respaldar “ el principio de la libre apreciacion” de los
poderes del juez en quien se puede confiar cuando se trata de un régimen liberal”.>®* A
diferencia de la analogia técnica, la analogia politica procede de un espiritu
completamente diferente que va mas alla, tiene su fundamento en el deseo de una
defensa politica y social lo mas cerrada, es caracteristico de los regimenes totalizadores o

dictadores.

Al respecto, podemos decir que la analogia técnica y la analogia politica no estan
permitidas en nuestro sistema, ya que si bien, en la primera se le permite al juez una libre
apreciacién para colmar la falta de un precepto legal y en caso de no estar previsto el
delito crearlo; en la analogia liberal, so pretexto que se atiende al bienestar social es el
Estado el que crea los delitos, en cualquier momento que a juicio de éste las conductas
las considere dafosas para la sociedad o al sistema incurriéndose en graves

arbitrariedades.
1.2.2.6. Analogia Mediata o Remitida

Mezger —citado por Mariscal Vasquez- expresa los tipos penales son afectados por
el derecho consuetudinario y la analogia de un modo mediato, ya que, a veces se une en
su composicién conceptos concernientes a ramas juridicas no penales, y por ello, rigen a
cada caso las reglas de la interpretacion propias de las ramas juridicas de que proceden,
verbigracia “cosa ajena” que se ven determinadas por el derecho consuetudinario y

analogia; aplicacion que no se opone, al principio de legalidad, porque su existencia se

32 Cfr. Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, pp. 483-484.
53 .
Ibidem. P. 480.
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apoya en el tipo penal regulado por la ley.

Otros autores partidarios que afirman la no existencia de las lagunas de la ley
penal, no admiten que sea totalmente aplicable en el ambito de la analogia. Partiendo
entonces de la no existencia de lagunas de la ley penal en la prohibicion del
procedimiento analégico, sera considerado un medio interpretativo licito, mientras no se

vulnere el principio de legalidad.

La analogia mediata o remitida esta permitida, porque la ley penal en varios de sus
preceptos nos envia a otras disposiciones —Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Ley
General de Salud, etcétera- en donde la analogia es licita, pues, no obstante de ser
interpretada preserva su valor —cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho- como
integradora de la norma, cuyo contenido suele sefalar la licitud o ilicitud de una
conducta.®® En otras palabras la analogia remitida es admitida por existir en nuestro
Codigo Penal remisiones a otros preceptos legales, que vienen a complementar lo ya

previsto por la norma.
1.2.2.6 Analogia Antropolégica

Mario Carrara defiende la analogia antropoldgica, fundamentando la posicién al
delincuente en donde le reconoce su propia individualidad psicofisica y una peligrosidad
social independientemente de acciones delictuosas verdaderas o propias. Si la analogia
se ha de aplicar —dice Mario Carrara- no ha de fiarse a las categorias de reos y los delitos
configurados segun la aparente entidad de esto, sino que deberan tomar en cuenta
exclusivamente la personalidad antropoldgica, la real desviacidon degenerativa para

revelar la peligrosidad.®®

G. Geocomo, se muestra en contra de la analogia antropolégica y afirma: “Se
manifiesta insalvable la heteronimia de las instituciones juridicas frente a la sublime ilusiéon

de un tratamiento exclusivamente bioldgico de las acciones humanas, no pareciéndole

>* Cfr. Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., pp.341-342.
>> Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomolll, p. 483.
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admisible que al antropélogo sea extemporaneamente legislador, asi como el legislador

carezca de base bioldgica”.*®

Carlos Fontan Balestro, refiriendose a Mario Carrara sefala que ésta tesis no
propugna la aplicaciéon analdgica de la ley penal, sino que desconoce la significacion a las
figuras al ausentar la teoria de la peligrosidad llevada a sus extremos, como lo hizo un

sector del positivismo.®’

Mas bien, desde nuestro punto de vista, la analogia antropoldgica no es aplicable,
pues los estudios realizados para determinar el grado de peligrosidad del delincuente,
estos son de caracter individual. La antropologia, sirve al juez para determinar la
imposicion de la pena al delincuente, tomando en cuenta no sélo si la conducta se adecua
a un tipo penal, sino que va mas alla, esto es, estudia el grado de peligrosidad, y con el
apoyo de otras ciencias se va a determinar los factores internos y externos que motivaron
al agente a cometer el delito, a fin de que pueda imponérsele dentro de un minimo y un
maximo la pena mas justa que establece los tipos penales segun sea el caso, por
supuesto, ésta pena individualizada no podra aplicarse por analogia a otro caso similar,
en razon, que si bien, el hecho ilicito puede ser semejante, la pena impuesta por el juez,
podra ser distinta, atendiendo que no todos los delincuentes tienen el mismo grado de
peligrosidad.

1.2.3 Analogia y Derecho Libre

Analogia y Derecho Libre, son dos figuras distintas, porque mientras la analogia
parte de un razonamiento inductivo de cierto principio o principios formadores de la norma
0 normas, para después (proceso deductivo) ser aplicada dicha razén a un hecho no
previsto expresamente en la ley cuyas consecuencias si estan perfectamente
determinadas en la ley analoga. Por ende, al aplicar el érgano jurisdiccional el

razonamiento por analogia, esta limitado por reglas propias del razonamiento, hecho que

*® |bidem, p. 484; Heteronimia. Fenémeno por el cual dos palabras de significado muy préximo proceden de
etimos diferentes: caballo-yegua. Diccionario enciclopédico. El Pequefio Larousse, Agrupacion editorial, S.A.,
México, 1999.

>’ Fontan Balestra, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |, Ed. Abeldo-Perrot, Buenos
Aires, 1990, p. 260
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no se da en el Derecho Libre, en virtud que le otorgan al juez facultades mas amplias, se
convierte en un arbitro judicial absoluto e incluso puede ampliar los tipos penales
regulados en la ley y determinar la pena que se le impondra al delincuente, lo que en
nuestro Derecho Penal no es aplicable, pues, atentaria contra el principio nullum delictum

sine lege y de seguridad juridica.

Altaville al examinar el concepto de analogia “concluye que sobre ésta cuestion en
la realidad judicial no pueden admitirse posiciones intermedias (...) la analogia
teéricamente admite una diferenciacién del Derecho libre en la practica no es sino un

procedimiento para enmascararlo”.%®

1.3 LA ANALOGIA Y LA INTERPRETACION ANALOGICA, EXTENSIVA, Y ALGUNAS
OTRAS, LINEAMIENTOS.

1.3.1 Interpretacion analégica

La mayoria de los tratadistas coinciden que la interpretacién analédgica constituye
un medio licito de compresion de la ley, pues, una disposicién dudosa puede ser
entendida con otros textos penales que regulen casos semejantes. Asimismo, José Antén
Oneca considera la interpretacién analdgica, como un elemento que permite encontrar el
sentido del contenido de una ley por otra previsora de un caso analogo como unico limite
analdgico que existe entre lo prescrito y lo establecido por el Derecho Penal en vista de la
complejidad infinita de los casos analogos.*® Tal es el caso cuando se dice cualquier “otra

cosa”; “cualquier lucro”.

Atendiendo a lo anterior, y de acuerdo con las opiniones de Paoli y Anton Oneca,

los requisitos necesarios para la interpretacién analogica son:

“a’) Que exista una disposicion dudosa u obscura respecto de un acto y,

%8 Cfr. Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, p. 483-484.
>% Cfr. Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., pp.129; en el mismo sentido Francisco Pavdn Vasconcelos.
Ob.cit., p. 111; Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., pp. 346-347.
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b’) Que exista una disposicién clara respecto a un semejante”.®

Como observamos, la interpretacion analdégica de la ley no es una actividad
creadora de Derecho porque la norma aplicada no es elaborada por el juez, sino que
existe con anterioridad a su utilizacion. Es permitida la aplicacion de la ley penal a un
hecho situado mas alla de su texto literal, pero sin estar fuera del sentido teleoldgico de la

norma.
1.3.2 Interpretacion analdgica y analogia

Jiménez de Asua, es quien por primera vez diferencia la interpretacion analégica
de la analogia diciendo: “En la analogia se trata de sancionar una conducta humana o de
actuar una institucion que no estd en la voluntad y pensamiento. En cambio por
interpretacion analdgica: a veces como ocurre en los codigos penales la propia ley

» 61

requiere se complemente sus preceptos por analogia”."" Niega en el primer caso la

aplicacion de analogia y admite su uso en la segunda forma.

José Antén Oneca, sostiene que la interpretacion analdgica (intra legem) es la
interpretacién de un precepto por otro que prevé caso analogo, cuando en el ultimo
aparece claro el sentido que en el primero esta oscuro, concluyendo que no es pues, otra

cosa que una forma de interpretacion sistematica.®?

Queda claro que no debemos confundir analogia con la interpretacion analdgica,
pues, no pretende ésta crear delitos al margen de la legalidad, sino desarrollar en forma
I6gica el contenido de un precepto penal e indagar su extensién comparando el caso de

que se trata, no directamente previsto en la ley con otros semejantes incluidos en ella.®®

A mayor abundamiento, existe distincién entre la analogia y la interpretacion
analégica. Como se podra apreciar la consecuencia del principio de legalidad como

garantia de la libertad de los individuos es la prohibicion de la practica de la analogia,

% |bidem, p.130.

®! Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo ll, pp. 479-527.

52 Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., p. 113.

%3 Cfr. Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. Parte General y Especial, Ed. Porraa 42
edicion, México, 1997, p. 634.
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y por ello, el érgano jurisdiccional en primer lugar tiene la obligacion de darle el debido
cumplimiento y en segundo no es una exigencia en su aplicacién prevista por la ley penal,

resultan estar definidos sobre todo en su aplicacién por parte del 6rgano jurisdiccional.

Asimismo, -como ya se dijo- la analogia se distingue de la interpretacién analdgica;
por ende, a la analogia se le considera una prohibicién y se opone al principio de
legalidad; mientras la interpretacidén analégica no se opone a dicho principio, Unicamente

bien a aclarar la norma con otra disposicion legal.
1.3.3 Analogia e interpretacion extensiva

Es muy claro el papel de la analogia con la interpretacién extensiva, siendo dificil
que exista confusion entre ambos, porque, mientras la analogia aplica un precepto penal
a un caso similar — como ya se ha indicado- para colmar la alguna de la ley, la
interpretacion extensiva no va a colmar ningun vacio, sino por el contrario tiende a

ampliarla.

Marcial Vasquez, expresa: la interpretacion extensiva se presenta cuando se
amplia la latitud de la ley a la voluntad contenida en la misma, por lo cual, es necesario
filar de manera indubitable dicha interpretacion en un resultado, supuesto con el uso de
verdadero mediante medios interpretativos (literal, 16gico, teleoldgico, etcétera), llegando a
la extensiodn, restriccion o declaracion de la auténtica voluntad objetiva contenida en la ley.
Por otro lado, es necesario reconocer que la analogia, no es el resultado de la
interpretacion, sino como se desprende de su auténtica fuente cientifica, es en si, un
elemento de razonar, sentado lo cual, pasamos a dar conocimiento de los diversos

criterios.®*

En la interpretacion extensiva —explica Sains Cantero- “existe una ley o norma que
prevé el caso concreto, el cual se contempla por el espiritu y finalidad de la ley aunque la
letra de esta, por expresar menos de lo que debe expresar en la relacién con su espiritu,
parece no abordarlo. El intérprete entonces tiene que estirar —extender- la palabra de la

ley para ponerla de acuerdo con su espiritu o lo que es lo mismo, con la voluntad de la

5% Cfr. Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p.349, Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., p.112.
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ley que es lo que definitivamente se trata de esclarecer”.®®

“Otra cosa es lo que sucede en la analogia, ya que el caso no esta previsto ni en
letra ni en el espiritu de la ley descartdndose que la voluntad normativa no cabe la
incriminacion de tal o cual conducta, lo que puede deberse a multiples razones, por decir

algunas: el legislador no quiso incluirlas, o ni siquiera las imaging”.%

Recordemos entonces, en la interpretacion extensiva se aplica la ley (esta dentro
del ambito de una norma) y en la analogia se crea la norma, y tiene por resultado
extender el natural significado de las palabras cuando la ley cuando éstas expresan
menos de lo que el legislador quiso decir, “La interpretacién extensiva constituye “la
aplicacion mas amplia de la ley hasta donde lo consiente el sentido literal de la misma, en
cambio, la analogia es la aplicaciéon de la ley a un caso similar al legislado pero no

comprendido en el texto”.*’

1.3.4 Interpretacion analdgica y suplemento o sustituto analégico

Manzini y Paoli —citado por Jiménez de Asua- “distinguen la interpretacion
analdgica y suplemento analdgico. La primera interpreta la ley que presenta una laguna,
el segundo, suple la inexistencia de la institucion general o particular. En el sentir de los

autores citados, la primera se admite y el segundo se prohibe”.®®

Con base en lo asentado, la interpretacion analdgica se admite, ya que el
legislador al crear el tipo legal no previo ciertas hipétesis y agrega frases mas o menos
exactas para que el juez las interprete a casos mas o menos similares o analogos;

mientras el sustituto analdgico viene a crear la norma de ahi sus prohibicion.

Asimismo, coadyuva al conocimiento del suplemento o sustituto analdgico y su

% vidaurri Arechiga, Manuel. Interpretacién de la Ley Penal, Boletin No. 58, Vol. XV, abril-junio 1995.
Universidad de Guanajuato, p. 65.

% 1dem.

%7 Prunotto Laborde, Adolfo. Recepcién de la Analogia en el Derecho Penal.

http://www.cartapacio.edu.ar

%8 Cfr. Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, p. 472.
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diferencia con la interpretacién analégica, J.P. Ramos sostiene® *

En toda interpretacion
analégica la norma existe y quiere ser extraida por medio de la analogia. En lo que es
simplemente un suplemento o sustituto analdgico, la norma no existe y pretender ser

creada por analogia”.

La analogia funciona en su pureza ldgica, logica juridica o axiolégica juridica,
dependiendo necesariamente de la comparacion con cierta norma existente, o
perfectamente fijjada en la ley penal; en cambio el sustitutivo analdgico, sin ley
comparativa alguna, pretende excepcional toda una ley o caso particular a | principio de la
libertan en cuyo caso se esta creando al margen de la legalidad una nueva
reglamentacion punitiva, razén suficiente para repudiar al llamado suplemento
analégico.”” El admitir un suplemento o sustituto analégico conllevaria a vulnerar el

principio de legalidad, y evidentemente, el juzgador estaria creando delitos.
1.3.5 La analogia y las leyes excepcionales

Liszt-Scmidt y Schonke, manifiesta que por leyes excepcionales “han de
entenderse aquellas normas que prevén los delitos en particular o establecen penas vy
ademas aquellas disposiciones, bien de la parte general, bien de la parte especial del
Codigo que integran las primeras en el sentido de restringir el libre ejercicio de los
derechos, por lo tanto, para quienes asi discurren, deben comprenderse en el sentido de
leyes penales de las disposiciones que prevean una eximente, una atenuante o una causa
de exencion de la pena. Hippel le niega valor a estas distinciones y Rocco en ltalia, ha
buscado, por otra ruta, exceptuar a las eximentes no constituyen normas excepcionales
porque si son de este caracter las penales y las eximentes representan una negacion de
la negacion, es decir, una reafirmacién necesariamente entra en el derecho comun”.”!
Manzini — citado por César Mariscal Vasquez- apunta que la analogia esta prohibida sélo
cuando se conduzca a extenderla a casos o materias no contempladas ni explica ni

implicitamente por la ley incriminaciones o sanciones, o bien, otras normas restrictivas de

% Cfr. Mariscal Vasquez, César. Ob. cit., p. 351-352.
7% |bidem, pp. 351-352.
! Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomolll, p. 553.
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Derecho (excepcional) o de otros intereses subjetivos individuales o de la potestad

punitiva de caracter absolutamente excepcionales.’

En torno al problema existen diversas posturas: la primera niega que las causas
que eximen a la pena sean leyes excepcionales; la segunda los que sostiene que las
normas excepcionales son las que regulan la extincion de la pena y las de agravacion y
atenuacion, agregando que tienen caracter excepcional las normas penales que excluyen
o disminuyen la imputabilidad, las de inculpabilidad y las de justificacién; y la tercera
donde el caracter excepcional es meramente relativo considerando que las causas que
excluyen a la imputabilidad o que la atenuan y las que excluyen al delito pueden ser

consideradas extensibles por analogia al menos al principio.

A mayor abundamiento, consideramos que en el momento que la ley prevé
circunstancias eximentes de la responsabilidad del sujeto, éstas son parte de la ley y por
tanto, no podemos decir que estamos en presencia de la aplicacion de la analogia y
mucho menos de leyes excepcionales, ya que la ley penal prevé dichas circunstancias
que atentan o excluyen al delito, y consideramos que lo Unico que hace, es que la
conducta se adecue al precepto legal, sin embargo, -como ya se dijo- es aplicable la
analogia in bonam partem, cuando beneficien al agente del delito.

Ahora bien, si lo que se pretende decir, que una ley es excepcional porque no en
todos los casos se aplica, estamos de acuerdo, en razdn que su aplicaciéon sera cuando la
conducta del sujeto del delito se adecue a alguna causa de justificacion, o imputabilidad, o
inculpabilidad, o algun eximente putativo, visto de esta forma, el Derecho Penal no puede
ser objeto de un procedimiento analdgico, pues, al fin y al cabo la norma prevé los casos
excepcionales de aplicacién, como es el caso de los articulos 15 del Cédigo Penal
Federal y 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que regulan respectivamente las
causas de exclusion del delito. Por ende, en estricto sentido es inaplicable la analogia y

por tal motivo el juez tiene prohibido integrarla.

72 Cfr. Mariscal Vasquez, César A. Ob. cit., p. 354
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Para finalizar este primer tema diremos que en conclusion y partiendo que la
mayoria de los autores atienden el sentido literal del texto constitucional en el queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no
estd decretada por una ley exactamente aplicable al delito del que se trate, lo cierto es
que en realidad dicho parrafo, lo unico que limita al juez, es no poder integrar la ley penal
a través de la analogia para crear penas y delitos, sin embargo, del ordenamiento no se
desprende prohibicion alguna en que exista impedimento para aplicar la analogia en
situaciones diversas, esto es, cuando sea en beneficio y no en perjuicio del agente del
delito, por un lado y por otro se debe tener consideracién que el juez tiene libertad
interpretativa, lo que le permite aplicar la analogia a efecto de que ciertas conductas
ilicitas sean sancionadas y no queden impunes, de ahi la importancia que tiene los
procesos de la interpretacion penal y en especial la légica, pues a través de ésta el juez
se avoca al estudio de la ciencia del Derecho con el propdsito de buscar en los origenes y
motivos que orillaron al legislador para crear el delito y, asi una vez analizada poder
aplicar la norma con justicia al caso concreto y que ciertas conductas no queden libres de
sancién, o bien, interpretar la norma y extenderla analégicamente a circunstancias que

excluyan o atenuen la pena.

Lo anterior tiene su sustento en la postura de Juventino V. Castro que acepta que
se puede dar la analogia diciendo: “Por otra parte, no debe caerse en el facil error en que
algunos autores incurren, cuando se afirma que en el derecho penal esta prohibido el uso
de la analogia, de la mayoria de razén, de la interpretacién extensiva, y de otros medios
de interpretacion similares, ya que lo unico que se prohibe es la creacion de delitos y
penas, por medio de la interpretacion o a la extensién, pero en tratandose de situaciones
diversas a ésta se puede perfectamente usar los sistemas interpretativos que son

comunes al derecho”.”

73 Castro y Castro, Juventino. Garantias y Amparo, Ed. Porruda, 92 edicién, México, 1992, p. 242; Hernandez
Ramirez, José Luis. Andlisis de la férmula:=interpretaciéon juridica= del Parrafo cuarto del articulo 14
constitucional, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n° 5, 2001/2002, pp. 73-87.
http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero5/6-5.pdf
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Y al respecto agrega: “Este es el caso del uso del método interpretativo para las normas
de derecho procesal penal, también otros casos resueltos por los tribunales —cuando no
se producen perjuicios, sino beneficios-, como puede ser aquel fallo de la Suprema Corte
en que este Alto Tribunal usé la analogia para disminuir la penalidad impuesta a un reo,
condenado por el delito de homicidio simple perpetrado en la persona de su concubina, la
cual sorprendié en un acto de infidelidad. EI condenado interpuso juicio de amparo
alegando que su caso era similar o analogo al previsto por el Coédigo Penal, segun el cual
merece pena inferior al homicidio simple, el que delinca al sorprender a su conyuge en un
acto de infidelidad, o en alguno proximo anterior o posterior, tomando en cuenta la
disposicién penal la gran conmocién interior que una persona sufre cuando una persona
toma conocimiento de tales hechos — llevados a cabo por su pareja-, sin que tenga porque
diferenciarse ese estado de animo por el simple hecho de no haberse realizado un

formalismo legal- como lo es el matrimonio-, que si aparece en caso distinto”.”

74
Idem.
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LA INTERPRETACION JUDICIAL EN MATERIA PENAL

El intérprete judicial hoy por hoy es considerado como el prototipo de la
interpretacion, refiriéndose al proceso de aplicacion de la norma general al caso concreto,
exteriorizada la norma a través de la sentencia; quedando muy atras las interpretaciones
legislativas y exegéticas surgidas en la Escuela de la Codificacion a inicios del siglo XVIl 'y

con repercusion hasta el siglo pasado, sobre la labor interpretativa del juez.

La interpretacién surge, como una manera de dar solucidon a los problemas
derivados de las deficiencias de las normas, y el érgano jurisdiccional como: jueces,
magistrados y ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, son
fundamentalmente los encargados de la interpretacién y de su aplicacion a los casos

concretos, como un requisito fundamental para una resoluciéon apegada a derecho.

El juez al interpretar la norma y aplicarla al caso concreto, no lo hace
mecanicamente, ésta debe ser entendida como una decisidon en torno al significado de
dicha disposicion, ya que produce efectos juridicos la mencionada decision interpretativa.
Asimismo, el juez al momento de su interpretacion esta buscando su significado dentro
del contexto de las normas penales que se describen de manera abstracta en el cédigo

penal o alguna ley especial.

El propdsito inmediato de la interpretacion es desentranar el sentido y significado
de algun tipo penal. Es descubrir el sentido y alcance de la ley, que debe prevalecer en el

caso concreto.

Los métodos de interpretacion de la ley como se observara son muy variados y
todos ellos han sido creados con la finalidad que al aplicar la norma al caso concreto se
haga lo mas apegada al espiritu de la misma, sin embargo, dichos métodos no son
obligatorios para el érgano jurisdiccional, aunado que la interpretacién de la norma penal

esta limitada, aunque la mayoria de las veces se emplea el método gramatical y
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teleoldgico, concluyéndose con el método sistematico.
2.1 MARCO TEORICO
2.1.1 Concepto de interpretacion juridica.

Desde el momento que inicia la vigencia de la ley penal se empieza a interpretar la
norma “es tanto como “comprender” lo que ella dice en abstracto para ser aplicada al caso

concreto”.”

La palabra interpretacion’ es un término que no se limita Gnicamente al ambito
juridico, asi el vocablo interpretar deriva del latin interpretatio, Interpretationis, explicaciéon
interpretacion, traduccion. De la misma familia, la palabra interpres-interpretis, significa
entre dos partes, intermediario, mediador, negociador; en otro campo semantico,
comentador, traductor, expositor. Estos dos términos derivan a su vez del verbo
interpretor, que es un compuesto de la preposicion latina inter, entre en medio de; y del

verbo preeo, ir delante, marchar a la cabeza, guiar, dar instrucciones.”’

Como observamos en los distintos campos semanticos de la palabra interpretor, la
esencia se refiere al acto de mediacion entre dos partes [de distinta lengua, de ahi el acto

el acto de explicar].

En términos genéricos interpretar significa toda actividad por medio del cual se determina
el alcance de ciertos acontecimientos, signos o expresiones significativas, objetivamente
creados. Desde el punto de vista juridico, es la actividad mediante la cual establece el

sentido de las palabras contenidas en las disposiciones legales; y como formas de

’® Fontén Balestra, Carlos. Ob. cit., p. 113.

’® Gramaticalmente la interpretacion es la accion o efecto de interpretar, este término a su vez proviene de
la raiz latina interpretare la cual tiene los siguientes significados: Explicar o declarar el sentido de una cosa, y
principalmente el de textos faltos de claridad.//2. Traducir una lengua a otra, sobre todo cuando se hace
oralmente.//3. Explicar acertadamente o no, acciones, hechos o sucesos que pueden ser entendidos de
diferentes modos.//4 Representar una obra teatral, cinematografica, etc.//5. Ejecutar una pieza musical
mediante canto o instrumentos.//6. Ejecutar un baile con propdsito coreogréfico.//7. Concebir, ordenar o
expresar de un modo personal la realidad. Real Academia Espafola. Diccionario de la Lengua Espafiola, 212
edicion, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1992.

7 Dehesa Davila, Gerardo. Introduccién a la Retdrica y la Argumentacién. Suprema Corte de la Justicia de la
Nacidn, 32 edicién, México, 2006, p. 182.
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expresion juridica podemos enunciar las siguientes: la constitucion, las leyes, codigos
reglamentos a nivel federal, estatal o municipal y demas disposiciones emitidas, no solo

en materia penal sino en cualquier otra forma de Derecho.

Interpretar la norma juridica significa descubrir o desentrafiar su contenido. Asi,
Manuel Messineo afirma “es la indagacion o penetracion del sentido y del alcance efectivo
de la norma, (o sea de la voluntad de la misma) para medir su precisa extension y la
posibilidad de su aplicacién a las relaciones sociales que trata de regular’.”® Esto quiere
decir que mas que investigar el espiritu del legislador, lo que debe de indagarse es la

voluntad de la ley.”

Carlos Fontan Balestra, sefiala “interpretar consiste en materializar la voluntad
abstracta de la ley a través de la mente del juzgador, quien al juzgar realiza un juicio de

valor que es el fruto de la relacion entre la conducta que se contempla y la norma”.®

En efecto, Manuel Segura Ortega, ha sostenido que por interpretacién juridica se
debe entender “como una operacién intelectual que consiste en comprender el sentido de
las normas juridicas de modo que se les puede asignar un significado preciso. Agregando
que hay dos tipos de interpretacion juridica: la tedrica y la practica. La primera tiene como
propésito averiguar el sentido o los posibles sentidos de la norma, orientandose a la
comprension de su contenido y nada mas; se trata por tanto de una actividad de puro

conocimiento; la segunda en cambio, va mas alla de la simple comprension de la norma,

Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Ob. cit., p. 129; El concepto mismo de interpretacion tiene una gran
relacién con la jurisprudencia, ya que ambas instituciones, en gran medida, se implican y guardan cierta
reciprocidad; asi sucede, en cierta medida, desde el derecho romano en el que los intérpretes juridicos eran
Ilamados “iurisprudentes.”

7® Cabe hacer mencion que dentro de la interpretacién de la ley penal no hay que perder de vista la
importancia que reviste la ciencia de Derecho Penal, también denominada la dogmatica juridico-penal,
entendiéndose ésta como la disciplina que se ocupa de la interpretacion, sistematizacién y desarrollo de los
preceptos legales y las opiniones cientificas en el ambito del Derecho Penal; no concibe la norma como un
dogma rigido sino que reconoce soluciones parciales a los problemas juridicos, teniendo como funcién
garantizar los derechos fundamentales del ciudadano frente al poder punitivo del estado; Porte Petit
Candaudap, Celestino la define como la disciplina que estudia el contenido de las normas juridico penales,
con base en el método juridico, es decir mediante la interpretacion, constitucién y sistematizacién de las
normas penales. Ob. cit., p. 28

8 Fontan Balestra, Carlos. Ob. cit., p.114.
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pues, supone que el intérprete también decide el significado de la norma; siendo desde
este punto de vista un acto de voluntad”.?' Es evidente, que antes de aplicar la norma

primero debemos de entenderla para posteriormente aplicarla.

Tamayo y Salmoran sefiala “la interpretacion juridica es el conjunto de procesos
l6gicos que atribuyen un significado a la norma o describen el sentido de sus enunciados.
(...) Es una forma de actividad creadora y practica, no reducida a inferencias légico-
formales; antes bien, entre varios significados posibles de una norma, valora y apta por lo
que ayuda a innovar, por lo menos al completar y perfeccionar el ordenamiento juridico

como unidad de sentido”.?

Es indudable que interpretar una norma juridica significa, esclarecer y descubrir su
sentido mediante métodos interpretativos y precisamente aquel sentido que es decisivo

para la vida juridica y, por tanto, ademas para la resolucién judicial %

En consecuencia, el juez en el momento que lleva a cabo al caso concreto la
interpretacion de la norma juridico-penal, debe tener presente el contenido de ésta, por

ser la base de toda interpretacion.

2.1.2 Naturaleza de la Interpretacién
2.1.2.1 Objeto y Finalidad de la Interpretacion Juridica.

El objeto de la ciencia, materia o disciplina es aquello de lo que se ocupa o sobre
lo que recae. En tal virtud, la interpretacién se ocupa o recae sobre el Derecho, resulta
indiscutible que es la Ley el objeto de la interpretacion, al respecto afirma Castillo
Sandoval “el Objeto de la interpretacion es la ley escrita, esto es las palabras dictadas por

el legislador con el caracter de leyes”.?

81 Ortega, Ramon. Sobre la Interpretacion del Derecho de Manuel Segura Ortega.
http://descargas.cervantesvirtual.com.

82Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Elementos de Derecho Procesal Constitucional, 12 edicion, México,
2006, p. 48.

8Cfr. Pavon Vasconcelos, Francisco Manuel. Ob. cit., p. 94. Afirma se interpreta una ley cuando se busca y
esclarece o desentrafia un sentido mediante el andlisis de las palabras que la expresan. Mientras, Lopez
Betancourt, Eduardo. Ob. cit., p. 105 expresa la interpretacion legal consiste en fijar el sentido de la misma,
desentrafiarla para conocer su verdadero alcance, o la intencidn que tuvo el legislador al crear la ley.
Bcastillo Sandoval, Jesus. La Interpretacién de las Férmulas Legales, Cardenas Editor Distribuidor, 12 edicidn,
México, 2003, p. 21.
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El propdsito u objetivo de la Interpretacion (fin inmediato) es desentrafiar el sentido
y significado del Derecho. Ludwin Enneccerus lo dice de la manera siguiente: “el objetivo
de la Interpretaciéon es el esclarecimiento del sentido propio de una proposicidon
juridica.”(sic).2> Es descubrir el espiritu y la voluntad de la ley, no la del legislador. Del
mismo modo se ha dicho que la finalidad de la interpretacion, es hacer que se entienda el

contenido de la norma.®®

Resumiendo, el objetivo de la interpretacion consiste en descubrir el espiritu y la
voluntad de la ley, no la del legislador.

La Interpretacion juridica tiene ademas un fin (mediato): en donde los tribunales
tienen que aplicar correctamente el Derecho a los hechos sometidos a su consideracion.
Asi se ha dicho, la tarea interpretativa no puede realizarse por simple interpretacion, sino
que ésta siempre debe versar sobre los hechos materia de controversia y con la finalidad
de establecer una norma especifica (sentencia), pero igualmente con fines docentes
(doctrinarios, cientificos, particulares) es posible interpretar la norma refiriéndose a
hechos hipotéticos o supuestos. Uno y otro han sido llamados por Rolando Tamayo y
Salmoran como interpretacion organica e interpretacion no organica respectivamente.
Estos facilitan en cierto modo el trabajo y la jurisprudencia de los tribunales, al mostrar los
problemas de la interpretacion y las vias para su solucién; pero aquella somete a prueba
los resultados en la confrontacién con la problematica del caso particular y por tanto,

necesita constantemente de la Ciencia del Derecho para la verificacion.®”

Sumado a lo anterior, se ha dicho desde la escuela tradicional hasta las modernas

tendencias, que la interpretacion de las leyes tiene las siguientes finalidades:

“a) Encontrar el significado, sentido, extension y connotacién de los términos de lenguaje.

® Franco de la Cuba, Carlos Miguel. La Interpretacién de la Norma.
http://www.elprismo.com/apuntes/derecho/interpretaciondelanormajuridica/default5.asp
8 Cfr. Castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., p. 21.

¥ Francisco de la Cuba, Carlos Miguel. Ob. cit.
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b) Descubrir el auténtico pensamiento y voluntad del legislador, en el momento en que

dictd la norma, tomando también en consideracion el elemento literal.

c) Investigar las nuevas condiciones politicas, sociales, historicas y economicas de la
época en que deba aplicarse la ley, considerando a ésta como entidad propia, ajena a la

voluntad del legislador.

d) Investigar la costumbre para resolver conforme a ella el caso dudoso (claro esta en

materia penal no es aplicable, pues, se vulneraria el principio de legalidad.

e) Tomar en consideracién, primordialmente, el fin social que persiguio el legislador al

dictar la norma.

f) Seguir como norma para la interpretacion, los fines politicos y sociales del Estado, asi

como la naturaleza de su régimen.

g) Partiendo de la letra de la ley y de la voluntad del legislador, resolver el problema
mediante la libre investigacion, por el juzgador, de las condiciones econémicas, sociales y

politicas, usando para ello el método cientifico”.%

Por su parte Fontan Balestra® sefiala como reglas de la interpretacion las

siguientes:

1° Debe indagarse la voluntad de la ley considerada objetivamente. Cuando hay
disidencia entre lo que el legislador se ha propuesto y lo que dice la ley, debe privar ésta

ultimo.

2° No ha de tomarse en cuenta el momento en que la ley fue elaborada, sino el de su

aplicacion.

3° Es decisivo en la interpretacion el fin del respectivo precepto juridico penal,

considerandose su finalidad actual. No ha de perderse de vista el

88 Bremauntz, Alberto. Interpretacion de la Ley. Anales de Jurisprudencia, enero-febrero, 2003, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, México, pp. 435-436
# Fontédn Balestra, Carlos. Ob. cit., pp. 119-120
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fin perseguido por el ordenamiento juridico en su totalidad.

4° E| valor de una norma no debe apreciarse solamente en si misma, sino recordando que

recibe limitaciones que es coloreada por todos los demas.

5° No es misién de la labor interpretativa beneficiar al delincuente, ni perjudicarlo, sino

desentrafiar el verdadero sentido de la ley.

2.1.3 Tesis Subjetiva y Objetiva.

Sobre los puntos de vista del intelectualismo y voluntarismo podra haber sin duda
una gran divergencia, pero podemos advertir una confusién que se acentua aun mas
cuando se tiene que determinar ;de donde se obtiene el sentido o significado que se
debe lograr a través de la interpretacion? Para contestar ésta pregunta encontramos dos
tendencias las cudles dan respuestas diferentes: el subjetivismo y el objetivismo. Los
partidarios del subjetivismo (que es la teoria mas antigua) sostienen: para interpretar una
norma debe tenerse como punto de referencia al legislador, tomado en cuenta por éste
para crear la ley; esto es, el propésito de desentrafiar de su mente lo que éste quiso decir.
Entienden que lo que se manda en la ley es la voluntad del legislador, quien es su autor y
la norma juridica so6lo es un medio o instrumento para expresar ese mandato; entonces el
intérprete debe llegar al espiritu del legislador para averiguar lo que quiso decir para

interpretar correctamente la norma.

Los partidarios del Objetivismo, en cambio, son de la creencia de que soélo lo que
aparece redactado en la ley, es lo objetivamente dispuesto como mandato, y por ende,
una vez publicada la ley, ésta se desprende de sus autores y adquiere vida y espiritu
propios, en consecuencia es la voluntad de la ley, lo que debe descubrirse, porque en ella
esta lo objetivamente querido. Es evidente, la norma no puede tener voluntad, por ello, de

acuerdo con el Objetivismo se habla de “voluntad de la ley”, estd sumamente claro que
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esta sumamente claro que ésta referencia se hace Unicamente en sentido metaférico.*

Mario Alzamora Valdez, explica la primer a teoria (el subjetivismo) sostiene que la
ley no puede ser entendida de otro modo que como “mandato” es voluntad dirigida a
regular las relaciones juridicas y dicho mandato proviene de la mente del legislador; en
tanto la segunda (el objetivismo) se apoya en la forma de cémo se originan las normas, en
el valor de éstas consideradas en si mismas, y en le caracter de los objetos culturales,

para atribuir a la ley un sentido independiente de lo querido por su autor.®’

Creemos que la norma juridica, como creacion humana es concebida sélo en el
pensamiento humano, por consiguiente, su origen sera siempre la del legislador, la cual
va mas delante, y una vez puesta en vigencia pueda expresar por si misma y
objetivamente un significado claro e inequivoco, de ello entendemos son conscientes los
partidarios del objetivismo por esta razén la teoria esbozada, no puede limitarse, como en
efecto no se limita solamente a exponer sus razones, sino ademas va mas alla, explica los
motivos por los que el subjetivismo no puede ni podra nunca sustentar debidamente sus

puntos de vista.

En tal sentido los partidarios de la tesis objetiva fundamentalmente sostienen que
determinar que es el legislador cuya voluntad ha de ser interpretada, es una tarea nada
practica, porque las personas e instituciones relacionadas en la redaccion y aprobacién de
una ley esto es, la actividad legislativa, son numerosas y constantemente cambiadas,
renovadas o relevadas, lo que hace imposible establecer jcual en realidad sera la
voluntad del legislador?. Por otro lado argumentan que las leyes suelen durar muchos

afios y se transmiten hasta por generaciones, produciéndose asi un inevitable arcaismo

% Cfr. Pozo Hurtado, José. Nociones Basicas de Derecho Penal. Interpretacion.
http://www.anif.ch/derechopenal

o Cfr.ldem.; Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General, Ed. Porrua, 22
edicion, México, 2001, p.80, sefiala la teoria objetiva propone que “la ley tiene un sentido que podemos
desentrafiar de la propia ley (...) el intérprete se desliga de las posibles consideraciones que haya tenido el
legislador para emitir la ley y su funcidn sera desentraiar el sentido de la ley, lo que le pude permitir con
base en ésta solucionar problemas no previstos por el legislador, colmar las llamadas lagunas de la ley, como
seria el caso de la interpretacion analdgica partiendo de la interpretacion de la ley (...)”
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cuando los tribunales no deben sustraerse al espiritu de su tiempo, ni dejar de lado

nuevas exigencias sociales, culturales, econdmicas, valorativas, etcétera.

Por ello, concluyen los objetivistas que al ser puesta en vigencia la ley, se despoja
ésta del pensamiento del legislador para ir a vivir una vida propia e independiente; se
convierte en una entidad separada de su fuente directa, y esencialmente subordinada al

medio social y a sus transformaciones, al que debera corresponder.

De este modo, concebimos que los partidarios del objetivismo, no sélo traten de
exponer la mejor tesis, sino solo la Unica realista y razonable posible. Considera que a
cada una de estas teorias corresponde parte de verdad y por ello, ninguna puede
aceptarse sin limitaciones. Ademas manifiestan, la verdad de la teoria subjetiva es que la
ley juridica a diferencia de la natural, es hecho por hombres y para hombres, es la
expresion de una voluntad dirigida a la creacion de un orden justo; en cambio, la verdad
de la teoria objetiva tan pronto es aplicada la ley, despliega una actividad peculiar a ella,

que va mas alla de lo que el legislador habia intentado.®

Uniéndonos a la opinidon de Orellana Wiarco, consideramos “que, si bien, la
interpretaciéon de la ley, debe ceiirse a un criterio objetivo en cuanto debe encontrar su
verdadero sentido, la misidon del intérprete no puede desdefar los antecedentes
legislativos; las llamadas “exposicion de motivos” de la ley, asi como otros precedentes de

esa naturaleza seran Utiles para encontrar el verdadero sentido de la ley”.%

En el mismo sentido Celestino Porte Petit es partidario de la teoria objetiva de la
interpretacion, al afirmar “segun el intérprete la norma es precisar su sentido, su voluntad,
y no el sentido ni la voluntad del legislador histérico”.** Con base en lo anterior,
unicamente de veria hablarse de una sola interpretacion, siendo ésta la interpretacion
teleoldgica, la cual busca la voluntad, si la voluntad, pero la voluntad de la ley no la del

legislador.

%2 Cfr. Franco de la Cuba, Carlos Miguel. Ob. cit.
% Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 80.
% Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit., p.113.
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2.2 LOS METODOS DE INTERPRETACION
2.2.1 Método Gramatical.

En principio antes de entrar al estudio del método gramatical, es conveniente en

primer lugar tener presente ;qué debemos de entender por método?.

Por lo que
siguiendo el pensamiento de R. Descartes por método debemos de entender: “Sistema
ordenado de medios para proceder en el conocimiento cientifico, aumentando

gradualmente los conocimientos hasta llegar al mas alto posible”.*°

Gonzalez Quintanilla, que la mayoria de los autores coinciden en sefialar que el
método “es una manera razonada de conducir el pensamiento para lograr un objetivo
especifico y tener la seguridad de que, mediante tal mecanismo descubriremos la verdad.
En otras palabras también nos dice que desde un punto de vista genérico se denomina el
método todo procedimiento o mecanicas adecuadas coherentes para lograr u obtener un
fin”.%’

Nosotros, la podemos conceptuar diciendo que el método es el procedimiento o
camino que sigue el d6rgano jurisdiccional con el propésito de llegar a un resultado,
consistente en aplicar la norma penal a un caso concreto y cuyo resultado prefijado sea la
interpretacion de la norma, valiéndose para ello de diversos métodos y entre ellos
tenemos el método gramatical.

Encontrar el significado, sentido, extension y connotacién de los términos del
lenguaje usado por el legislador en la ley, es el fin perseguido por la interpretaciéon
tradicional que considera como uUnica fuente y origen del Derecho la ley en si, y en el

sentido, alcance vy significacién de las palabras, la voluntad del legislador, sin que el

> Método, proviene del girego meta que significa hacia y ados que significa camino. Asi el método es un
conjunto de pasos que trata de protegernos de la subjetividad en el conocimiento.
http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9todo cient%C3%ADfico. EI método juridico se expresa en tres
momentos: a) Interpretaciéon de la ley; b) Construccidon de los institutos juridicos, que consiste en la
concentracion légica de la materia, es decir, la unién sistematica de los principios que regulan la relacion
juridica; y c¢) Construccion del sistema, que es la forma mas perfecta de conocimiento cientifico. El
conocimiento de dicho sistema permite a los jueces, ministerios publicos, aplicar la norma con mayor
claridad. Asi como también al legislador, para la elaboracion de las leyes, para que éstas dentro del marco
social sean efectivas y eficientes para combatir la criminalidad.

%Acerca del Método, Consideraciones Generales, El Método Juridico.
http://www.salvador.edu.ar/juri/apuntes/Bastidas-MCL/Acerca%20del20%Metodo.pdf.

7 Gonzélez Quintanilla, José Arturo. Ob. cit., p.94.
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intérprete pueda salirse de los términos literales. Esta forma de interpretar la ley se ha

denominado gramatical.

Al llevarse a cabo la interpretacion gramatical “no toma en consideracion la
posibilidad de que el autor de la norma deje de expresar su verdadero sentir o manifestar
su auténtica voluntad, cuando usa términos impropios o confusos, o bien, cuando ha
dejado lagunas o incurrido en contradicciones, no de la extensién o espiritu con que

legisld, sino de los términos literales empleados”.®®

Dentro del proceso de investigacion que busca aclarar la expresion de la ley, el
juez carece de facultades para dar a las palabras una significacién diversa de la propia,
salvo que la intencion del legislador haya sido otorgarsela, empleandolas no en un sentido
vulgar sino técnico juridico. Luego para que tenga mejor utilidad la interpretacion literal es
necesario que el juzgador lleve a cabo una interpretacion sistematica del ordenamiento

juridico.®

Por ultimo, la interpretacién gramatical llamada también filolégica o literal, se
emplea para esclarecer la norma; atendiendo a su sentido recto se pretende encontrar el
sentido de la norma a través de las palabras utilizadas en el texto, precisandose su
significado y connotacion dentro de la gramatica. Las palabras pueden ser de uso comun
o de lenguaje técnico; las palabras comunes se entienden por aquellas utilizadas en un

determinado pais y técnico cuando tienen cierto significado especial o término cientifico.
2.2.2 Método légico

La palabra logica es de uso cotidiano y su significado es variado. La utilizamos sin
tener experiencia en la materia y entre sus usos comunes se utiliza para designar el

1% |ncluso en el ambito del

sentido comun, la orientacion de grupos o como razén.
conocimiento encuentra mas de un significad, pues, se ha dividido en dos campos de

estudio diferentes, l6gica material y l6gica formal. En la légica material se identifican como

%8 Bremauntz, Alberto. Ob. cit., p. 436-437
% Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit., pp.99-100.
190 £ Witker, Jorge y Rogelio Larios. Ob. cit., p.3.
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%"y la metodologia,'® la l6gica formal,

partes integrantes las ciencias de la epistemologia
“tiene como objeto particular el estudio de las formas de razonamiento y de los usos del
lenguaje relacionados con su funcidén en la comunicacion”, ademas a la analogia légica se
le ha colocado en diversos métodos para concluir o inferir una determinada verdad o
falsedad en el campo cientifico; en los estudios de ldégica le llaman problema de los
métodos, razonamiento, o bien, de inferencia incluyéndose en el mismo dos modos de

razonar: el inductivo y el deductivo y en forma secundaria: la inferencia por analogia.

Mediante el método Idgico, el intérprete se sirve de unos y otros preceptos de la
ley, de todo el contexto y de otras leyes del mismo ordenamiento, debiéndose de eximir
toda la ley, descubrirse su finalidad y después interpretar cada norma por separado,
puesto que la ley entrega un contexto un todo organico que obedece a determinada
finalidad fundada en el sentido de una norma juridica. Esta a su vez puede clasificarse
histérico-subjetiva, voluntad del legislador histérico, trae aparejado el problema del
estancamiento del Derecho; y la interpretacion objetiva que trata del sentido objetivo de la

ley. Su ventaja es la actual respuesta y su desventaja es la arbitrariedad.’®

101 Epistemologia significa literalmente “saber acerca del conocimiento” (episteme=saber; logos=saber). La
epistemologia es la rama de la filosofia que se ocupa de estudiar qué es el conocimiento, sus limites y
posibilidades (qué podemos saber, cual es el alcance de nuestro saber asi como los limites de la certeza), el
objeto y el sujeto del conocimiento (qué conocemos y quién conoce), la relacion entre el conocimiento y la
circunstancia (la historia, la cultura, el individuo), etc. Existen tres actitudes fundamentales en epistemologia
(la divisidon es de Kant): escepticismo, dogmatismo y criticismo; sélo la ultima es una auténtica
epistemologia.
http://www.todoexpertos.com/categorias/humanidades/filosofia/respuestas/1228902/epistemologia-
concepto.

102 Metodologia, del griego (meta “mas alld” odds “camino” logos “estudio”). Se refiere a los métodos de
investigacion que se siguen para alcanzar una gama de objetivos en una ciencia. Aun cuando el término
puede ser aplicado a las artes cando es necesario efectuar una observacidn o analisis mas riguroso o explicar
una forma de interpretar la obra de arte. En resumen son el conjunto de métodos que se rigen en una
investigacion cientifica o en una exposicion doctrinal.

http://es.wikipedia.org/wikiMetodolog%C3%ADa. Desde el punto de vista de la metodologia juridica debe
tomar en cuenta en consideracion el objetivo que se refiere, sin el cual la interpretacién de su contenido
devendria en un sistema cerrado en si mismo, acaso técnicamente depurado, al menos aparentemente,
pero a la vez insuficiente por no tomar en cuenta el sentido y el objetivo mismo del derecho. Malo Camacho,
Gustavo. Ob. cit., p. 126

193 pel Rosal citado por Porte Petit Candaudap, sefiala: por ser el ordenamiento juridico penal un sistema,
cobra gran utilidad la interpretacidn sistematica o “posicidn sistematica del precepto y su relacion anterior”.
Ob. cit., p.121
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Debe reconocerse ademas, atendiendo a la doctrina tradicional “cuando una ley es
clara, no puede irse contra la letra”,'® Jesus Castillo Sandoval con el pretexto de penetrar
en su espiritu da un ejemplo de ello e invoca lo que ha sustentado la Suprema Corte de
Justicia:

TENTATIVA, INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN CASO DE. (LEGISLACION PENAL
FEDERAL). Una adecuada interpretacién logica del articulo 63 del Cédigo Penal Federal
(antes de la adicién al articulo 51 del propio Cédigo, publicada el 14 de enero de 1985),

asi como de los Cédigos de los Estados que contengan la misma disposicion, el cual
dispone para sancionar a los responsables de tentativa punibles” se les aplicara, a juicio
del juez (...) hasta las dos terceras partes de la sancion que se les debiera imponer de
haberse consumado el delito” (...), permite establecer que, no sefialandose en tal

precepto el minimo aplicable, sino s6lo el maximo de la pena, debe entenderse que para

tal efecto se partira de lo dispuesto por el articulo 25 del propio ordenamiento, o sea, que

el minimo de la pena de prision es de tres dias y el maximo, las dos terceras partes de la

que se debiera imponer de haberse consumado el delito.

Séptima Epoca:
Amparo directo 918-78. Salvador Montes Aguirre. 11 de junio de 1980. Cinco votos.
Aparo directo 918-78. Felipe Herrera Reyes y otro. 11 de junio de 1980. Cinco votos.

Amparo directo 2849/81. Roberto Ramos Gomez y Rosa Martinez Viramontes. 14 de
agosto de 1980. Cinco votos.

Amparo directo 1394/81. Norberto Guillén Jiménez. 6 de mayo de 1981. Cinco votos.

Amparo directo 6744/81. Antonio Espinoza Tavera. 15 de marzo de 1982. Unanimidad de
cuatro votos.

Séptima Epoca:
Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: Tomo ll, Parte HO
Tesis: 1009
Paginas: 632
2.2.3 Método Historico.

En principio “la escuela historica, contraria totalmente a la idea de que el derecho emana
de las personas o funcionarios que integran el poder legislativo, ya que segun esta
escuela, el derecho no es surgimiento de un mandato improvisado, sino que este procede
de la esencia misma del pueblo, pues constituye una continuidad histérica encadenada

10% castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., pp. 179-180.
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en el devenir del tiempo, por lo cual, no puede surgir espontaneamente”. “El pueblo, la
conciencia juridica popular, es el origen, la base en la que descansa el derecho positivo”.
De esta forma, en la escuela histérica, el marco de referencia para el legislador y los
juristas, es el derecho del pueblo, “la ley cumple solo con el cometido de ponerse al
servicio del derecho; es su eventual exteriorizacion y garantia. El legislador no tiene la
menor participacién en la produccion del derecho, simplemente se limita a recoger el que

influye de la conciencia nacional”.'®

El método historico, busca interpretar la norma a partir de los antecedentes
juridicos que permiten conocer cual fue la intenciéon del legislador al dictar la norma. La
intencion del legislador la podemos encontrar en las exposiciones de motivos de los
proyectos de ley, los antecedentes legislativos y normas derogatorias de los mismos e

incluso en el momento histérico en que se aprobd la norma juridica.

Si el intérprete o el jurista examinan todos estos antecedentes, descubrira la
condicion social existente en el momento que fue creada la ley y del porque de su reforma
o derogacioén y, por tanto, descubrir cual fue la intencién del legislador. Por otro lado,
existen articulos y escritos de los autores de la ley que nos descubren su pensamiento y
constituyen valiosos antecedentes.

2.2.4 Método Exegético.

Se dice que “la exégesis de un texto consiste en dar una explicacién de un sentido,
en esclarecer u desentrafar sus significado e interpretarlo, recurriendo para tal fin a
procedimientos gramaticales (por el analisis de las palabras que le componen y lo que
ellas dicen, contempladas en si mismas, aisladamente, en su tenor vulgar o término y en
relacion con las demas que la oracion se vinculan), asi como también a procedimientos
l6gicos. El método exegético, se caracteriza por basarse casi de forma exclusiva en la ley

escrita”.'%®

Asi, la finalidad perseguida en el método exegético: “no solo es tomar en

consideracion la letra de la ley, sino, ademas, el auténtico pensamiento y voluntad del

1% Gonzélez Quintanilla, José Arturo. Ob. cit., pp. 100-101.
1% |hidem, pp. 101-102.
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Legislador, manifestado por factores ajenos al texto (...) del culto a la letra de la ley se dio
un paso adelante para investigar la voluntad y fin perseguido por su autor, sin atenerse

exclusivamente a la parte literal”.""’

Para los exegetas'® el texto por si solo no es suficientemente revelador de la
voluntad legislativa, es necesario realizar una investigacién sobre los llamados trabajos
preparatorios, opiniones de las comisiones, exposiciones de motivos, discusiones
parlamentarias y extra-parlamentarias que hubiesen tenido los legisladores en los debates
publicos de los proyectos; en otras palabras para conocer la voluntad del legislador los
exegetas deben auxiliarse del método histérico, gramatical, I6gico, como ademas, el
método analitico-sistematico, dado que es aplicado a las normas positivas y a los diversos

elementos que motivaron la creaciéon de la norma.

Esta se refiere al fin de la norma, que no es mas por la cual fue creada; es decir, la
interpretacion de los bienes juridicos, o sea que su principal objetivo son los valores o
derechos protegidos por la ley penal, de tal manera que su fundamento es la finalidad de

dichos intereses tutelados.
2.2.5 Método Sistematico

“En virtud del elemento sistematico, se hace una obra constructiva; se establece el
plazo intimo que una a las instituciones y reglas juridicas dentro de una basta unidad, y en
particular se encuadra a la ley dentro del sistema general’.'®® A través del método
sistematico “el juzgador tiene la tarea de asignar el lugar que le corresponde a cada
norma dentro del ordenamiento legal o reglamentario al que pertenece (...) las normas
deben coordinarse u subordinarse segun las esferas de competencias que la ey
establece. Para tal efecto el jurista tiene que considerar y diferenciar las diversas leyes
que conforman el Estado de Derecho, como son las constitucionales, leyes federales,

locales y los reglamentos, etcétera, para poder utilizar este método interpretativo se debe

107 . , e e e . .
Es lo que caracteriza a la Ilamada Escuela de la exégesis, iniciada por Blondeau. Anales de Jurisprudencia.

Bremauntz, Alberto. Ob. cit., pp. 437-438.

108 Exegetas o exegeta, (del griego). 1. com. Persona que interpreta o expone un texto. Diccionario de la Real
Academia. Ob. cit.

199 Gonzélez Quintanilla, José Arturo. Ob. cit., p. 102.
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partir de la base que el Derecho es un sistema y la norma debe ser examinada en la
relacion que guarda en el sistema, considerando que los preceptos juridicos que
componen el sistema se encuentran dispersos. Y distinguir las esferas de competenciales

que tienen asignadas las autoridades que deben aplicarlas”.'"

Ademas, German Cisneros Frias, sefiala “la sistematica juridica es la rama de la
ciencia del Derecho y tiene por objeto ordenar los conceptos juridicos generales insertos
ya en una norma, en instituciones juridicas, ordenar el ambito material de validez del
Derecho objetivo, dar nomenclatura juridico cientifica apropiada a las figuras
institucionales recientes, ordenar los contenidos tematicos relacionados con el Derecho,
las ramas de reciente creacion en el Derecho, nuevas disciplinas juridicas, sistemas

juridicos en general, atendiendo a paises o épocas determinadas”.'"’

Cabe hacer mencion, el método sistematico se rige por los siguientes principios

sistematicos de la interpretacion:
“1. La ley configura un todo.
2. Cada disposicion de la ley forma parte de ese todo.
3. Dentro de toda Ley, no hay disposiciones iguales.

4. El intérprete debe descubrir, lo general y lo particular de cada disposicion.

5. Lo particular de la disposicién, es el inicio del procedimiento interpretativo”.""?

En suma, los preceptos de todo ordenamiento juridico-penal no son
independientes, ni aislados entre si, sino por el contrario, conforman un sistema de
normas que se coordinan en su estructura organica, la cual se encuentra ligada con otros
métodos como lo es el l6gico y el gramatical, aunque la mayoria de las veces el érgano
jurisdiccional no puede diferenciar porque aplicando el método l6gico necesariamente se

debe partir del método gramatical. Este en la mayoria de las ocasiones no puede

10 castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., p. 141

™ Cisneros Frias, German. Ob. cit., p. 18
12 castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., p. 145
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comprenderse si no se utiliza la direccion sistematica, causal o teleologica. Al mismo
tiempo desprendemos que la interpretacion, los métodos no se pueden emplear de
manera aislada, porque si fuera asi los resultados podrian ser dudosos, lo cierto es que al
interpretarsela ley el juzgador debe de utilizar todos los métodos de interpretacién con la
intencion de que al aplicar la norma al caso concreto sea la mas justa y apegada a la
realidad juridica; siendo evidente que nuestro codigo penal debe ser interpretado
gramaticalmente empleando al mismo tiempo las reglas de la légica con efectos

restrictivos, como la sistematica.
2.3.6 Método Teleoldgico

Este método en su denominacion tiene el prefijo “tele” que significa fin. Asi el
método teleoldgico es, aquel mediante el cual pretendemos llegar a la interpretacion de la
norma a través del fin de la misma, buscando en su espiritu, la finalidad por la cual la
norma fue incorporada al ordenamiento juridico, en realidad este método se encuentra
inmerso en el método gramatical, aunque algunos autores lo estudian de manera

separada con fines didacticos.

“Otros autores, entienden por este método al método légico o por lo menos
entienden al Método Teleoldgico como parte de aquél. El Ultimo de los casos se advierte,
por ejemplo, en el tratadista espanol Manuel Garcia Amigo, quien, al referirse al método
I6gico dice: “Es obvio, ademas, que cuando el legislador dicta una norma, persigue un fin,
a cuya obtencién encadena légicamente el precepto. Por eso toda interpretacion debe

seguir las reglas de la logica”."™

Dentro de la interpretacion teleoldgica, se advierten los siguientes lineamientos:

1. “Lade darle a la norma el sentido mas razonable, asi frente a dos posibles
interpretaciones de la misma disposicion, debe prevalecer la que ofrezca el sentido
mas razonable.

2. Lade encontrar el bien juridico protegido en la norma. En materia penal cada

delito protege un bien juridico. (...).

3 Eranco de la Cuba, Carlos Miguel. Ob. cit.
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3. Tomar en consideracion los valores culturales que rigen ciertos lugares y que el

jurista no debe de olvidar. (...)

4. Para determinar la finalidad de la norma se deben tomar en cuenta las relaciones

sociales, para cuya regulacion la norma fue creada (...)

5. Otra técnica para conocer la teologia de la ley es investigar lo que quiere la ley, es

decir, las conductas que regulan las razones por las que la reglamento. (...)""™

En resumen el método teleoldgico su criterio rector es interpretar el fin practico de las
disposiciones de cualquier orden. Si falta disposicion, se busca el criterio que mejor se
adapte al caso, extrayéndolo de la observacidn objetiva de los hechos y de la

preponderancia de las exigencias reales y de las utilidades practicas.
2.3 LA INTERPRETACION JUDICIAL
2.3.1 El juez

En materia penal conforme al articulo 14 Constitucional, parrafo tercero establece:
“(...) en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, o por
mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trata”, siendo evidente que de tal precepto nace la facultad
jurisdiccional del juez para poder imponer una pena, siempre y cuando la conducta por
castigar se ajuste exactamente al tipo o descripcidon que de ella ha establecido la ley
penal; de no darse esa exacta coincidencia, no podra imponer ninguna pena por lo que el
silencio, la oscuridad o insuficiencia de la ley en materia penal dara lugar a la no
imposicion de una sancién o el no ejercicio de la accién o en su caso aplicar el principio

de in dubio pro reo o el principio en caso de duda hay que absolver.

Ahora bien, si con el tiempo se advierte que la sancion impuesta al delincuente no

es lo esperado por la sociedad, es decir, parece mas injusta que justa, -como era el caso

14 castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., pp. 248-251.
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de la violacién cuando la pena era de cinco afios- le correspondera al legislador y no al
juez adaptar todas estas circunstancias a través de la reforma a la ley, en virtud, que en
materia penal el juez esta obligado a imponer la sancion prevista en el tipo penal y no
puede ir mas alla de ésta, pues, de lo contrario estaria vulnerando el principio de

legalidad, por tal motivo no se le puede exigir al juez la imposicién de una pena mayor.

Luego, con base en lo antepuesto para efectos de aplicar la norma al caso
concreto, el juez tiene la funcién de interpretarla,'® es por ello, que a la interpretacion
judicial igualmente se le conoce como forense, usual o jurisprudencial y a los tribunales a
través de sus o6rganos corresponde llevarla a cabo en la aplicacion de los casos

concretos.

“El juez es un representante del Estado que le otorga a un hombre o una mujer
poderes excepcionales para los que se someten a él, siempre y cuando exista la
competencia y demas requisitos previstos por el legislador”.'"® En otras palabras, el juez
es una persona con facultades otorgadas por el Estado, a fin de que —en este caso- en su
ambito de competencia penal aplique la norma al caso concreto, y por ende, declare el

derecho.

115 . .z . . .z .
No debemos pasar por alto que la interpretacion tiene diversas clases como son: en relacion a los sujetos

(doctrinal, autentica o legislativa) en cuanto a los medios empleados (gramatical, ldgica, teleoldgica). 1. La
interpretacién doctrinal es la que lleva acabo los estudios del derecho, sin embargo esta no tiene peso
juridico, la Unica interpretacion valida en materia penal es la jurisprudencia. 2. Como se vera mas adelante
es la interpretacién que llevan a cabo los érganos jurisdiccionales. 3. La interpretacion legislativa “es aquella
que realiza la ley, cuando se dicta, o bien la que se realiza por la ley posterior, para explicar su propio
contenido originandose asi dos clases de interpretacidn auténtica: a’) Contextual o simultanea. b’) Posterior
o ley interpretativa”. La primera es la que emana de la ley; la segunda cuando una ley posterior bien a
interpretar otra posterior. La interpretacion gramatical, es aquella en donde se busca el sentido de la ley
mediante el sentido literal del texto. La interpretacion légica o teleoldgica consiste en buscar la voluntad de
la ley a través de elementos juridicos (historico, la ratio legis, el sistematico y la legislacion comparada) o
extra-juridicos (elementos politicos, socioldgicos, ético, econdmico entre otros). Asi mismo, la interpretacion
se clasifica de a cuerdo con los resultados en: Declarativa, Restrictiva y Extensiva. Es declarativa cuando hay
conformidad del texto de la ley con la voluntad de ésta. La interpretacion extensiva se da cuando se
extiende el texto de la ley a la voluntad de ésta en cuanto que aquel dice menos que ésta. La interpretacion
progresiva consiste en adecuar el texto de la ley a las necesidades imperantes. Porte Petit Candaudap,
Celestino. Ob. cit., pp. 117-120.

18 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Ed. Porrda 192 edicion, cuarta
reimpresion, México, 2004, p. 180.

55



Por consiguiente, el juez al aplicar la norma penal al caso particular, la esta
interpretando y ésta funcion interpretativa en el transcurso de la historia ha sido objeto de
una larga y paulatina evolucion. “En una primera etapa inicid en Francia a partir de la
Revolucion de 1788, se dan diversos factores de tipo histérico e ideoldgico influyen de
manera determinante para que la interpretacion de las leyes se considerard como una
actividad inherente al 6rgano legislativo. Este redujo la actividad de los jueces al papel de

simples aplicadores legislativos, de acuerdo con el pensamiento de Montesquieu.

Las grandes codificaciones de principio de Siglo XIX fueron un factor determinante
para que finalmente se depositara en los jueces la facultad de interpretar las leyes, sin
embargo esto se consideré durante mucho tiempo como una actividad excepcional,
desvinculada del procedimiento de aplicacién de las leyes que el juez llevaba a cabo sélo
cuando éstas no fueran claras o existiera acerca de su sentido y alcance. Asi mismo, ante
la insuficiencia comprobada de la ley para preverlo todo, comenzé a vislumbrarse la
integracion como la actividad que permite al juez solucionar aquellos casos no previstos
por el ordenamiento juridico, aunque esta también se le considera como algo

excepcional”.'"”
2.3.2 Funcién Judicial en la aplicacién del Derecho.

En materia penal se afirma —como ya se dijo- la Unica fuente de interpretacion es
la ley, por tal razén el 6rgano jurisdiccional es el que tiene la obligacion de interpretarla y
aplicarla, para cumplir dicha funcién empleara fundamentalmente como métodos de

interpretacion el literal, el teleolégico, la sistematica, l6gica y axioldgico.

“Dentro de la interpretacion literal se debe considerar el aspecto contextual, lo que
significa que algunos cédigos penales contienen preceptos, con interpretacion auténtica
en los que se mencionan ciertas expresiones en el texto como son por ejemplo: servidor

publico y menor.

117 . . . .. . .
Carmona Tinoco, Jorge Ulises. Interpretacion Judicial Constitucional.

http://www.bibliojuridica.org/libros/2/867/6pdf.
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En la interpretacion de las normas penales la funcion del juez es solo interpretativa
de subsuncion, '"® debiendo atender el contenido de la ley que es el Unico derecho
obligatorio y el derecho penal pues, en esta materia —como ya quedé asentado en lineas
anteriores- el juez no tiene facultades para crear la norma, ni puede llenar lagunas o

vacios legales.""®

De lo anterior inferimos que la interpretacion judicial como lo afirma Maria
Concepcion Gimeno Presa no es una era interpretacion conocimiento: es siempre

interpretacion decision.'®

La aplicacion judicial del Derecho consta de tres momentos vinculados o
inseparables en la realidad, de manera esquematica y son los siguientes:

1.- La interpretacién como acto previo e indispensable a la aplicacién de cualquier
precepto con el fin de determinar su sentido y alcance, esto es, la norma juridica que

encierra;
2.- La aplicacioén de esta ultima al caso concreto y;

3.- Finalmente la integracién del orden juridico mediante la creacién de una norma juridica

individualizada menos general y abstracta situada en un escano inferior.

Estos aspectos hacen de la funcién judicial de aplicacion del Derecho una
actividad dinamica y siempre creativa, ademas con gran contenido axiolégico, es decir, de

valor.

Garcia Maynez, -citado por Carmona Tinoco- sefala que para resolver un caso de la
mejor manera deben satisfacerse dos exigencias: una de orden légico y otra de orden
axiologico. La primera de ellas deriva del principio de la interpretacion contextual, en

donde los preceptos no tienen nada por si solo, sino se encuentran interpretados con el

118 . s . . .
Subsuncién (de sub- y el lat. Sumere, tomar). 1. tr. Incluir algo como componente en una sintesis o

clasificacion mas abarcadora. 2. tr. Considerar algo como parte de un conjunto mas amplio o como caso
particular sometido a un principio o norma general. Diccionario de la Real Academia Espafiola. Ob. cit.

19 cfr. Castillo Sandoval, Jesus. Ob. cit., p.355

Cfr. Gimeno Presa, Concepcion. Teoria y Doctrina de la Interpretacién Juridica en la Propuesta de Ricardo
Guastini. http://www.cervantesvirtual.com./servlet/sirveobras.

120
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resto de los preceptos. La exigencia axioldgica, tiene como finalidad encontrar el resultado

mas 6ptimo de solucion al caso concreto.

Con base en lo anterior, podemos anotar: el juez al interpretar la norma y aplicarla
al caso concreto, no lo hace automaticamente, éste debe ser entendida como una
decision en torno al significado de dicha disposicion, porque produce efectos juridicos la
decision interpretativa (auto de formal prisién, de libertad, una sentencia ya sea
condenatoria o absolutoria). Asimismo, el juez penal al momento de su interpretacion esta
buscando su significado dentro del contexto de las normas penales que se describen de
manera abstracta en el Cédigo Penal o en alguna ley especial, tratando de encontrar si
los hechos que se le ponen a su consideracion por parte del agente del misterio publico,
es delito o no, siendo el caso que si al encontrarse reunidos los elementos del cuerpo del
delito, el juez esta llevando a cabo la interpretacion de la norma y la esta adecuando al
caso concreto; entendiéndose por ende, que dicha interpretacion va a consistir en una
decision en donde el autor del delito o el ofendido pueden estar conforme o no con la

misma.

Queda claro que las resoluciones emitidas por el juez sélo causa efectos juridicos
para el caso concreto, esto quiere decir, que no tienen fuerza obligatoria ni puede ser
extensivo a otros casos similares, aunque en la practica y dado el cumulo de trabajo
existente en los juzgados penales pareciere que los razonamientos interpretativos

utilizados para un asunto son aplicados para otro similar.'®’

Ahora bien, si conforme al articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que en su parte conducente indica, la imposicién de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial, es indudable que el juez es quien tiene la

facultad de interpretar la ley penal y emplear cualquier método, para tomar una decision

121 . . N s . .z .
A mayor abundamiento “la labor del juez consiste basicamente en la elaboracidon de razonamientos que

tienen un doble fin, por una parte encuadrar su decision en el orden juridico establecido y por la otra lograr
el convencimiento de las partes y la sociedad acerca de la justicia de su decisidn; esta actividad adquiere
especial trascendencia cuando lo que se trata de justificar es precisamente la interpretacion que se dio en
un precepto.” Carmona Tinoco, Jorge Ulises. Ob. cit.
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respecto de la misma. Sin embargo, su ambito de interpretacién esta limitado, en razén
que en este aspecto no opera como medio de integracién la analogia respecto a los
delitos y a las penas, por ende, debe garantizar la seguridad juridica del inculpado a
diferencia de otras ramas del Derecho, en donde le es permitido al juez crear la norma
ante su ausencia, aplicandose la costumbre, los principios generales del derecho y la

mayoria de razon.

Podemos concluir, que el juez es el elemento principal del orden juridico positivo,
debiéndose cenir a lo ordenado por la ley, sin embargo ésta no opera por si sola, sino
que va a tener eficacia a partir de que se empiece a interpretar. Ademas el 6rgano

jurisdiccional debe interpretar la ley penal con base en razonamientos juridicos.
2.4 LA JURISPRUDENCIA

En principio debemos dejar asentado que entendemos por jurisprudencia, asi para
Eduardo Garcia Maynez, la jurisprudencia es “el conjunto de principios y doctrinas

contenidas en las decisiones de los tribunales”.'®

Para Ignacio Burgoa, la jurisprudencia la ha definido en los siguientes términos:
“La jurisprudencia se traduce en las interpretaciones y consideraciones juridicas
integrativas uniformes que hace una autoridad judicial designada para tal efecto por la ley,
respecto de uno o varios puntos de derecho especiales y determinados que surgen de un
cierto numero de casos concretos semejantes que se presenten, en la inteligencia de que
dichas consideraciones e interpretaciones son obligatorias para los inferiores jerarquicos

de las mencionadas autoridades y que expresamente sefiala la ley”.'?

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion nos brinda un concepto de
jurisprudencia, diciendo: “es la obligatoria interpretacion y determinacion del sentido de la
ley (...)"; asi mismo, la Corte ha dicho que “la jurisprudencia constituye un medio de

desentrafar el sentido de la ley, para el efecto de que los juzgadores puedan aplicar

22 Garcia Madynez, Eduardo. Ob. cit., p. 68
123 Burgoa, Ignacio. El juicio de amparo, Ed. Porrua, 52 edicion, México, 1962, p. 728
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ésta ultima en forma de vida y con criterio uniforme, precisamente cuando pronuncien el
fallo correspondiente (...)". Apéndice Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, 22

parte, salas y tesis comunes, p.1696 y p.1697.

Luego, si tomamos como base que la interpretacién judicial no sélo es la que realizan los
jueces, sino ademas, la efectuada por los magistrados y ministros del Poder Judicial de la
Federacion, ello no quiere decir, que con ésta se esté integrando o colmando las lagunas
de la ley penal, sino mas bien viene a esclarecer el contenido del precepto. Conforme a la
Ley de Amparo en su articulo 217, instituye: “La jurisprudencia'® que establezca la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, funcionando en Pleno o en Salas, es obligatoria
para estas tratandose de la que decrete el Pleno, y ademas para los Plenos de Circuito,
los Tribunales Colegiados y Unitarios de Circuito, los Juzgados de Distrito, Tribunales
Militares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal (...)". Ademas,
el articulo 217 en su parrafo tercero prevé: “La jurisprudencia que establezcan los
Tribunales Colegiados de Circuito, es obligatoria para los érganos mencionados en el
parrafo anterior con excepcién de los plenos de circuito y de los demas tribunales
colegiados de circuito”.

Al mismo tiempo, el articulo 228 de la Ley de Amparo senala; “La jurisprudencia se
interrumpe y deja de tener caracter obligatorio cuando se pronuncie sentencia en
contrario. En estos casos, en la ejecutoria respectiva deberan expresarse las razones en
que se apoye la interrupcion, las que se referiran a las consideraciones que se tuvieron

para establecer la jurisprudencia relativa.

Para la modificacion de la jurisprudencia se observaran las mismas reglas establecidas

por esta Ley, para su conformacion”.

Asi, podemos decir, que la jurisprudencia es: confirmatoria de la ley al ratificar lo

preceptuado en la norma, supletoria porque colmando los vacios de la ley e interpretativa

124 P . . o N o . s ..
La jurisprudencia tiene dos acepciones: como la ciencia del derecho y la de interpretacion judicial.
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en razon que explica el sentido del precepto legal y pone de manifiesto el pensamiento del

Al punto, en materia penal el érgano superior puede confirmar lo preceptuado en la
norma o en su caso interpretarla, no asi colmar las lagunas de la ley, -como y quedo
asentado en lineas anteriores- pues, en materia penal existen limitaciones juridicas
establecidas constitucionalmente y por ende, no es admisible colmar los vacios de la ley
penal, es decir, no podra integrarla, en caso contrario se estaria creando un nuevo tipo
penal, cuya actividad esta reservada unica y exclusivamente para el legislador, tal y como
lo comprende el articulo 72, inciso f de la Carta Magna, que sefiala: “En la interpretacion,
reforma, o derogacion de las leyes o decretos, se observaran los mismos tramites

establecidos para su formacion”.

En resumen, la jurisprudencia en materia penal, exclusivamente tiene una funcion
interpretativa, lo que implica que no opera la integracién respecto a la determinacién de
las conductas tipicas, las penas y las medidas de seguridad, atento a lo dispuesto en el
articulo catorce, parrafo tercero de la Carta Magna —como ya se dijo- atentaria contra los
principios de legalidad (nullum crimen nulla poena sine lege) y de reserva.

El principio de legalidad en materia penal, implica que para la conducta antisocial
sea punible, el hecho debe estar previsto en la ley, mientras el principio de reserva
significa que el Unico que puede crear delitos, penas y medidas de seguridad es el poder

legislativo.
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EL BIEN JURIDICO PENAL

Hoy en dia el Bien Juridico penal predica sus fundamentos bajo un estado de
derecho social y democratico, que por su naturaleza permite una revision constante de los
Bienes Juridicos, de ahi que se han venido creando nuevos tipos penales como: turismo
sexual, explotacion de menores o personas con discapacidad fisica o mental, tortura,
electorales, ecolégicos, entre otros. En esta linea de categoria del Bien Juridico pasa a
sefalar un limite y garantia dentro del Derecho Penal. No debe olvidarse, los Bienes
Juridicos expresan condiciones necesarias de realizacion del ser humanos, esto es,
valores que la sociedad ha asumido como valiosos para su sistema de convivencia: vida,
honor, intimidad personal, libertad, patrimonio, etcétera, los cuales son protegidos a través

de la norma.

El Bien Juridico no es creado propiamente por el Derecho; el Bien Juridico nace de
una necesidad de proteccion a ciertos y cambiantes intereses inherentes a las personas,
ya sean publicas o privadas, fisicas o morales, como tales esta proteccion se toma en
cuenta por el legislador a regularlas inicialmente en la Constitucién, de la cual existiran
bienes cuya proteccion sera cumplida por otras armas del Derecho, es decir, no todos los
Bienes Juridicos en la Constitucion tienen una proteccion penal, existen Bienes Juridicos

de tutela civil, laboral, administrativa, fiscal, entre otros.

Aquellos Bienes Juridicos cuya tutela solo y unicamente pueden ser los
denominados Bienes Juridicos penales, es decir, los contenidos en la ley penal federal o

local y leyes especiales.

Para determinar cuales son los Bienes Juridicos merecedores de proteccién penal,
siempre se tomara en cuenta el principio de tener al Derecho Penal como Ultima Ratio o
ultima opcion para la proteccion de un Bien Juridico, en razén que el legislador para crear
la norma penal, tienen presente aquellas conductas antisociales que afectan
considerablemente los intereses de la sociedad y dependiendo de la relevancia de estas
el legislador las tomara en cuenta para proteger los Bienes Juridicos de mayor valor

social.
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Como se observara en el transcurso de esta investigaciéon solo las conductas
antisociales que atentan contra la convivencia social, son las que el legislador va a tomar
en consideracion para elaborarlos a categoria de delitos. De ahi la importancia del sujeto
pasivo del delito, por ser este a quien se le vulnera el Bien Juridico protegido por el

Derecho Penal.
3.1 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO COMO DERECHO SUBJETIVO
3.1.1 La llustracioén

El periodo de la llustracion data del 1532 hasta el siglo XIV, se presenta una
arbitraria interpretacion del término maldad mezclandose una serie de hechos punibles sin
estar debidamente definidos ni precisados, aplicandose una pena corporal, siendo

determinante la voluntad del juez para que definiese el delito.

Asi, el periodo de la llustraciéon se caracterizd por resaltar la situacion juridica
arbitraria e intolerable en todas las ramas del derecho y especialmente en el Derecho
Penal, valiéndose de la tortura, las penas crueles y especialmente la pena de muerte y
muestra de ello fue la obra de Montesquie “El Espiritu de las Leyes” y la obra de César
Bonnesana Marqués de Beccaria “De los Delitos y de las Penas”. Se observa que el
Estado y la autoridad jurisdiccional estan bajo la disposicion de la voluntad divina, siendo
este el legislador. El delito no tenia significado juridico alguno y solamente vulnera las

disposiciones que atentan contra la divinidad.

Con las ideas de la llustracion orientadas principalmente por Locke, Hume,
Rousseau y Kant, se sentaron las bases para que la sociedad organizada por el Estado
dieran un cambio en el Derecho Penal. Si el estado garantiza y protege de acuerdo con la
idea del Contrato Social la libertad mutua de todos, cada hombre tiene castigo por
naturaleza propia, un derecho innato en la sociedad, pudiéndose fundar n dicha sociedad

otros derechos individuales. De acuerdo con esto, la teoria del Contrato Social sostuvo:

“a) Por un lado, el reconocimiento de un determinado objeto de proteccion,
consiste en la seguridad de los individuos; pero al mismo tiempo de estos se exigia el
nivel de respetar el circulo de vida. Es asi como se crean las condiciones facticas de la

organizacion social.
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b) La segunda funcion del Estado era el tipo normativo consistente en permitir una
declaracién sobre el fin del Estado: los hombres renunciaban a su estado natural para
poder vivir juntos en paz. El Estado debe retener (apartar) a algunos ciudadanos de
acuerdo con el pacto social: aquellos que lesionen el orden social. El medio para cumplir
esta mision es el uso de la pena estatal que viene a lesionar los derechos de los
miembros de la sociedad”.'® Los limites de la teoria de la legislacién de los derechos se
caracterizaron por la funcién de intervencion Estatal. El Estado no tenia derecho alguno a

castigar con la pena si el hecho no tenia caracteristicas esenciales de dafiosidad social.

No obstante lo anterior, la llustracién no precisé cémo debian crear y proteger los
derechos individuales y sociales, pues, para ello era necesario especificar lo que
socialmente era dafioso u debia considerarse su importancia de acuerdo con la
organizacién de la sociedad. Con su concepto de dafosidad social, no llegdé a apreciarse
en qué consistia esta, dado que muchos supuestos quedaron sin fundamento y sin que se

pudiera acreditar que una accion hubiese sido dafosa.
3.1.2 La teoria de los derechos subjetivos de Feuerbach

“El antecedente mas importante de la formulacién del concepto de bien juridico se
encuentra en la obra de Feuerbach, para quien el objeto de proteccién del derecho penal

estaba constituido por los derechos de los stbditos y los derechos del Estado”.'?®

Sostuvo que atendiendo al fin del Estado, este no podia intervenir penalmente sino
cuando existiera un delito que lesionara algun derecho de los ciudadanos, por lo que solo
era permitido sancionar aquellas acciones que previamente estuviesen amenazadas con
pena. Fue con base en las ideas de las obligaciones y de los derechos de los ciudadanos

que la sociedad pudo decir: “(...) cada pena juridica es la consecuencia juridica por

12 Gonzélez-Salas Campos, Raul. La Teoria del Bien Juridico en el Derecho Penal, Péreznieto Editores,

México, 1995, p.3.

126 castro Cuenca, Guillermo Carlos. Lineamientos sobre la antijuridicidad en los delitos contra la
colectividad e imputacion objetiva. Universidad de Salamanca,
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/1197/2875; Al bien juridico también se le
conoce como: derecho protegido, bien garantizado, interés juridicamente tutelado, objeto juridico, objeto
de proteccién. Zamora Jiménez, Arturo. Bien Juridico y con sentimiento en el Derecho Penal.
http://letrasjuridicas.cuci.udg.mx/numeros/articulos/bien%20juridicopdf
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necesidad de conservar los derechos fundados, lo que se aplica cuando se lesionan los

derechos amenazados en las leyes”."*’

A partir de esta definicion de las personas juridicas, se considero como nucleo a
cada delito la lesion de los derechos subjetivos de los miembros de la sociedad los
objetos de los delitos debian ser unicamente derechos subjetivos, de tal manera que, si
no se lesionaba ningun derecho subjetivo, entonces no se daba delito alguno. Con esta
idea se pretendia, por un lado, proteger a los individuos en contra de las arbitrariedades
del Estado y por el otro acabar con la oscuridad en la delimitacion de la responsabilidad
juridico-penal.'®

Sin embargo, esta teoria presenta imperfeccion, pues, los hechos que no
lesionaban derechos subjetivos no podian ser sancionados. Para subsanar dicho error, se
crearon las llamadas infracciones de policia en donde si bien no se lesionan derechos

subjetivos, si se pueden poner en peligro el orden y la seguridad.
3.1.3 Teoria de los derechos subjetivos de Birnbaum.

Birnbaum, consideré que los delitos morales y religiosos quedaran protegidos a
través del Derecho Penal; y por ello empled el término “Bien” por ser un concepto mas
amplio que el “Derecho”. Y refiriéndonos al tratamiento de la politica criminal considero
gue solo se debian sancionar los delitos religiosos o0 morales cuando se atentara contra la
libertad. Clasifico los delitos en dos grupos: delitos de lesion social y delitos de lesion
natural, mostrando interés en la proteccion de los delitos religiosos, al que definié “Bien
Comun” y de la moral argumentando que eran dignos de ser protegidos, por considerar
que son bienes del pueblo. Sin embargo no defini6 que debia de entenderse por Bien
como objeto de lesion. Por lo que por Bien podia entenderse cosas corporales como la
vida y el cuerpo humano e incorporales como el honor o la libertad y en realidad el
término Bien Juridico nunca lo empled sino que toda su formula la hizo a partir del termino

Bien siendo para él estos dos términos equivalentes.'®

27 Gonzélez-Salas Campos. Ob. cit., p.5. Es de todos conocida su famosa expresion “Nullum crimen, nulla
poena, sine praevia lege” y dio lugar al principio de legalidad.

128 Cfr. Ibidem,. P.6

129 fr. Gonzéalez-Salas Campos Radl. Ob. cit., pp. 7-9.
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La concepcion de Birnbaum se caracteriza por otorgarle un caracter limitador al
poder Estatal, pues, establece que bienes juridicos estan mas alla del derecho no se

confunden con él y sirven de fundamento al momento de establecer los delitos.
3.1.4 Teoria del Bien Juridico de Binding

Esta Teoria consistiéo en que el Estado impone érdenes con base en su poder y

”1301 eStO

por tanto, el delito es: “la contravencién de las normas imperativas estatales
quiere decir que el Estado crea los delitos y las penas y el individuo no las infringe sino

solamente se adecua a ellas.

Para Binding el objeto del delito, es el derecho subjetivo el Estado y este era el
que quedaba formalmente lesionado, de esto se deriva el aspecto material de la lesién en
el delito consistente en la lesién del Bien Juridico. Asi, el aspecto material del Bien
Juridico es el fin de la norma, en razén que, la misiéon de las normas era garantizar las
condiciones de paz y la sana vida juridica. Por lo tanto debia darse la lesion del Bien para
que pudiera hablar de delito en la concepciéon material-formal, es decir, como la oposicién

al derecho subijetivo del Estado y la lesion del Bien Juridico.

El Bien Juridico para Binding era entonces: “todo lo que ante los ojos del legislador

tiene significacion para la vida sana en comin™'

, €s decir, es el legislador el que al crear
la norma solo va a reconocer aquellos hechos que tienen intereses para el mantenimiento

del orden social.

Posteriormente, de nueva cuenta define al Bien Juridico diciendo “Bien Juridico es

todo aquello, en cuyo mantenimiento inalterable y tranquilo desde el punto de vista del

1132

Derecho positivo tiene un interés” °“, admitiendo que dicho concepto es un juicio de valor

reconocido por el legislador, implicando que el Bien Juridico, a fin de darle valor debe de
estar contemplado en el orden juridico, lo cual va a garantizar la conservacién y

tranquilidad del orden social'®.

3% hidem, p. 19

Idem

Ibidem, p. 20

Binding diferencia entre delitos materiales, de las infracciones formales de la norma. Junto a los delitos
de lesion formulados por él. “en la escala de las desobediencias de la lesion de un bien y de los delitos de
peligro”, sefialé Binding una tercera categoria -o grupo-, que son los delitos “formales”. Este grupo de

delitos corresponde aquellas infracciones de policia que aunque no lesionan ningun Bien juridico quedan
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El problema de su Teoria de Binding, que sea de un caracter tumultuario, no se
puede precisar el Bien Juridico que se pretende proteger, ademas que de un modo
distinto sefiala como Bienes Juridicos el mismo objeto de proteccién para unos tipos que
para otros, pues, no es suficientemente claro para diferenciar y comprender dicho sentido,
asi en algunos delitos el objeto de proteccidén es la cosa y en otros, es el objeto o

propiedad.'®*

En resumen, para la vulneracién del Bien Juridico, es necesario, la existencia de
ley, pues, solo la ley es la encargada de determinar que bienes juridicos deben protegerse
en el campo penal, ya que —como ya lo expresamos- otros tipos de bienes o valores en

estricto derecho no tienen relevancia.
3.1.5 Teoria del Bien Juridico de Liszt

“‘En el positivismo naturalista de Liszt se identifica al Bien Juridico “el interés
juridicamente protegido”, que a su vez, corresponde a intereses vitales del individuo o de
la comunidad, por lo cual se reconoce la existencia e importancia de los bienes juridicos

individuales y de los colectivos como condiciones de existencia social”."®

Von Liszt, manifiesta, bajo una concepcién material del Bien Juridico, su origen
reside en el interés de la vida existente antes del derecho y surgido de las relaciones
sociales. El interés social no se convierte en Bien Juridico hasta que no es protegido por
el Derecho. Por lo que un Bien Juridico no es un bien del derecho como Binding supone,
sino un bien de los hombre, reconocido y protegido por el derecho (...) El orden juridico
no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccién del derecho eleva el interés vital a
Bien Juridico. Diciendo expresamente “Nosotros llamamos Bienes Juridicos a los

intereses protegidos por el derecho. Todos los Bienes Juridicos son de intereses vitales

igualmente paralizadas cuando contravienen las normas. A éstos los definiéd como delitos formales ya que no
requieren mas que la desobediencia de la norma. Agregando ademas que los delitos no eran solamente la
desobediencia de la norma sino ademas la puesta en peligro del Bien Juridico. Por otra parte sefialé que los
derechos subjetivos podian ser lesionados por un delito. El ataque alcanza en verdad suposiciones, objetos,
sujetos o la voluntad. E indica como ejemplo el impedimento real del uso de derechos subjetivos y
analogamente sus consecuencias, sin que el derecho desaparezca en si mismo. Ejemplos de ellos, decia son
el impedimento para ejercitar el derecho al voto; o en el robo, la sustraccién de la cosa. En ambos el
derecho permanece intacto, pero se impide la ejecucion del ejercicio de las acciones. Este ejercicio es el Bien
Juridico.

3% Cfr. Gonzalez-Salas Campos Radl. Ob. cit., pp.21-22.

135 Castro Cuenca, Carlos Guillermo. Ob. cit.
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del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la

proteccion del derecho eleva el interés vital a Bienes Juridicos”."®

De ahi que se diga que los Bienes Juridicos no son bienes del Derecho sino de los
hombres; son condiciones de vida y el interés es el valor que entra o no entra en una
determinada transformacion en cuestion (...) el Bien se diferencia de aquel interés por
cuanto hace a la transformacion (al cambio) del valor (...) todo Derecho es la voluntad
humana, y todo derecho protege los intereses de la vida humana. La Existencia Humana
es también un Bien Juridico, que en diferente configuracién produce la graduacion de los
Bienes Juridicos. Asi mismo, para Liszt el concepto material del Bien Juridico lo identifica
con la relacién a la vida diciendo que “Este contenido material antisocial del injusto, es
independiente de la directa apreciacion del Legislador. La norma juridica la encuentra,

pero no la crea”.”’

“La libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de Ia
correspondencia eran intereses vitales, como los derechos de autor e inventor, mucho
antes de llegar a estar garantizados por la constituciéon contra las intromisiones arbitrarias
del poder del Estado o por las leyes penales, contra las violaciones procedentes de los
individuos, Liszt sitta al Bien Juridico mas alla del ordenamiento juridico: no establecio el
contenido del Bien Juridico ni como condicion de vida ni como interés juridicamente
protegido, dejo sin precisar los supuestos de necesidad de proteccion, [[(...) no pasé por

ello, de construir un programa sin desarrollar ]] (34)

No debe olvidarse que la posicién del Liszt obedece a su concepcion que el
Derecho Penal es una ciencia penal integral (Gesamete Strafrenswissenschaft), la cual se

vinculaba a la realidad social y no se determinaba por el estudio puro de las normas”."®

En sintesis par Von Liszt, y bajo una concepcion material del Bien Juridico su
origen reside en el interés de la vida, un interés del individuo de la comunidad del que el
Derecho protege y eleva a la categoria de Bien Juridico, esto es, [[ bien de los hombres ]].
El interés social no se convierte en Bien Juridico hasta que no es protegido por el

Derecho.

3% Gonzélez-Salas Campos Raul. Ob. cit., p.25

7 |bidem, pp.22-30-

Cfr. Urquizo Olaechea, José. El Bien Juridico.
http://sisbib.unmsm.edu.pe/Bibvirtual/publicaciones/Cathedra/1998 n3/El Bi Jur.htm
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3.1.6 Teoria del Bien Juridico de Welzel

Hans Welzel, padre de la teoria finalista, “reelabora el concepto del bien Juridico y
lo entiende como fodo estado social deseable que el derecho quiere resguardar de
lesiones”."* Puede aparecer de las mas diversas formas: como objeto psicofisico o
espiritual-ideal (la vida, el honor), como estado real (tranquilidad del hogar), como relacién
vital (matrimonio, parentesco), relacion juridica (propiedad, derecho de caza), o aun como
conducta de un tercero (deber de fidelidad del empleo publico, Bien Juridico protegido el

soborno)”.'*

La idea de considerar al delito como lesién de un Bien Juridico se centra en derivar
de esta afirmacién que el derecho penal solo puede proteger Bienes Juridicos y por
consiguiente, todo delito tiene que ser expresion de una lesion, (0 de una puesta en
peligro de un Bien Juridico) porque, no es concebible un delito sino lesiona un Bien

Juridico.

3.1.7 Teoria del Bien Juridico de Gunther Jakobs

Interpretando a esta teoria, Jakobs''

senala: “que la muerte por senectud es la
pérdida de un bien, pero la pufalada del asesino es una lesion de un Bien Juridico (...)
por lo tanto el Derecho Penal no sirve para la proteccion genérica de bienes, sino para la

proteccion de bienes contra ciertos ataques.

Ademas afirma, el Derecho no es un muro de proteccion colocado alrededor de los
bienes, sino que el Derecho es la estructura de la relacion entre personas por lo tanto, el
Derecho Penal como proteccion de Bines Juridicos significa que una persona,

representada en sus bienes, es protegida frente a los ataques de otra persona.

Asi se entiende que el Derecho Penal garantiza la posibilidad de que no se causen
agresiones a los bienes. Un ejemplo seria el de la propiedad la ccual no debe ser
lesionada, pero el titular del bien puede permitir su destruccion, y si el bien esta en peligro

no significa que otros deban mandar al titular a salvarlo. Entonces razona Jakobs que

139 . .. .
Welzel, Hans, citador por Paucer Armando, Gerson Bladimir. Lecciones de Derecho Penal Parte General

(Pert) http://www.monografias.com/trabajos40/derecho-penal-peru-derecho/penal-peru2.shtmil
0 villavicencio Terreros. Felipe, citado por Paucer Armando, Gerson Bladimir. Ob. cit.

L E| Bien Juridico para Jakobs publicado por Joamoon Septiembre 9, 2007
http://lawiuris.wordpress.com/2007/09/09/el-bien-juridico-para-jakobs/
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desde este punto de vista el bien no ha de representarse como un objeto fisico, sino como
norma, como expectativa garantizada. Porque asi se representa el derecho en cuanto a la
estructura de la relacién entre personas y no puede representarse como un objeto fisico.
La consigna sera el Derecho Penal garantiza la vigencia de la norma, no la proteccién de

Bienes Juridicos.

A la sazén, el Bien Juridico penal para el sistema funcionalista es la validez factica
de la norma, residiendo en la garantia de que la expectativa del funcionamiento de la vida
social, en su configuracion establecida y exigida legalmente, no admite condicionamiento.
Lo importante en el pensamiento funcionalista sistémico no son lo Bienes Juridicos sino el
sistema, y lo trascendente no es el Bien Juridico sino la desconsideracion con el sistema,

la falta de respeto: las personas no importan, lo que importa es el sistema.
3.1.8 Bien Juridico y Cosntitucion

Las teorias juridico-constitucionales del Bien Juridico apoyadas por el Profesor
Gonzalez Rus, y por el Profesor Rudolphi, tratan de formular criterios capaces de
imponerse de manera necesaria al legislador ordinario, limitandolo a la hora de crear el
ilicito penal. La busqueda acabara pronto porque realmente no hay mucho de donde
escoger; si se persigue una finalidad vinculatoria, es claro que solo puede servir una
fuente juridica que sea jerarquicamente superior y se imponga por su propia naturaleza;
tal fuente no podia ser otra que la norma constitucional. La utilizacion de la misma, sin
embargo, puede hacerse de diversas maneras, lo que aconseja distinguir entre las que lo
hacen en un sentido genérico, a modo demarco de referencia, y las que, en cambio, se

concentran en disposiciones concretas del texto constitucional.’*?

En la actualidad la discusion del concepto del Bien Juridico se encuentra
fuertemente vinculada al ambito de la politica criminal, lo que implica que la doctrina se
encuentra sectorizada en cuanto al criterio de seleccién del origen del Bien Juridico, para
un sector es la norma constitucional lo que debe actuar como ente formalizador de los

Bienes Juridicos, y para otros es imprescindible acudir a planteamientos socioldgicos.

2 Cfr. Gonzalez-Salas Campos Radl. Ob. cit., p.35
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3.1.9 Teoria Constitucional Amplia

La teoria constitucional amplia “considera a la constitucién como un modelo de
referencias para precisar las funciones protectoras y garantizadoras de los juridicos pero

que no los agota en su formulacion”.™

Considera que el concepto de Bien Juridico se debe deducir de las prescripciones
juridicas positivas previas a la legislacién penal pero obligatoria para esta, no puede
apelarse a las leyes de derecho natural, sélo aquellas contenidas en la constitucion. Aqui
se equipara la realidad social con la realidad constitucional, lo que resultaria en un plano
normativo pero jamas en un plan no factico, cayendo en el absurdo de considerar la

constitucion como un reflejo agil de las cambiantes necesidades de una sociedad.™*

3.1.10 Teoria Constitucional Estricta

Esta teoria afirma “que la constitucion consagra el si misma el modelo de

criminalizacién y descriminalizacién de una determinada sociedad”."*®

Considera la posibilidad de la formula de un Bien Juridico con dos aspectos, una
sustancial y otra constitucional. Es decir, para Gonzalez Rus, el Bien Juridico penal
constituye (en cuanto coincida con los valores constitucionales) los valores y fundamentos

de la sociedad.®

Es decir, la constitucion establece los margenes perfectamente reconocibles de los bienes
objeto de tutela penal, ellos significa una identificacién directa entre Bien Juridico y valor

constitucional.

Lo anterior se identifica con el sistema democratico, la creacién de una norma
penal o la ley se lleva a cabo por el procedimiento que la constitucion establece por el
ejercicio del poder legislativo. Formalmente el legislador el que crea la norma, la regla
abstracta, la cual debe entenderse inspirada en la necesidad de proteger Bienes Juridicos

en beneficio de la sociedad o del individuo.

143 pierre Matus, Jean A. Sobre la necesidad Constitucional de la existencia de un Bien Juridico a proteger por

los tipos penales, Revista Universum, afio 11-1996, p.124.
http://universum.utalca.cl/contenido/index-96/matus.html

144 Cfr. Ibidem, pp.37-41

Pierre Matus, Jean A. Ob. cit., p.124

Cfr. El bien juridico y la nueva criminalidad. La criminalidad informatica o computacional.
http://www.monografias.com/trabajos23/bien-juridico/bien.juridico.shtml
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3.2 PRINCIPIO DEL BIEN JURIDICO
3.2.1 Limite al ius puniendi

Con base en el ius puniendi, el Estado, se permite calificar ciertos hechos como
delitos y de ser cometidos los sanciona con su instrumento fundamental, la pena o medida
de seguridad, sin embargo, el Estado no puede abusar de ese derecho y precisamente en
este momento que nacen los limites del ius puniendi, esto es, para delimitar y restringir su

facultad, senalandole el camino a fin de no extralimitarse con su intervencion punitiva.

“La idea del Estado social sirve para legitimar la funcién de prevencién en la
medida en que sea necesaria para proteger a la sociedad. Cuando se habla de Bien
Juridico, tiene la funcion de limitar previamente el ius puniendi, se pretende limitar el uso
de la pena. Con esta idea se pretende encontrar los limites materiales del poder

sancionador.

Los limites de ius puniendi se pueden traducir en principios generales del Derecho

Penal y en normas rectoras.

“Por ultimo, la concepcion del Estado democratico obliga en lo posible a poner el
Derecho Penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse como fuente de ciertos
limites que hoy se asocian al respecto de principios como los de dignidad humana,

igualdad y participacién del ciudadano”.'’

3.2.2 Principios Generales del Derecho Penal

Los principios generales del Derecho Penal, son proposiciones universales,
tratados por la doctrina penal; no estan contenidos concretamente en la ley penal y, por
ello, es que el érgano jurisdiccional no esta obligado a acatarlos. Pero, no impide que el
juez pueda apelar a ellas, sin que inteligentemente les pueda dar uso para un caso

concreto, sin tener que salirse del marco de legalidad.

Los principios generales del Derecho Penal, son del mismo modo conocidos como
principios rectores. “En efecto, los principios rectores son formulas abstractas, generales e

inductivas que sirven de sustento o apoyatura a la mas variada legislacion positiva. No

7 Mir Puig citado por Paucer Armando, Gerson Bladimir. Ob. cit.
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Obstante su elevada importancia, tales principios no obligan al juez ni tampoco al

intérprete, porque estos principios no llegan a solidificarse en normas juridicas”.*®

3.2.3 El principio de la utilidad de la intervencién penal

La intervencion penal en todo Estado de Derecho sélo se legitima en tanto proteja
a la sociedad y a sus miembros. Por lo tanto pierde su legitimidad si su intervencion se

demuestra inatil por ser incapaz para combatir a los delitos.

49 consiste en

La tesis utilitarista, llamada también utilitarismo penal de Ferrajoli,
una primera versidon en compartir el fin con la maxima utilidad posible que pueda
asegurarse a la mayoria de los no desviados, se relaciona asi el fin con los intereses de
seguridad social, diferentes de aquellos que pertenecen a los sujetos a quienes les es
aplicada la pena y hace entonces imposible la comparacion entre costos y beneficios. En
este sentido se observa que no hay la posibilidad de exigir limites ni intervencién unitiva
del Estado, ya que las penas se convierten en mas severas y los delitos se incrementan

atendiendo que lo protegido es la sociedad.

Segunda version, se le atribuye a la pena un fin de prevencion de los delitos
futuros, protegiendo a la mayoria no desviada, y no el de la prevencion de los castigos
arbitrarios y excesivos tutelando la minoria de los desviados y de todos aquellos
considerados en esta categoria, por tanto la pena se adapta a las necesidades que se

vayan presentando.

Por lo que el principio de utilidad tiene como meta actualizar las determinaciones
del merecimiento de pena del Derecho Penal y verificar si son realizables en las actuales

condiciones reales de la administracion de la justicia penal.

En consecuencia, el Derecho Penal es un Estado social que se legitima sdlo en
cuanto protege a la sociedad, perdera su justificacion si su intervencion se demuestra
inutil por ser incapaz de servir para evitar delitos el principio de necesidad conduce, pues,

a la exigencia de utilidad.

%8 pefia Cabrera, Radl citado por Paucer Armando, Gerson Bladimir. Ob. cit.
149149199 ot Gonzélez-Salas Campos, Raul. Ob. cit., pp.75-77
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3.3 SOBRE EL CARACTER FRAGMENTARIO, SUSIDIARIO Y DE LA ULTIMA RATIO

3.3.1 Consideraciones sobre el Bien Juridico atendiendo al principio de minima

intervencion.

“El concepto de Bien Juridico segun Hans Joachin Hirsch tiene que agradecer su
origen a la aspiracion de establecer limites al Derecho Penal. Tien una vida aparejada a
los esfuerzos para desarrollar un concepto material de delito. Para J.M. Birnbaum, el
creador aleman de la teoria del Bien Juridico al tratar al delito como lesion, entonces ese

concepto se debe extraer naturalmente no de un derecho sino de un bien.

No obstante es multiple la cantidad de conceptos que se ofrecen. Podemos
mencionar por los intereses que resulta el hecho de que también se le reconoce como

valor o interés penalmente protegido”.'*

“(...) El Derecho Penal por si solo no puede combatir con éxito las causas del
delito y lograr su total erradicacion. La sociologia por ejemplo le brinda argumentos y
técnicas de solucién, métodos eficaces para un combate complejo. (...) mas
precisamente, la sociologia investiga en general las causas, las condiciones sociales, los
factores de grupo de la desviacién de las normas y entre ellos, de las normas de derecho

y particularmente de los referentes al Derecho Penal”.”’

Necesariamente ha de existir el Derecho Penal, pero no debemos de tenerlo
siempre a mano para la primera trasgresién del orden establecido por las leyes. El
Derecho Penal debe y tiene que ser la ultima de las respuestas, no debemos olvidar que
afecta bienes tan sagrados como la libertad, la vid, el medio ambiente, el patrimonio entre
otros. Ya no estamos en los tiempos en que como decia Binding el estado podia decir a

su arbitrio lo que queria punir y como lo queria hacer.

“Frente a estas actitudes gubernativas y juridicas se abren paso en la doctrina
juridica internacional diversas corrientes de pensamiento que tienden sobre todas las
cosas a colocar en el centro de la represién penal a aquellas conductas que entrafian un
mayor peligro para la sociedad. ElI Derecho Penal minimo es una de estas tendencias
modernas.

150 Leyva Estupiia, Manuel y Lugo Ortega, Larisbel. El Derecho Penal Minimo y el Bien Juridico Protegido.
www.monografias.com/trabajos37/derecho.
1 dem.
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“Ahora bien, la aplicacién en su minima expresion del Derecho Penal lleva a
planearse en primer lugar cuales conductas van a reprimirse y qué criterios se han de

tener en cuenta para hacer una seleccion de tal magnitud.

“Las funciones de tutela del Derecho Penal no son satisfechas por las penas sino
por las prohibiciones en la medida en que se considere que las penas son instrumentos
idoneos al menos en parte, para hacer respetar las prohibiciones, es decir, en la medida

en que se acoja el paradigma general preventivo de la funcién de las penas.

“La figura del Bien Juridico se laza como elemento principal a tener en cuenta a la
hora de aplicar o no el Derecho Penal. Pero aparejado a esto hay que entrar a valorar
cual bien hemos de considerar como Bien Juridico, y dentro de esto valorar cuales

merecen la tutela penal.

“Las tesis abolicionistas, con su consideracion del delito como un conflicto entre
intereses contrapuestos de las partes del Derecho Penal actual no sélo es incapaz de
evitar, sino igualmente de atender a las necesidades de la victima o de ayudar al
delincuente ni se postulan para la resolucién de los conflictos legados a la criminalidad
grave, ni suponen abandonar el ambito de control social sino simplemente trasladar la
problematica a otro subsistema de éste en el que se pierden las importantes ventajas del
control social formalizado propio del Derecho Penal, singularmente el distanciamiento
entre autor y victima evitador de la venganza privada y al igualdad de armas entre las
partes neutralizadoras de sus diferencias sociales y econémicas”. “(...) la intervencién
del Estado sélo es posible y necesaria cuando se trata de la proteccion de Bienes

Juridicos.

El Bien Juridico'®® para algunos ha de verse en dos aspectos: en el sentido politico
criminal: (de lege ferenda) Aquello que merece ser protegido por el Derecho Penal. En el
sentido dogmatico: (de lege data) De objeto efectivamente protegido por la norma penal

vulnerada de que se trate”."™*

152 Leyva Estupiiia, Manuel y Lugo Ortega, Larisbel. Ob. cit.

53 |dem

>Reategui Sanchez, Jaimes. Consideraciones sobre el bien juridico tutelado en los delitos ambientales.
http://www.cica.es/aliens/gimadus/11/consideraciones.htm; En el pensamiento penal, se han tejido
diferentes concepciones desde el prisma individualista o suprapersonal, destacandose las teorias monistas y
teorias dualistas. Como apunta Mata y Marti |a teoria dualista establecen que los bienes juridicos pueden
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Luigi Ferrajoli parte de un analisis sobre lo que merece tutela penal, en sus distintas
etapas partiendo de Feuerbach y Humboldt, de Bentham y Condorcet, a Filangieri,
Romagnosi, Pagano y Carmignani pa quienes debia de ser necesariamente un derecho

subjetivo natural de la persona.

Aqui se recogen derechos clasificados constitucionalmente como de primera
generaciéon entre los que podemos mencionar el derecho a la vida, derecho a no ser
sometido a la tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, derecho a no ser
encarcelado por deudas, etcétera.’® Birnbaum le da un giro a estas consideraciones al
sostener que debian de ser bienes tutelados por el Estado. Los idealistas objetivos con su
maxima figura, Guillermo Federico Hegel quien abstrayéndose de lo que es justo en su

I’u

existencia al “derecho en si”, de la parte lesionada al universal lesionada.

Ihering y Binding analizan al Bien Juridico, sobre la base de lo que “pueda servir al
interés del Estado” o lo que “tiene valor a los ojos del legislador”. Estas ideas llevan a
considerar un papel exclusivo para el estado o sus 6rganos, que lleva necesariamente a

pensar que cada Estado es el que determina el bien a tutelar.

ser de naturaleza individual o bienes universales, sin que quepa encontrar un denominador comun. Para la
teoria monista, la figura central es concebir al bien juridico desde una sola perspectiva, bien en sentido
estatista o bien desde el punto de vista de los intereses de la persona singular. Si se toma como punto de
referencia el Estado, cualquier interés (los mas personales), se considera una nueva atribucion juridica
derivada de las funciones del Estado. Si se parte de la “teoria monista-personalista” la persona y su libre
desarrollo, se convierte en el punto de referencia al que deben orientarse todos los bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal. En este orden de ideas, los bienes juridicos colectivos o universales se
convierten en simples medios o vehiculos al servicio del desarrollo personal del hombre, que son los Unicos
realmente protegibles.

133 | os derechos de Segunda Generacién o Derechos Econémicos, sociales y culturales tiene como objetivo
fundamental garantizar el bienestar econdmico, el acceso al trabajo, la educacidon y a la cultura, de tal forma
que asegure el desarrollo de los seres humanos y de los pueblos, siendo estos derechos: el derecho al
trabajo, derecho a la salud, derecho a la educacién, derecho a la seguridad social, derecho a la
alimentacién, vivienda y vestido y derecho a participar de la vida cultural de la comunidad; Los derechos de
Tercera Generacién también conocidos como derechos de Solidaridad o de los Pueblos contemplan
cuestiones de caracter supranacional como el derecho a la paz y a un medio ambiente sano. Siendo dichos
derechos: derechos de los pueblos de existir como tales, derecho a disponer de sus recursos, derecho a la
paz derecho a la informacién y a la comunicacion, derecho a un ambiente sano y equilibrado y derecho al
desarrollo que permita una vida digna. Mientras los derechos de la Cuarta Generacion, se sustentan en la
necesidad de asegurar a todos los individuos al acceso a las tecnologias de informacién y comunicacion,

fomentar el flujo e intercambio de la informacion.
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“(...) el Bien Juridico es el criterio central para determinar el merecimiento de pena
que, para salvaguardar, de algun modo de derechos de las distintas partes que

intervienen en un conflicto penal.

Es mas dificil el problema de determinar “cuales deben ser” los tipos de bienes
cuya tutela justifica la prohibicién, como delitos, de los comportamientos que los ofenden.
Aqui el principio de utilidad, que responde al problema de si debe existir cierto bien como
objeto de tutela de las prohibiciones penales, no ayuda en nada, en efecto, el problema es
precisamente el de los criterios de utilidad con base en los cuales reconocer un bien como

merecedor de tutela penal.

Podemos afirmar con certeza, puesto que las praxis estan siempre en un escalén
mas bajo que la legalidad formal, que la tutela efectiva de Bienes Juridicos asegurada por
cualquier Derecho Penal es siempre inferior a la legal; mientras que la suma de los costos
efectivamente sufridos es siempre ampliamente superior respecto a los costos penales

legalmente previstos”."®

3.3.2 Principio de intervencién minima y caracter fragmentario de Derecho Penal.

El Derecho Penal en su acepcion tradicional se identifica como una forma de
control social formal de reaccion, acaso el mas violento de los métodos utilizados para la

consecucion de sus fines.

Hablar de Derecho Penal Minimo, es llevar al campo de aplicacién del Derecho
Penal el minimo de conductas transgresoras. En la evolucion del ius puniendi podemos
apreciar que no ha sido lineal, pacifica y que por demas no apunta a limites concretos.
Hay quienes afirman que el Derecho Penal camina hacia su propia tumba y sera

reemplazado por un nuevo derecho correccional construido sobre bases positivistas.

Si bien es cierto, el Derecho Penal debe tener una intervencion eficiente, esto no
implica abusar de tal derecho, sino que esto se complementa con la intervenciéon minima.
“Entra en juego asi el <principio de subsidiaridad> segun el cual el Derecho Penal ha de
ser la ultima ratio, el ultimo recurso a utilizar a falta de otro menos lesivo. El llamado

<caracter fragmentario del Derecho Penal> constituye una exigencia relacionada con la

156 Leyva Estupiiia, Manuel y Lugo Ortega, Larisbel. Ob. cit.
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anterior. Ambos postulados integran el llamado <principio de intervencién minima>.
Agrega Raul Gonzalez-Salas, “La fundamentacion de los principios o caracteres del
Derecho Penal fragmentario, del subsidiario, y de ultima ratio, se realiza a partir de la
necesidad de proteccidon de los Bienes Juridicos penales, pues, si no existe la necesidad
de proteccion de los Bienes Juridicos penales, sea por la arzon que fuere, estos principios

no tendrian sustentacién alguna ni razén de ser aplicados”."®’

Segun el principio de intervencion minima, el Derecho Penal debe ser la ultima
ratio de la politica social del Estado para la proteccion de los Bienes Juridicos mas
importantes frente a los ataques mas graves que puedan sufrir. La intervencion del
Derecho Penal en la vida social debe reducirse a lo minimo posible (minimizacion de la

respuesta juridica violenta frente al delito).

Atendiendo al principio de subsidiariedad el Derecho Penal ha de ser la ultima
ratio, el ultimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos, teniendo su fundamento en
nuestro sistema juridico en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y 4° del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En consecuencia, el principio de subsidiariedad y de caracter fragmentarios,
ambos integran el principio de intervencién minima, lo que implica que el Derecho Penal
no solo debe proteger Bienes Juridico, ni que todo Bien Juridico hay de ser protegido
penalmente, ni tampoco que todo ataque a los bienes juridicos penalmente tutelado deba

determinar la intervencién del Derecho Penal.
En tal virtud podemos decir de éstos dos subprincipios lo siguiente:

1) El del caracter fragmentario del Derecho Penal, que constrine este a la
salvaguarda de los ataques mas intolerables a los presupuestos inequivocamente

imprescindibles para el mantenimiento del orden social, y ;

2) El de subsidiariedad, que entienda el Derecho Penal como ultimo recurso frente
a la desorganizacion socia, una vez que han fracasado o no estan disponibles otras
medidas de politica social, el control social no juridico, y otros subsistemas de control

social juridico.

7 Cfr. Gonzalez-Salas Campos, Raul. Ob. cit., pp. 103-105
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En consecuencia, el Derecho Penal debe utilizarse so6lo en casos
extraordinariamente graves (caracter fragmentario) y cuando no haya mas remedio por
haber fracasado ya otros mecanismos de proteccibn menos gravosos para la persona
(naturaleza subsidiaria).

Cuando se afirma que el Derecho Penal tiene un caracter fragmentario, se quiere
indicar que este solo debe intervenir frente a aquellos comportamientos que atenten a las
reglas minimas de la convivencia social (esto es, a los bienes o valores juridicos
fundamentales de la persona y de la sociedad), siempre y cuando, ademas, dichos

comportamientos se lleven a cabo de una forma especialmente graves.

Cuando se afirma que el Derecho Penal es la ultima ratio del ordenamiento juridico
se quiere indicar que la intervencion penal (prevencion del delito a través de la pena) solo
es licita en aquellos supuestos en los que el estado, previamente, ha agotado todas las
posibilidades no penales para la prevencién del delito (culturales, educacionales,
asistenciales, de politica general) y pese a todo, de ahi su naturaleza subsidiaria,

persisten los conflictos agudos de desviacion (...) “'*®

En resumen, atendiendo al principio de minima intervencion, el Derecho Penal
protege unicamente los Bienes Juridicos mas importantes frente a las formas mas graves
de agresion.” Esto es, el Estado va a reconocer en la ley penal aquellas conductas
antisociales de mayor gravedad y las leyes las conocera una autoridad distinta a la
judicial, esto es una autoridad administrativa, por ejemplo los oficiales o jueces

conciliadores o calificadores.

En el caracter fragmentario del Derecho Penal “(proteccion de los bienes juridicos
mas importantes frente a las conductas mas lesivas a los mismos), aparece en una triple
forma:

1) defendiendo al Bien Juridico solo contra ataques de especial gravedad.

2) tipificando sdélo una parte de lo que en las demas ramas del Ordenamiento

Juridico se considera antijuridico,

158 Leyva Estupiiia, Manuel, y Lugo Ortega, Larisbel. Ob. cit.
139 Cfr. Mufioz Conde, Francisco citado por Uriza Razo, Rubén Principios del Derecho Penal. Derecho Penal |,
ITAM. http://dereho.itam.mx/facultad/materiales/prof%20asig/Uriza%20penal%20l Toc9624324
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3) dejando sin castigo las acciones de naturaleza puramente civil”."®

El principio de Minima Intervencibn —como ya se dijo- se encuentra plasmado en el
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, que sefala “(...)
Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil’, asi como en el
articulo 4° Codigo Penal para el Distrito Federal, que respectivamente en su parte
conducen sefala: “(Principio del bien juridico y de la antijuridicidad). Para que la accion o
la omisién sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en peligro, sin

causa justa, al Bien Juridico tutelado por la ley”.

Con relacion al principio de subsidiariedad, el Derecho Penal tiene una funcion
eminentemente protectora de los bienes juridicos, interviniendo uUnicamente cuando
fracasan las demas ramas del derecho, es decir, cuando la proteccién otorgada por las
demas ramas del Derecho no satisface en su totalidad a las necesidades de prevencién y
motivacion de la politica criminal, -como ya se dijo- tiene su fundamento en el articulo 17

Constitucional y 4° del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En este sentido, “debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos
del caracter de sancién, como una adecuada politica social. Seguiran a continuacion las
sanciones no penales (nulidad, pago de dafios y perjuicios) y administrativas (multas,
sanciones disciplinarias) solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente

estara legitimada la intervencion del derecho Penal”."®"

Al respecto, la doctrina establece que el Bien Juridica en el Derecho Penal debe

ser:
1) necesitado de proteccion,
2) capaz de proteccion y

3) merecedor de proteccion.'®?

160
Idem

Idem
Idem

161
162
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Por lo que si el Derecho Penal no cumple a cabalidad con lo anterior, no esta
cumpliendo con su mision: la proteccion de Bienes Juridicos. Bienes Juridicos que no
pueden ser protegidos de otra forma, mas que a través del Derecho Penal, traducida a

través de una sancion o medida de seguridad.
3.4 EL SUJETO PASIVO DEL DELITO COMO TITULAR DEL BIEN JURIDICO
3.4.1 Concepto del sujeto pasivo, victima y ofendido.

El sujeto pasivo del delito al igual que al Bien Juridico, se ubican como
presupuestos de la tipicidad y como elementos del tipo."® “En el terreno abstracto general
podemos hablar desde determinados presupuestos del delito y en el campo concreto,
esos mismos temas los vamos a considerar en el estudio de la tipicidad o de la

culpabilidad segun sea el caso”.'®

En principio podemos decir, el sujeto pasivo del delito es el titular del Bien Juridico,
la persona o entidad a cual le pertenece un Bien Juridico, que se va a lesionar con un
delito. Carrara lo define “como el hombre o la cosa sobre que recae los actos materiales

del culpable”.

Para Cuello Calén es el titular del derecho o interés lesionado o puesto en peligro

por el delito”.'®

Mientras, Raul Gonzalez-Salas, “es el titular del Bien Juridico el interés
juridicamente protegido. El sujeto pasivo de los delitos puede ser otra persona distinta,
como es el caso del delito de robo. La persona en quien recae la accion de una infraccion
puede ser también el titular del Bien Juridico o el sujeto pasivo, pero puede ser una
persona distinta, como sucede en los delitos de fraude cometidos en perjuicio de una

persona moral”."®

183 También dentro de los presupuestos de la tipicidad, se encuentra el deber juridico penal, el sujeto activo

y el objeto material. Y sin entrar a la polémica sin son aceptados o no los presupuestos del delito estos han
sido divididos en presupuestos materiales y presupuestos materiales de hecho, otros en materiales y
especiales, estudiandose en los presupuestos dentro de la teoria de la ley penal.

8% Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal. Parte General. Ob. cit., p. 160.

165 Marqués Pifiero, Rafael. Derecho Penal. Parte General. Ed. Trillas, México, 1986, p. 152.

%% Gonzélez-Salas, Campos. Ob. cit., p. 113.
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De lo antes dicho, el sujeto pasivo puede ser:

a) Persona Fisica, sin distincién de sexo, estado menta, edad, posicidén social o

econdmica, cualquiera que sea la condicion juridica.

b) Persona juridica o moral si son titulares de Bienes Juridicos, que suelen ser

bienes patrimoniales.

c¢) El Estado, igualmente también es titular de bienes juridicos; es sujeto pasivo de
los delitos, por ser el ultimo sujeto de todos los delitos (siempre que dafe los propios
intereses del Estado). Ademas puede ser sujeto pasivo inmediato por ser titular de Bienes

Juridicos.'’

Se discute si son sujetos pasivos algunas colectividades o grupos a los que el
Estado reconoce una cierta independencia, pero sin llegar a alcanzar una personalidad
juridica completa. En este caso habra que cefiirse a la ley penal y lo que esta diga, y
frente a determinados delitos se le concede cierta personalidad juridica. Tal es el caso de
los delitos que atentan contra la salud publica de danos ecoldgicos, seguridad publica y

delitos electorales.

De la misma manera, no podemos confundir a sujeto pasivo con el objeto material,
aunque la mayoria de las veces el sujeto pasivo y el objeto material normalmente
coinciden. Pero puede ser que un delito no sélo dafe a un sujeto pasivo sino que ademas
dafie a un tercero, siendo este el lesionado, y no es precisamente el titular del bien
dafado. Es decir, el sujeto pasivo, es la persona o cosa sobre la que recae la conducta
tipica, mientras el objeto material esta constituido por la persona o cosa sobre la cual se

realiza, recae o se produce el delito."®®

Sélo puede darse el objeto material en los delitos de Resultado, que son los que la
accioén del sujeto activo del delito modifica el mundo exterior. El objeto material puede
coincidir con el sujeto pasivo (delito de homicidio, la misma persona es titular del Bien

Juridico, sujeto pasivo y objeto material sobre el que recae la accion delictiva). Hay delitos

187 Cfr. (bidem, pp. 152-153.

Cfr. ibidem, p. 153; en el mismo sentido Barragan SalvaTierra, Carlos. Derecho Procesal Penal, Serie
Juridica, Ed. McGraw-Hill, México, 2002, p.93

168
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donde no coinciden estos dos conceptos, como en los delitos de robo el objeto material es
el objeto robado y el sujeto pasivo el titular de lo robado.

No debemos pasar desapercibida la existencia de la diferencia del sujeto pasivo
con la victima y el ofendido. Respecto al concepto de victima se identifica con el sujeto
pasivo del delito, esto es, la persona fisica o moral que resiente el dafio, incluyéndose a
los incapaces, menores de edad; por otro lado, el ofendido es aquel a quien se le va a
resarcir el dafio causado por el delito y en ocasiones puede recaer en la persona del
sujeto pasivo o victima o en una tercera persona. Siendo entonces el ofendido la persona
fisica o moral que resiente el dafio ya sea de manera directa o indirecta y tienen derecho
a que se resarza el dano, sin embargo el sujeto pasivo del delito puede revestir los tres
aspectos: sujeto pasivo, ofendido y victima.

3.4.2 El titular del Bien Juridico

Ya hemos indicado en el punto anterior, que el titular del Bien Juridico, no solamente es la
persona fisica sino también moral y entre esta se encuentra el Estado. “La Doctrina Penal
Espafola ha senalado que el portador de los Bienes Juridicos puede ser el particular o la
comunidad. Dado el caracter publico del Derecho Penal, la lesion de los Bienes Juridicos
faculta exclusivamente al Estado a imponer una pena o aplicar una medida de

seguridad.®®

Con base en lo anterior, en nuestro sistema juridico mexicano es el Estado a
través de sus drganos jurisdiccionales del orden penal quienes tienen la facultad de
sancionar o imponer medidas de seguridad a aquellos sujetos que con sus conductas

ilicitas vulneren el Bien Juridico previsto en la norma penal.

Por otra parte, podemos decir que el Derecho Penal debe asegurar la coexistencia
de las condiciones humanas, y para ello, es necesario el aseguramiento del
funcionamiento del Estado, pero con ello no queda satisfecho de que su mision sea la
descripcion del aseguramiento y la delimitacién de la esfera de sus intereses estatales

unicamente, puesto que el Estado es un sistema politico para la estabilidad de la

%% Gonzélez-Salas Campos, Raul. Ob. cit., p.114
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organizacion de la sociedad, pero no es en si titular de intereses propios, sino de los

individuos y los de la sociedad.

“La importancia de establecer al estado como titular de Bienes Juridicos estatales
denominados como Bienes Juridicos, es que en todos los Bienes Juridicos, tanto los
individuales como los de la sociedad o colectivos, se les concibe desde la perspectiva de
la importancia que tiene para el Estado de tal manera que, por ejemplo, los Bienes
Juridicos individuales se les considera simples atribuciones derivadas a las funciones del

Estado”.'
3.4.3 la sociedad y el individuo como titulares de los Bienes Juridicos

En la actualidad, se protegen Bienes Juridicos que atentan contra la sociedad, por
ello, el Derecho Penal tiene el caracter delimitador del minimo ético-social necesario para
proteger a la sociedad, de tal manera que quien atente la potestad punitiva debe usar la

misma con el objetivo de emplearla para ese fin.

Cabe hacer mencion que la Teoria del Bien Juridico distingue entre los Bienes
Juridicos individuales (la vida, libertad, salud, propiedad) y Bienes Juridicos colectivos

(seguridad del Estado, Administracién de Justicia, derecho politico, etcétera).

Por lo tanto, los Bienes Juridicos estan destinadas a la proteccion de la sociedad y
del individuo en aquellas areas que se estiman fundamentales, esto es, el legislador
debera regular aquellas conductas antisociales cuando no se pueda solucionar de otra
forma, la proteccion de bienes o valores sociales o individuales, es el principio de la

minima proteccion.

Asimismo, hay tipos penales en donde el sujeto pasivo no se particulariza, tal es el
caso de los bienes colectivos, en la cual pueden disfrutarlo todos los componentes de la
sociedad; es decir, atendiendo al sujeto pasivo no siempre recae en la persona o en el
Estado, sino que en ocasiones recae en la sociedad, o colectividad tal es el caso de los

delitos electorales en donde la sociedad y el Estado son sujetos pasivos del delito.

70 fhidem. P. 124
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Al respecto, Sergio Garcia Ramirez —haciendo alusién a Olga Islas- sefiala “en
cuanto al sujeto pasivo, titular del Bien Juridico protegido en el tipo y por lo tanto elemento
de este en el que se singulariza la ofensa inferida a la sociedad, la autora sostiene una
opiniéon muy interesante: la materia electoral es propia del pueblo soberano juega el papel
de sujeto pasivo, en todos los tipos penales que describe conductas lesivas de Bienes

Juridicos inherentes a la soberania (...)"."""

Lo anterior lo fundamenta Olga Islas en los articulos 39 y 40 de la Carta Magna,
relativos de la soberania y organizacion politica y 35 fracciones | y Il y 36 fraccion lll de la

propia ley invocada, referente a prerrogativas y deberes ciudadanos.

Ademas al examinar el concepto de pueblo, cuatro veces mencionado en el
articulo 39, observa que la primera, la segunda y la cuarta referencias que hace este
precepto aluden al “pueblo soberano”, en tanto la tercera se dirige al “pueblo beneficiario”
que “es lisa y llanamente la sociedad”. Aquél, el soberano, es el sujeto pasivo de los
delitos electorales, sin perjuicio de que en algunos casos los menos- también lo sean
otros sujetos juridicos, como los ciudadanos, los votantes, el conjunto de éstos, los
candidatos, los partidos politicos o el Instituto Federal Electoral. De esta suerte la
soberania y el pueblo —el pueblo soberano subraya la autora- son el telén de fondo del

régimen penal y como lo son el sistema electoral en su conjunto”.”

Otro ejemplo tenemos a los delitos ecoldgicos en donde el sujeto pasivo del delito
lo es esencialmente la sociedad y el Estado cabe senalar que en lo que respecta a éstos
delitos, el Bien Juridico protegido principal es el medio ambiente, pues, se ha dicho que al
protegerlo se esta tutelando la vida humana, porque sin un medio ambiente adecuado no

podria existir vida, no habria sociedad y sin sociedad no existiria el Derecho.

Estamos entonces, en presencia de lo que los autores ha dado por llamar Bienes

Juridicos supralegales o de la generalidad."”

" Garcia Ramirez, Sergio. Delitos en materia Electoral. http://www.bibliojuridico.org./libros/2/756/24.pdf
72 1dem.

Jachin Hirsch, Hans. Acerca del estado actual de la discusidn sobre el concepto de Bien Juridico. Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, Anales de Jurisprudencia. Sexta Epoca, noviembre-diciembre,
México, 2002, p.303.
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“Cobra especial relevancia la caracterizacion del Bien Juridico Medio Ambiente. En
este punto la doctrina parece estar de acuerdo en que se trata de un Bien Juridico de
caracter colectivo, se dice que es multiple “y el delito en tal sentido pluriofensivo”, por lo

que se procede a su definicion a partir de la enumeracién de sus elementos”.'”

7% Hernandez Pozo, Msc. Israel. El Bien Juridico Medio Ambiente en Cuba y la necesidad de su Proteccion

sede Penal. http://www.gestiopolis.com/administracion-estrategia/proteccidn-legal-del-medio-ambiente-
cuba.htm
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CONCLUSIONES

Con base en los temas desarrollados hemos llegado a las siguientes:

PRIMERA. Las lagunas en la Ley se refieren a la falta de hipotesis normativa correcta,
implicando con esto la imposibilidad de aclarar la misma por medio de la interpretacion,
aplicando el propio criterio del juzgador. No se debe confundir la interpretacion con la
integracion de la ley, ya que la interpretacion le da a la ley el precepto de busqueda y el
sentido de desentrafar algun supuesto, mientras la integracion se encarga de llenar una

laguna a través de la aplicacion de alguna norma.

SEGUNDA. Al establecer en nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el principio de legalidad traduciéndose: en los juicios del orden criminal queda
prohibido, por simple analogia, y aun por mayoria de razdn, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata quiere decir que los
hechos punibles son regulados por los legisladores, prohibiendo al juez crear delitos,
penas y medidas de seguridad, constituyéndose asi una garantia del principio de

legalidad para los individuos y otorgando una absoluta seguridad juridica.

TERCERA. Que la ley la crea el hombre y desde el momento que nace a la vida juridica,
la interpreta en todo momento. La ley penal también es interpretable como cualquier otra y
nadie niega su licitud, siempre y cuando no pase por alto lo preceptuado en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Podemos afirmar que la ley siempre necesita ser interpretada, ya que es indispensable
desentrafar el sentido de las palabras que usaron para redactarla y asi encontrar su

verdadero sentido.

CUARTA. La tarea interpretativa no puede realizarse por simple interpretacion, sino
porque ésta siempre versa sobre los hechos puestos a consideracién del juez y con la
finalidad de que seguido el procedimiento, la norma abstracta se materialice a través de

una sentencia, aunque también la norma se puede interpretar con fines docentes
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(doctrinarios, cientificos, particulares) como ademas es posible interpretarla refiriéndose a

hechos hipotéticos o supuestos.

QUINTA. En la aplicacién conjunta de los métodos gramatical, légico y sistematico,
entendido este conjunto de métodos como un sistema, podemos considerar el importante
papel que tienen los érganos jurisdiccionales penales, quienes en ejercicio de su
competencia para mantener el Estado de Derecho, se tiene que cefir a lo estrictamente

establecido en la ley; aunque podran realizar una interpretacion sistematica.

SEXTA. Los preceptos de todo ordenamiento juridico-penal no son independientes, ni
aislados entre si, sino por el contrario, conforman un sistema de normas que se coordinan
en su estructura organica, la cual se encuentra ligada con diferentes métodos como son el
l6gico, teleoldgico, sistematico y el gramatical aunque la mayoria de las veces el érgano
jurisdiccional no puede diferenciarlos en el momento que esta concretando la norma para

emitir la resolucion.

SEPTIMA. Es indudable que el juez tiene la facultad de interpretar la ley penal y emplear
cualquier método, para tomar una decision respecto de la misma. Sin embargo, su ambito
de interpretacion esta limitado, ya que debe garantizar el principio de legalidad, reserva y
de seguridad juridica a diferencia de otras ramas del Derecho, en donde se puede crear la

norma ante su ausencia, aplicandose la costumbre y los principios generales del derecho.

OCTAVA. El fin del Derecho Penal es la proteccién de los valores fundamentales, como
son la vida, la propiedad, la salud, la libertad sexual, desarrollo sexual, entre otros. En
efecto, estos bienes fundamentales van a constituir el Bien Juridico protegido Derecho
Penal, a través de la prohibicion de las conductas que dafien o pongan en peligro la
proteccion de dichos bienes. En este sentido, cuando una conducta no dafia 0 no pone en

peligro un Bien Juridico es irrelevante para el Derecho Penal.

NOVENA. A medida que la sociedad ha ido evolucionando, ha requerido de la ampliacion
de los Bienes Juridicos y por ende, no hay un concepto unico que puede abarcar todos

los problemas que se plantean.
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DECIMA. Entendemos por Bienes Juridicos aquellos valores de la sociedad que el
legislador, mediante la creacion de la norma penal, busca proteger. Atendiendo a esto,
solo deben ser descritas como delito aquellas conductas antisociales que impliquen

ataques graves a la convivencia en sociedad y a un individuo en particular.

DECIMA PRIMERA. El principio de minima intervencion le ofrece al legislador un criterio

aceptable de politica legislativa, en su labor de elaboracién de los tipos penales.

Con el Principio de minima intervencion los Bienes Juridicos no soélo deben ser protegidos
por el Derecho Penal, sino ademas ante el Derecho Penal, esto es, para la conservacion
del orden juridico, en su caso si son suficientes las medidas administrativas, son estas las

que deben de aplicarse y no las penales.

DECIMO SEGUNDA. En suma, pese a las variadas operaciones que conceptualmente
pueden distinguirse, la actividad judicial es esencialmente actividad interpretativa y

actividad probatoria.
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