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CAPITULO PRIMERO
CONCEPCION

La concepcion del derecho penal puede partir de dos aspectos: uno subjetivo
y otro objetivo.

El derecho penal subjetivo es sindnimo del “derecho a penar”! que tiene el
Estado, el cual es mas conocido por su denominacién latina: ius puniendi,? y
se puede definir como la facultad del Estado para prohibir las conductas con-
sideradas como delitos e imponer las sanciones penales a quienes las realizan.

El fundamento juridico del jus puniendi del Estado mexicano se encuentra
previsto en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en ade-
lante CPEUM) en la fraccidon XXI del articulo 73 que faculta al Congreso:

XXI. Para establecer los delitos y faltas contra la Federacidn vy fijar los castigos
que por ellos deban imponerse, asi como legislar en materia de delincuencia
organizada.

Las autoridades federales podran conocer también de los delitos del fuero
comun, cuando éstos tengan conexidad con delitos federales o delitos contra
periodistas, personas o instalaciones que afecten, limiten o menoscaben el de-
recho a la informacién o las libertades de expresién o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en esta Constitucién, las leyes federa-
les estableceran los supuestos en que las autoridades del fuero comun podran
conocer y resolver sobre delitos federales.3

En principio solo el Poder Legislativo tiene la facultad de emitir las leyes pe-
nales, pero en situaciones de emergencia el presidente de la Republica podra
gozar de facultades extraordinarias para legislar en materia penal, siempre y
cuando se den los presupuestos y se cumplan los requisitos que establece el
articulo 29 de la CPEUM.

L Cfr. Luzdén Pena, Diego Manuel, Curso de derecho penal (parte general), Madrid, Universitas,
1996, t. I, pp. 46 y 47.

2 Cfr. Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal, trad. y notas de derecho espafiol por Juan
Cordoba Roda, Barcelona, Ariel (publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Universidad de
Barcelona), 1962, p. 5; Baumann, Jirgen et al., Strafrecht: allgemeiner Teil, 11a. ed., Bielefeld,
Gieseking, 2003, p. 8; Rosal, Juan del et al., Derecho penal espafol (parte especial). Delitos contra
las personas, Madrid, Imp. Silverio Aguirre, 1962, p. 8; Jiménez de AsUa, Luis, Manual de derecho
penal, Madrid, Reus, 1933, vol. I., pp. 23 y 24; Quintano Ripollés, Antonio, Curso de derecho pe-
nal, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1963, t. I, p. 4; Mir Puig, Santiago, Derecho penal (parte
general), 7a. ed., Barcelona, Reppertor, 2004, pp. 7 y 8.

3 DOF, 8 de octubre de 2013.
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Por otra parte, la facultad del Estado no solo consiste en emitir las normas
penales, sino también en aplicarlas y ejecutarlas. El Poder Judicial podra co-
nocer de todas aquellas conductas consideradas como delitos y determinar
conforme a la ley la sancién a imponer a quien lo cometié (articulo 21, parra-
fo 20., de la CPEUM). También correspondera al Estado organizar el sistema
penitenciario donde se cumpliran las penas conforme a lo establecido en el
articulo 18 de la CPEUM.

De acuerdo con la concepcion anterior, el jus puniendi del Estado mexicano
se sostiene en un tripode consistente en la emision, aplicacidén y ejecucién de
las normas penales.

Cuando el Estado ejerce la facultad de emitir normas penales da origen al
llamado derecho penal objetivo, el cual podemos definir como el sistema de
normas contenidas en las leyes emitidas por el Estado para dar a conocer a los
miembros de la sociedad las conductas prohibidas y establecer los requisitos
para sancionarlas como delitos con penas o como injustos con medidas.*

El derecho penal es algo mas que un conjunto o agrupacién de normas, es
un sistema que implica su interrelacion metodoldgica de forma jerarquica y
congruente para determinar si una conducta es o no constitutiva de delito.>

La mayoria de las normas penales se encuentran en el Cddigo Penal, pero
existen otras leyes que también las contienen, por ejemplo, el Cédigo Fiscal
de la Federacién y la Ley General de Salud.

Para el desarrollo de la presente obra utilizaremos el Cdédigo Penal Federal
(en adelante CPF), el cual se divide en dos libros: en el primero se establecen
los principios y reglas generales, mientras que en el segundo se describen las
conductas prohibidas, por lo cual es necesario relacionar el libro primero con
el sequndo para determinar cuando estamos ante un delito. Asi, por ejemplo, el
CPF describe en el libro segundo el homicidio como “privar de la vida a otro”,
pero se necesita recurrir al libro primero para determinar que la conducta no
solo puede ser de accion, sino también de omisién o, por otra parte, si pese a
haber matado al otro no hay delito por existir una causa de justificacion, como
la legitima defensa prevista en el libro primero. Por otro lado, el derecho penal

4 Para ver mas definiciones de otros autores: Cfr. Carranca y Trujillo, Raul, Derecho penal mexi-
cano (parte general), 7a. ed., México, Antigua Libreria Robredo, 1965, t. I, p. 17; Rivera Soto,
Luis Alfonso, Compendio de derecho penal (parte general 1982), Chihuahua, México, Ediciones del
Gobierno de Chihuahua, 1982, p. 9; Liszt, Franz von, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin y
Leipzig, Vereinigung Wissenschaftlicher Verleger, 1919, parr. 1, cita en Quintano Ripollés, Curso...,
cit., t. I, p. 4; Roxin, Claus, Derecho penal, parte general (Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito), trad. de Diego-Manuel Luzén Pefia et al., Madrid, Civitas, 1997, p. 41; Mir Puig, Derecho
penal..., cit., 7a. ed., p. 11; Maurach, op. cit., p. 3; Blei, Hermann, Strafrecht I (Allgemeiner Teil,
ein Studienbuch), 18, Neubearbeitete Aflage, des von Edmund Mezger begriindet Werkes, Minchen,
C. H. Beck “sche Verlagsbuchhandlung, 1983, pp. 4 y 5; Baumann et al., op. cit., p. 8; Schmidhau-
ser y Alwart, Heiner, Strafrecht (Allgemeiner Teil), 2a. ed., Tibingen, Deutschland, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), 1984, p. 1, paragrafos 1 y 2; Morillas Cueva, Lorenzo, Curso de derecho penal es-
pahfol (parte general), Madrid, Marcial Pons, 1996, pp. 45-47.

5 Sobre el concepto de sistema, cfr. Raluy P., Antonio, revisado por Francisco Monterde, Diccio-
nario Porrua de la lengua espafiola, 37a. ed., México, Porria, 1995, p. 706.
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también abarca las medidas que se podran imponer a los adolescentes que
han cometido injustos.

En la presente obra se expondran los criterios de interpretacion sistemati-
zados, mejor conocidos como teoria del delito, para aplicarlos al libro segundo
del CPF y demas leyes penales para determinar cudando estamos ante un delito
en el contexto del nuevo sistema de justicia penal, adoptado en nuestra carta
magna a partir de 18 de junio de 2008.

A continuacién nos referiremos brevemente a los diferentes ordenamientos
penales que han regido en México hasta llegar a las leyes penales que confor-
man actualmente nuestro derecho penal objetivo.
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CAPITULO SEGUNDO
BREVE HISTORIA

Las normas penales tienen una larga tradicion en México que se remonta
a la época prehispanica; durante este periodo dichas normas no estaban
contenidas en leyes como las que hoy conocemos, sino en cddices en forma
de pinturas, las cuales posteriormente fueron interpretadas y plasmadas en
textos por los cronistas espafoles.

I. EPOCA PREHISPANICA

Teja Zabre nos ilustra sobre los delitos y las sanciones que se imponian en
el territorio de la Triple Alianza (México, Texcoco y Tacuba):

Aborto voluntario: muerte al delincuente y al complice. Abuso de confianza y
aprobacién [apropiacion] de tierras confiadas: esclavitud. Adulterio (actual o
vehementemente sospechado y confesado mediante tormento): muerte a los
dos autores. Asalto: pena de muerte. Calumnia grave y publica: muerte. Dafo
en propiedad ajena: quemar el maiz antes de maduro merecia la muerte. El
gue mataba a un esclavo ajeno pasaba a ser esclavo del dueno perjudicado.
Embriaguez escandalosa o de ultimo grado, salvo festejos o bodas, en que ha-
bia cierta tolerancia: el delincuente era trasquilado en publico. Estupro: muer-
te. Encubrimiento: muerte. Falsificacion de medidas: muerte. Hechiceria con
consecuencia calamitosa [i. e. calumniosa]: se abria el pecho al delincuente.
Homicidio: pena de muerte sin que valiera como atenuante el celo del aman-
te o marido agraviado. Incesto en primer grado de afinidad o consanguinidad:
muerte. Malversacion de fondos: esclavitud. Peculado: muerte y confiscacién
de bienes. Pederastia [abuso sexual] y hasta uso de vestimentas del otro sexo:
muerte. Rifa: carcel e indemnizaciones. Si se provocaba un motin publico a
consecuencia de la rifia, la pena era de muerte. Robo, seguln sus diversos gra-
dos e importancia: diversas penas, desde la restitucion hasta la esclavitud;
muerte a pedradas por los mercaderes, si el robo era en un mercado; pena capi-
tal si era en un templo o si consistia en armas e insignias militares, o en mas de
veinte mazorcas de maiz. Sedicion: muerte. Traicidon: muerte. Entre los delitos
que no corresponden a las clasificaciones actuales [prosigue], el uso indebido
de insignias reales era castigado con la muerte y confiscacién; el abuso de un
sacerdote le atraia el destierro y la pérdida de su condicion; las incontinencias
de los jovenes escolares sufrian diversas sanciones; la mentira, la remocion de
mohoneras o limites de propiedades, atraian la pena de muerte, lo mismo que
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la falsa interpretacion dolosa, en derecho, salvo que el caso —por su relativa
lenidad— so6lo ameritara la destitucion del mal juez. La juventud, la nobleza y
la condicion militar podian llegar a ser agravantes; y atenuantes, la embriaguez
en determinados casos y el perddn del ofendido; la minoria era exculpante en
muchas ocasiones. El esclavizar a un nifio libre se castigaba con la esclavitud y
otras compensaciones destinadas a la educacion del nifio.®

Sobre las prisiones, Garcia Ramirez se refiere a “ciertas formas de privacién
de la libertad en el teilpiloyan, para deudores y reos exentos de la pena capi-
tal; el cauhcalli, para responsables de delitos graves; el malcalli, para prisio-
neros de guerra, y el petlacalli, para reos de faltas leves”.”

Cada una de las culturas que se asentaron en el territorio nacional durante
la época prehispanica desarrollaron normas penales propias; pero en términos
generales eran muy similares a las resenadas de Texcoco.®

Las conductas y sanciones antes descritas pueden servirnos como una aproxi-
macion al derecho penal prehispanico, el cual presenta caracteristicas muy di-
ferentes a nuestra concepcién actual, a saber: 1) el pueblo conocia las normas
de conducta a través de las pinturas jeroglificas, por lo cual no habia una codi-
ficacidn ni sistematizacion de las mismas;® 2) se permitia la venganza privada
en ciertos supuestos, por tanto, no siempre intervenia el juez ni se seguia un
proceso para imponer las sanciones;'° 3) habia diversidad de sanciones, como
la muerte, esclavitud, privacion de la libertad, castigos corporales, destierro,
confiscacion e, incluso, algunas tan singulares como la demolicién de la casa
del infractor;'* 4) la duracién de la pena y su forma de ejecucion dependian de
la clase social del delincuente.!?

Pese a lo anterior, conviene evitar juicios de valor de lo sucedido en aquel
tiempo, pues las reglas de comportamiento corresponden a los valores socia-
les de cada época y no a los actuales. Solo cabria agregar que los historiado-
res sefialan que en la época prehispanica la criminalidad era escasa.

6 Teja Zabre, Alfonso, Principios de ciencia penal, Tegucigalpa, Honduras, Talleres Tipograficos Na-
cionales, 1950, pp. 84 y 85. Para ver mas sobre el particular, cfr. Rodriguez, Ricardo, El derecho penal,
México, Oficina Tip. de la Secretaria de Fomento, 1902, p. 250; Carranca y Trujillo, Derecho pe-
nal..., cit., t. I, esp. pp. 73 y 75; Pomar y Zurita, Relaciones de Texcoco y de la Nueva Espafia, cita en
Angeles Contreras, Jesus, Compendio de derecho penal (parte general), México, Textos Universitarios,
1969, p. 55. Para una extensa descripcidon de conductas y sanciones, cfr. idem, pp. 54-61.

7 El autor citado, Derecho penal, México, UNAM, 1990, p. 8.

8 Sobre las normas penales de los tlaxcaltecas y los mayas, cfr. Carranca y Trujillo, Derecho pe-
nal..., cit., p. 75.

9 Cfr. Rodriguez, R., op. cit., p. 249.

10 Asi, por ejemplo, “El que en el tianguez hurtaba algo, los del tianguez le mataban a pedradas”.
Pomar y Zurita, Relaciones de Texcoco y de la Nueva Espafa, cita en Angeles Contreras, op. cit., p. 56.
También, cfr. Rivera Soto, op. cit., p. 29.

11 Cfr. Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., pp. 7 y 8; Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos
elementales de derecho penal (parte general), 3a. ed., México, Porria, 1965, p. 43.

12 Cfr. Villalobos, Ignacio, Derecho penal (parte general), México, Porriia, 1983, pp. 111 y 112.
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II. EPOCA COLONIAL

Después de la conquista fue necesario establecer las instituciones juridicas
que regularian la vida en los nuevos territorios espafioles. La Novisima Recopi-
lacion de 1805 y las Siete Partidas fueron los ordenamientos frecuentemente
aplicados en la Nueva Espafia;*3 las Ultimas se integraban con una serie de or-
denamientos sustentados en la tradicién romano-candnica-germanica y son,
por tanto, el origen de nuestro actual sistema juridico.!*

El delito se concibid desde una perspectiva religiosa y politica “como un
acto pecaminoso que infringe los canones de la religion, ya como infidencia al
Estado, o como una agresién perjudicial a la seguridad y armonia de los indi-
viduos asociados. La penalidad, es una expiacién, una vindicta o una forma de
escarmiento”.!®

Durante la época colonial, tanto las leyes aplicables como las penas a im-
poner se determinaban atendiendo a la raza del condenado, por lo cual a los
conquistadores se les aplicaban las leyes que regian en la peninsula, mientras
gue a los indigenas y negros se les aplicaban las leyes emitidas para la Nueva
Espafa. De acuerdo con lo anterior, las sanciones impuestas podian ser: pena
de muerte, horca, prisidén, azotes, destierro, trabajos forzados en arsenales
0 en obras publicas, relegacion, proscripcién, multa, confiscacidn, castracion
de negros cimarrones, trabajo para los indios en los conventos, etcétera.'® En
resumen, “la legislacion espafiola era heterogénea y cadtica, desde el punto
de vista legislativo; desigual, injusta, arbitraria y cruel para el individuo; y se
aplicaba mediante un procedimiento, secreto e inquisitivo, que ignoraba las
garantias de defensa y de la persona humana”.’

Teja Zabre sostiene que las normas expedidas por los colonizadores fueron
poco eficaces, pues “los mandatos escritos sobre territorios tan extensos,
débilmente colonizados y con poblaciones heterogéneas que han conservado
gran parte de sus costumbres y sélo se han incorporado parcialmente a la
cultura criolla”.'8

13 Para un desarrollo mas amplio, cfr. Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., pp. 77-80; Teja
Zabre, op. cit., p. 85; Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 9; Angeles Contreras, op. cit., p. 61.

14 Sobre esta influencia adquirida por Espafia durante la Edad Media, cfr. Cuello Contreras, Joa-
quin, El derecho penal espafiol, 3a. ed., Madrid, Dykinson, 2002, p. 217.

15 Ceniceros, José Angel y Garrido, Luis, La ley penal mexicana, México, Botas, 1934, p. 11.

16 Cfr. Teja Zabre, op. cit., p. 85; Rivera Soto, op. cit., p. 31; Villalobos, op. cit., p. 112.

17 Sainz Cantero, José Antonio, La ciencia del derecho penal y su evolucién, Barcelona, Bosch,
1975, p. 113.

18 Del autor citado, Principios de ciencia penal, p. 83.
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III. EPOCA INDEPENDIENTE

Después de la consumacion de la independencia de México en 1821 surgie-
ron los problemas en torno a la estructura politica que se adoptaria: centra-
lismo o federalismo. Pese a dicha problematica, en el Decreto Constitucional
para la Libertad de la América Mexicana, de 22 de octubre de 1814, mas
conocido como la Constitucién de Apatzingan, se pueden encontrar las bases
constitucionales para la promulgaciéon de las futuras leyes penales, como son
el principio de legalidad (articulo 21) y los fines de la pena (articulo 23),'° mas
los legisladores estatales poco se ocuparon de promulgar las leyes penales
de la nueva Republica. Ante dicho vacio legal se aplicaron de forma confusa y
arbitraria las normas vigentes durante la época colonial,?° a las cuales se su-
maron solo algunas medidas emitidas a través de bandos, por ejemplo, para
sancionar la portacién de armas, el robo, la vagancia y malvivencia.?!

En 1831 se elabor6 un bosquejo de Codigo Penal para el Estado de México sin
llegar a ser expedido,® y fue hasta 1835 cuando se expidié el primer ordena-
miento penal de nuestra historia, el Cédigo Penal de Veracruz, el cual tomd como
modelo el Cédigo Penal espafiol de 1822.2 Posteriormente, Antonio Corona ela-
boré el Proyecto de Cddigo Criminal y Penal de 1851-1852, dandolo a conocer el
14 de julio de 1853,%* sin embargo, dicho proyecto no llegé a tener validez.

En la Constitucion de 1857 se adoptd el sistema federal y se establecieron
las bases para la emision de leyes penales,?® surgiendo la necesidad de emitir
un Cdédigo Penal valido para toda la Federacién y territorios federales, y se
dejo reservada a los estados la facultad para legislar en materia penal para
delitos del orden comun.

1. CODIGO PENAL DE 1871

Tomando como modelo el Cédigo Penal espanol de 1870, la comisién in-
tegrada por Antonio Martinez de Castro, José Maria Lafragua, Manuel Ortiz de

19 | os citados articulos de la Constitucion de Apatzingan establecieron: “Art. 21. Sdlo las leyes
pueden determinar los casos en que debe ser acusado, preso o detenido algun ciudadano”.

20 Cfr. Rodriguez, R., op. cit., pp. 252, 253 y 263.

21 Cfr. Rivera Soto, op. cit., p. 31; Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 9; Teja Zabre, op. cit.,
p. 86; Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., pp. 81-84; Angeles Contreras, op. cit., pp. 62y 63.

22 Cfr, Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 10.

23 Cfr. Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., p. 82; Rivera Soto, op. cit., p. 31.

24 Cfr. Leyes penales mexicanas, t. I, pp. 111-189.

25 Sobre esta problematica y las normas referentes a la justicia penal en la Constitucion de 1857,
cfr. Ceniceros, José Angel, Trayectoria del derecho penal contemporaneo (la reforma penal en Méxi-
co), México, Biblioteca Criminalia, 1943, pp. 93-110.

26 No se traté de una copia del Cédigo espafiol, porque el legislador mexicano introdujo aporta-
ciones propias, pero tampoco se puede negar la decisiva influencia espanola, lo cual nos ayudara a
comprender y analizar mejor nuestro sistema actual. Sobre esta discusion, cfr. Teja Zabre, op. cit.,
pp. 86 y 87; Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., p. 86.
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Montellano y Manuel M. de Zamacona,?’ elaboré el Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal y Territorio de la Baja California sobre Delitos del Fuero Comun
y para toda la Republica sobre Delitos contra la Federacion, promulgado el 7
de diciembre de 1871, mas conocido como Cddigo de Martinez de Castro; en
él se adopto la ideologia liberal proveniente de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre; ello se puede observar desde los trabajos legislativos
del Cddigo,?® siendo revelador el texto de Vera Estanol sobre la situacién social
y la politica criminal adoptada:

Cuando entre nosotros se emprendié la formacién de un Cddigo Penal, que
respondiera al sistema politico y a la forma de gobierno definitivamente con-
solidados en 1857, a la nueva concepcion de la sociedad y de los derechos del
hombre, a los cambios de nuestras instituciones civiles, a la transformacion
econdmica de la nacién y a las nuevas ideas y conceptos que habia traido la
mudanza de las conciencias y en los espiritus de los hombres, que servian de
nucleo director del pais, la Comisién redactora del proyecto de aquel Cdédigo
encontré en el mundo especulativo una escuela ya perfectamente caracteriza-
da, que fundaba el derecho de castigar en la correspondencia del bien y del
mal con el mal, que fundaba el interés social de restablecer ese equilibrio ético
siempre que fuera perturbado por un ataque a la colectividad; que veia en el
delito una accién combinada de la libertad y de la inteligencia, y en la pena un
medio de ejemplaridad y de correccidn, derivando de aquel concepto los diver-
sos grados de culpabilidad, y de éste ultimo la naturaleza de las penas, y que
establecia la conclusion general de la proporcionalidad de las penas con el mal
causado, deduciendo de aqui los grados del delito y su diferente gravedad, para
obtener la medida de las penas. Y como esta escuela habia llegado a servir de
criterio a las legislaciones positivas, y era la Unica que conducia a conclusiones
practicables, la Comisién redactora del proyecto aceptd sus principios, sus con-
secuencias y su desarrollo, y los incorpord en el Codigo vigente, reduciéndolos
a preceptos legales.?®

Este Codigo reunid y sistematizé por primera vez las normas penales, dan-
do certeza juridica a los ciudadanos, aunque los 1151 articulos que lo confor-
maban lo llevaron a un casuismo extremo, propio del positivismo juridico de
la época y una concepcidn retribucionista de la pena.3

Durante el imperio de Maximiliano se elaboré el Proyecto de Cddigo Penal
por Teodosio Lares, Urbano Fonseca y Juan Herrera, pero nunca llegé a apli-

27 Villalobos, op. cit., p. 113.

28 Cfr. Moreno Hernandez, Moisés, “La politica penal legislativa en México”, Revista Juridica Jalis-
ciense, Jalisco, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, afio 2, nim. 3, mayo-agosto de 1992,
pp. 210-212; Leyes penales mexicanas, t. I, pp. 269 y ss.

29 Del autor citado, México y su evolucidn social, t. I, vol. II, p. 765, cita en Ceniceros y Garrido,
op. cit., pp. 12 y13.

30 Cfr. Angeles Contreras, op. cit., p. 63; Ceniceros, op. cit., p. 116; Carrancd y Trujillo, Derecho
penal..., cit., pp. 86 y 87; Rivera Soto, op. cit., p. 32.
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carse,” y en 1912 se presentd un proyecto de reformas al Cddigo Penal de
1871 que tampoco llegaron a prosperar.3?

2. CODIGO PENAL DE 1929

Terminada la revolucion y emitida la Constitucion de 1917, Emilio Portes Gil
comisiond a José Almaraz, Luis Chico Goerne, Ignacio Ramirez Arriaga, An-
tonio Ramos Pedrueza, Enrique C. Gudifio y Manuel Ramos Estrada,?? para la
elaboracion de un Cddigo Penal acorde con la situacidon del pais. Los trabajos
concluyeron con el llamado Cddigo de Almaraz de 1929.34

Sobre la politica criminal adoptada por la comisién, llama la atencién los
pronunciamientos de Chico Goerne sobre la concepcion del delito “como un
acto social que dana al hombre y a los agregados sociales, reconocidos ex-
presa o implicitamente por la ley fundamental, en cualquiera de sus valores
esenciales reconocidos por la misma ley como derechos, y en forma tal, que
el dafio no pueda ser reparado por la sancién civil”;3> con ello quedaba clara
la concepcion del bien juridico tutelado como sustento del derecho penal.
También son dignos de tomar en cuenta la distincién entre responsabilidad
dolosa y culposa, el establecimiento de la responsabilidad individual, el prin-
cipio de legalidad y los fines preventivos de la pena (articulo 68), pero eran
muy criticables la previsidon del “estado peligroso” (articulo 32) y el conside-
rar al delito como un sintoma de temibilidad (articulo 161), el establecimien-
to expreso de la mayoria de edad a los 16 afos (articulo 69)3¢ y su casuismo
extremo, pues contenia 1,228 articulos. De ahi que “tan pronto como entra-
ron en vigor las flamantes leyes, se vio que eran obra de gabinete, que no
reflejaban las ideas expuestas por el licenciado Chico en sus conferencias,
adoleciendo de graves omisiones, de contradicciones notorias, de errores
doctrinarios”.?” Por ello fue necesario emprender de inmediato nuevos traba-
jos de reforma que culminarian con un nuevo Codigo Penal.

31 Cfr. Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., p. 84; Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 10.

32 Sobre ese proyecto, cfr. Carranca y Trujillo, Derecho penal..., cit., p. 87; Garcia Ramirez, De-
recho penal, cit., pp. 13 y 14.

33 Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 14.

34 [eyes penales mexicanas, t. III, p. 122.

35 Cita en Ceniceros y Garrido, op. cit., p. 16.

36 Para una completa exposicion sobre la politica criminal y regulaciéon en el Cédigo Penal de 1871,
cfr. Rodriguez, R., op. cit., pp. 262-327.

37 Ceniceros y Garrido, op. cit., p. 17. En el mismo sentido, cfr. Carranca y Trujillo, Derecho pe-
nal..., cit., pp. 88-90.
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3. CODIGO PENAL DE 1931

La Comisién Redactora del Cédigo Penal se conformé por José Angel Cenice-
ros, José Lopez Lira, Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido y Ernesto Garza, quienes
no publicaron la exposicion de motivos del Cédigo Penal, por lo cual resulta
muy importante lo contenido en las actas, dado que nos pueden orientar sobre
los lineamientos que los guiaron y como interpretacion auténtica del mismo:

La formula: no hay delitos sino delincuentes, debe completarse asi, no hay de-
lincuentes sino hombres. Ninguna escuela ni doctrina ni sistema penal alguno
puede servir para fundamentar integramente la construccion de un Coédigo Pe-
nal. Sélo es posible seguir una tendencia ecléctica y programatica, o sea prac-
tica y realizable. El delito es un hecho contingente. Sélo existe la responsabi-
lidad social: - Sus causas son multiples: es una sinergia negativa o resultante
de fuerzas antisociales. La pena es una necesidad de defensa y prevencién
social. Es un mal necesario. Se justifica por distintos conceptos parciales: por
la intimidacién, la ejemplaridad, la expiacién en aras del bien colectivo, la ne-
cesidad de evitar la venganza privada, etcétera, pero fundamentalmente por
la necesidad de conservacion del orden social. El ejercicio de la accion penal es
un servicio publico de seguridad y orden. La escuela positiva sdlo tiene valor
cientifico como critica y como método. No hay tipo criminal. La curacion es un
concepto teodrico. La temibilidad o peligrosidad sélo pueden servir como fac-
tores para determinar el monto de la sanciéon penal, juntamente con el dafio
causado. El derecho penal es la fase juridica y la ley penal el limite de la poli-
tica criminal. La sancidon penal es uno de los recursos de lucha contra el delito.
Todos los actos anti-sociales que no estén incluidos como delitos, correspon-
den a la prevencién gubernativa o de iniciativa privada. El medio de remediar
el fracaso de la escuela clasica no lo proporciona la escuela positiva. Con re-
cursos juridicos y pragmaticos debe buscarse la solucidn, principalmente por:
a) Ampliacién del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales; b) Dismi-
nucion del casuismo con los mismos limites; c) Simplificacién de sanciones;
d) Efectividad de la reparacion; e) Simplificacién del procedimiento (racionali-
zacion). Organizacion cientifica del trabajo de oficinas judiciales; f) Organizar
el trabajo de presos; g) Establecer un sistema de responsabilidad, facilmente
exigible a los funcionarios que violen la ley. Es el complemento indispensable
del arbitrio judicial; h) Dejar a los niflos completamente al margen de la fun-
cién penal represiva, sujetos a una politica tutelar y educativa; i) Completar
la funcién de las sanciones, por medio de la readaptacién a la vida social, de
los infractores (casos de libertad preparatoria, condicional, reeducacion pro-
fesional, etcétera) preocupa a todos los paises, especialmente, llevar a cabo
una eficaz vigilancia de los individuos que salen de las carceles, ayudandolos
a rehabilitarse socialmente.3®

Es asi como se publica el 14 de agosto de 1931 el Cédigo Penal para el Dis-
trito y Territorios Federales en Materia de Fuero Comun y para toda la Repu-

38 Actas de la secretaria de la Comision Redactora, cita en Ceniceros y Garrido, op. cit., pp. 18 y19.
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blica en Materia de Fuero Federal, el cual dejo de ser aplicable para el Distrito
Federal con la reforma de 23 de diciembre de 1974, y con la reforma de 18
de mayo de 1999 queddé como CPF. Posterior a la emision del CPF de 1931 se
han elaborado diversos proyectos, a saber: Anteproyecto de Cédigo Penal de
1949;3° Anteproyecto de Cédigo Penal de 1958.4° Sin embargo, ninguno de
ellos ha llegado a tener vigencia.

Multiples han sido las reformas al CPF de 1931,%! pero las mas relevantes
son las de 198442 y 1994,4 las cuales han tratado de ajustarlo a los parame-
tros de un Estado social y de derecho.

IV. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL A PARTIR DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DE 2008

El alarmante incremento de la criminalidad, la inseguridad, las constantes
injusticias por la impunidad de los delitos cometidos por los delincuentes, la
condena de inocentes y el desamparo de las victimas, vividos a finales del siglo
pasado y en la primera década del presente,* han tenido como respuesta una
profunda reforma a la CPEUM, la cual a partir del 18 de junio de 2008 estable-
ce las bases de un nuevo sistema en materia de seguridad publica y justicia
penal, el cual implica cambios normativos, estructurales e ideoldgicos de gran
envergadura que deberan concluirse a mas tardar el 17 de junio de 2016. Sin
embargo, no podemos esperar a que se terminen de realizar los cambios nor-
mativos para ofrecer una interpretacion del derecho penal mexicano para su
aplicacion en el nuevo proceso penal acusatorio adoptado en el Cdédigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales de 5 de marzo de 2014 (en adelante CNPP), por
lo cual desarrollaremos nuestro sistema de interpretacion funcionalista social
a partir de los ordenamientos vigentes hasta el momento de publicacién de
esta obra, y en el futuro intentaremos ir incorporando las reformas y hacer las
modificaciones necesarias.

Mas adelante nos ocuparemos de los cambios normativos en la CPEUM y
en las disposiciones contenidas en tratados internacionales a los que se debe

39 Cfr. Leyes penales mexicanas, t. IV, pp. 9 y ss.

40 Ibidem, pp. 214 y ss.

41 Sobre algunas de estas reformas, cfr. Ceniceros, op. cit., pp. 264 y 265.

42 DOF, 13 de enero de 1984. Sobre los cambios efectuados, cfr. Marquez Pifiero, Rafael, “La re-
forma del articulo noveno del Cédigo Penal del Distrito Federal”, Ars Iuris. Revista de la Escuela de
Derecho de la Universidad Panamericana, México, num. 1, 1989, p. 80; Moreno Hernandez, Moisés,
“Orientaciones del nuevo anteproyecto de Cddigo Penal”, Revista Mexicana de Justicia, num. 1, vol.
IX, enero-marzo de 1991, p. 146; Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., pp. 17-19.

43 DOF, 10 de enero de 1994,

44 Para un amplisimo panorama de la situacién, cfr. "Elementos para la construccidon de una politica
de Estado para la seguridad y la justicia en democracia”, en Conferencia internacional sobre seguridad
y justicia en democracia (hacia una politica de Estado en los albores del tercer milenio), México,
UNAM-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, agosto de 2011, 47 pp.
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ajustar el derecho penal en México y de los nuevos ordenamientos con los
cuales se debe interrelacionar para tener completa la base normativa del nue-
vo sistema de justicia penal y su impacto en la interpretacion y aplicacion del
derecho penal en nuestro pais.
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Publicacién Electrénica,
nim. 12, 2014
Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM

CAPITULO TERCERO
INTERPRETACION

ontesquieu consideraba que los textos juridicos describen con exactitud

todo lo que el legislador quiso prohibir, motivo por el cual no necesitaban
interpretarse y la labor de los jueces se debia restringir a pronunciar las pala-
bras de la ley al aplicarlas al caso concreto.*> Sin embargo, es imposible que
la ley penal describa con exactitud todos y cada uno de los comportamientos
delictivos con la multiplicidad de variantes que ofrece la realidad. Incluso,
cuando el legislador ha pretendido lograr una descripcion exhaustiva de las
conductas delictivas, el resultado ha sido una ley muy extensa, cuyo casuis-
mo contraviene la certeza juridica y complica en extremo su aplicacion, buen
ejemplo de ello lo fue el Codigo Penal de 1929 que analizamos en el capitulo
anterior. Por ende, la labor de interpretacion es fundamental para generar los
criterios necesarios que nos ayuden a esclarecer el contenido y los alcances
de la ley para aplicarla con justicia.*®

Por ejemplo, si una persona asfixia a otra no tendriamos duda en decir que
se trata de un homicidio, descrito como privar de la vida a otro, pero si el he-
cho sucedié durante el parto cuando la madre no dejo salir al feto provocando
su muerte, en principio necesitamos saber si: 1) antes del alumbramiento se
puede considerar al futuro bebé como otro ser humano para saber si se trata
de un homicidio o de un aborto; 2) la relevancia de la calidad del sujeto activo
para saber si es un parricidio y, 3) si hay alguna causa de exclusion del delito
como el estado de necesidad, la inimputabilidad o el miedo grave. Todavia po-
driamos complicar mas el caso si de los exdamenes realizados se descubriera
que al feto le latia el corazdén y respiraba pero tenia muerte cerebral, entonces
¢habia vida?

Para interpretar la norma penal se puede recurrir a diferentes formas de
interpretacién, como son la literal, la sistematica y la histérico-teleoldgica,
cada una de las cuales utiliza diferentes métodos para establecer criterios que
permitan esclarecer y delimitar los alcances de la ley para su aplicacién.

La interpretacion literal utiliza el método semantico cuando las palabras del
texto de la ley pueden tener diferentes acepciones, ante lo cual se debera op-

45 Cfr. Roxin, Derecho penal..., cit., esp. pp. 147 y 148.

46 En este sentido, cfr. Jiménez de Asla, Manual..., cit., vol. 1I, esp. p. 42; Cerezo Mir, José, Cur-
so de derecho penal espafol (parte general) II. Teoria juridica del delito, 6a. ed., Madrid, Tecnos,
1998, esp. p. 169.
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tar por el significado habitual y concreto del vocablo. En cambio, cuando toda
una frase ofrece problemas de interpretacion, se recurrira a la sintactica para
determinar las relaciones entre sujeto, verbo y predicado, o si la oracion es
disyuntiva o copulativa, etcétera.

Respecto al método sistematico, dado que el derecho es un sistema de nor-
mas, sera necesaria la interrelacion armdnica entre sus preceptos para lograr
su congruencia, para lo cual serd necesario tener en cuenta su jerarquia, com-
petencias y vigencia. Al realizar dicha labor se generaran criterios que permi-
tiran interpretar la norma penal con los alcances y limites que le permite el
orden juridico en general, sobre todo con los mandatos constitucionales y los
previstos en los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado
mexicano.

Con la interpretacion historico-teleolégica se busca conocer el contexto y
las razones que guiaron al legislador al emitir la norma penal, para determinar
si las condiciones sociales de ese momento permanecen o han cambiado a tal
grado que es necesario ajustar los alcances del texto para seguir preservan-
do el espiritu de la ley y encuadrar debidamente las conductas consideradas
como delitos. Por ello, la pregunta fundamental en esta clase de interpretacion
sera équé quiso prohibir el legislador en la ley penal?, y con las respuestas
obtenidas actualizar el sentido y alcances de la norma para su aplicacion al
caso concreto.

Cabe advertir que la interpretacion desarrollada deberd mantenerse siempre
dentro del sentido y significado de las palabras del texto de la ley, pues de lo
contrario estariamos ante la analogia prohibida y se contravendria el principio
in dubio pro reo.*”

A continuacién expondremos los diferentes criterios de interpretacion de la
ley penal de acuerdo con el sujeto que los emite.

I. LEGISLATIVA

En muchas ocasiones el legislador penal deja testimonio sobre cuales fue-
ron los problemas que quiso resolver y las conductas que quiso prohibir a tra-
vés de las normas previstas en una ley o en su reforma, con lo cual tendremos
una clara linea de interpretacidn historico-teleoldgica sobre cudl fue el sentido
de la prohibicién, de ahi que ello se considere como interpretacién autén-
tica de la ley, cuyo testimonio se puede encontrar en los trabajos legislativos

47 Para un mayor desarrollo, cfr. Anchondo Peredes, Victor Emilio, Métodos de interpretacion ju-
ridica, UNAM, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas, en http://www.
juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/qdiuris/cont/16/cnt/cnt4.pdf, esp. pp. 39 y ss.; Welzel, Hans,
Derecho penal (parte general), trad. de Carlos Fontan Balestra, Buenos Aires, Roque Depalma, 1956,
esp. p. 28.
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de las comisiones, las discusiones publicadas en el diario de los debates y la
exposicion de motivos tanto de las leyes penales como de sus reformas.*

Lamentablemente en muchas ocasiones el legislador no deja constancia
pormenorizada sobre el desarrollo de su labor y lo Unico que encontramos son
manifestaciones generales en torno a la ley o reforma y su texto publicado en
el Diario Oficial de la Federacion (en adelante DOF), situacidon que nos obliga
a acudir a otros criterios de interpretacion emitidos por los mismos jueces en
sus tesis de jurisprudencia o por los doctrinarios.

II. JUDICIAL

La interpretacidn judicial es aquella que realizan los jueces para interpre-
tar el sentido y los alcances del texto de la ley con el fin de aplicarla al caso
concreto al dictar la sentencia. Asi se ha puesto de manifiesto en el siguiente
criterio de jurisprudencia:

INTERPRETACION DE LA LEY. Si se admite que los paises de legislacion escrita se de-
baten irremediablemente entre la tragedia juridica de la inmovilidad (que por
su naturaleza es la caracteristica de ley preceptiva), y la perenne movilidad de
la sociedad que dentro de esa ley se desenvuelve, entonces tendra que admi-
tirse también que no es posible aceptar, como medio o sistema interpretativo
de una ley, aquel que descansa sobre la vieja tesis construida sobre el criterio
inmovil, meramente letrista y gramatical, porque ello equivaldria a entorpecer
la evolucién social siempre en constante progreso, sino el que deriva de la nue-
va tesis movil y progresiva que permite interpretar los preceptos legislativos,
hasta donde su texto lo admite, alrededor de las modernas ideas advenidas al
campo de la ciencia juridica y de las recientes formas y necesidades aparecidas
en la vida social.

Amparo penal directo 6897/49. Altamirano Gonzalez J. Jesus. 28 de abril de
1950. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Luis G. Corona Redondo. La pu-
blicacién no menciona el nombre del ponente.*

Conforme a lo anterior, los jueces no solo deben aplicar las leyes al caso
concreto, sino también necesitan emitir criterios generales para interpretar las
normas penales con el fin de establecer sus alcances, ademas de armonizarlas
con todo el orden juridico y actualizarlas al desarrollo social. Dicha labor es en
extremo importante en nuestro pais si tomamos en cuenta que el CPF data de
1931, que se han realizado multiplicidad de reformas a todo el orden juridico
para adecuarlo a un Estado social y de derecho protector de los derechos hu-
manos y que la sociedad mexicana ha cambiado profundamente, por lo cual es

48 Cfr. Jiménez de Asula, Luis, Introduccién al derecho penal, México, Juridica Universitaria, 2013,
esp. pp. 241 y ss.; Velazquez Veldzquez, Fernando, Manual de derecho penal, 4a. ed., Colombia, Edi-
ciones Juridicas Andrés Morales, 2010, esp. pp. 175 y ss.

49 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Primera Sala, t. CIV, p. 984.
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indispensable actualizar la norma a través de la interpretacién jurisprudencial
y no con la reforma a la ley, lo cual ha quedado de manifiesto en el siguiente
criterio de jurisprudencia.

Leves penALEs. Si bien el articulo 14 constitucional, prohibe imponer penas por
simple analogia y aun por mayoria de razén, esto no quiere decir que las leyes
penales no admitan interposicion y que deban aplicarse segun su significado
literal, que puede ser antijuridico y aun conducir al absurdo; los tratadistas
mismos, admiten que puede ser interpretada la ley penal. La prohibicién del
citado articulo constitucional, debe entenderse en un sentido natural y razo-
nable, haciendo uso de los diversos procedimientos de dialéctica juridica, tales
como la historia, los tratados preparatorios, el fin de la ley, la concordancia de
los textos, etcétera. En este sentido se ha podido muy justamente decir, que la
interpretacién no debe ser ni extensiva, ni restrictiva, sino sélo declarativa de
la voluntad del legislador.
Tomo XXVI, pag. 1277.- Olvera Tamborrel Rubén.- 2 de julio de 1929.%°

III. DOCTRINAL

También los autores desarrollamos criterios de interpretacion para estable-
cer el sentido y alcance de la norma penal que se convierten en dogmas, de
ahi que se hable de la dogmatica penal como ciencia del derecho penal. En
cambio, la teoria del delito surge cuando los dogmas se sistematizan metodo-
l6gicamente y alcanzan un grado de desarrollo tal que permite interpretar la
ley penal en general para aplicarla a casos concretos con el fin de determinar
si son 0 no delitos.>!

La teoria del delito comenzoé con el llamado sistema clasico, mas conocido
como causalismo, sustentado por Franz von Liszt y Ernst Beling (1886-1920
aproximadamente), el segundo fue el neoclasico desarrollado por Edmund
Mezger (1920-1940), el tercero fue el sistema finalista elaborado por Hans
Welzel (1940-1970) y actualmente el funcionalismo politico criminal de Claus
Roxin, asi como el funcionalismo normativista de Glinter Jakobs. Cada uno de
los sistemas ha partido de los desarrollos de su predecesor, tomando algunos
de sus postulados, reformulando otros y generando nuevas concepciones.

Al analizar algunas de las obras de autores mexicanos, consideramos que
en lo fundamental siguen los postulados del sistema neoclasico, entre otros:

50 Ibidem, Quinta Epoca, Primera Sala, t. XXVI, p. 1277.

51 En este sentido, cfr. Roxin, Derecho penal..., cit., p. 192; Bacigalupo, Enrique, La técnica de re-
solucién de casos penales, Espaina, Colex, 1998, p. 15; Mir Puig, Derecho penal..., cit., 7a. ed., p. 22;
Cerezo Mir, Curso de derecho..., cit., pp. 62 y 63; Silva Sanchez, JesUs Maria, Aproximacién al derecho
penal contemporaneo, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 53 y 54; Cuesta Aguado, P. M. de la, Tipicidad e
imputacion objetiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 1966, pp. 22 y 23; Reyes Echandia, Alfonso, Derecho
penal (parte general), 11a. ed., Bogotd, Colombia, Temis, 1987, p. 8.
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Raul Carranca y Trujillo,>? Fernando Castellanos Tena,*?* Marco Antonio Diaz de
Leodn,>* Ricardo Franco Guzman,®> Sergio Garcia Ramirez,*® Francisco Gonzalez
de la Vega,*” Eduardo Lépez Betancourt,”® Cesar Augusto Osorio y Nieto* e
Ignacio Villalobos.®°

La adopcion de un sistema u otro no es una cuestion de modas, pues cons-
tituye una base metodoldgica guiada por distintas corrientes filosoficas y poli-
tico-criminales que conllevan a interpretar la ley de forma distinta y, en conse-
cuencia, a soluciones distintas e incluso contradictorias para un mismo caso.
En otras palabras, aunque el caso y la ley sean las mismas, su solucion puede
variar muchisimo dependiendo de la corriente doctrinal que se aplique. De ahi
la gran importancia de la teoria del delito y del compromiso que adquieren
quienes lo desarrollan y quienes lo aplican, dado que el fin por alcanzar no
solo radica en una solucién congruente con el texto de la ley, sino que ademas
debe ser acorde con la justicia.

Dado que esta obra tiene por objetivo exponer brevemente las bases y fun-
damentos del derecho penal mexicano y ofrecer los criterios del sistema funcio-
nalista social para su interpretacién y aplicacién en nuestro pais, no entraremos
en la exposicion de los cuatro grandes sistemas de la teoria del delito ni en las
discusiones doctrinales que han suscitado tanto en Europa como en América;
solo desarrollaremos las bases metodoldgicas y los criterios que consideramos
necesarios para determinar si se ha cometido o no un delito conforme a los
parametros de la justicia penal propia de un Estado social y de derecho y la
proteccion de los derechos humanos.

52 Carranca y Trujillo, Raul, Interpretacién dogmatica de la definicion de delito en la legislacion
penal mexicana, México, Botas, Cuadernos Criminalia, nim. 25, 1961, p. 35. También se puede
apreciar la misma postura de Carranca y Rivas en las actualizaciones realizadas a las obras de su
padre, en particular, cfr. Carranca y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, Raul, Cédigo Penal anotado,
16a. ed., México, Porrua, 1991, pp. 35-37.

53 Cfr. Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal (parte general),
p. 302 de la 3a. ed. (México, Porrta, 1965), y pp. 239-243 de la 15a. ed. (México, Porriia, 1981).

54 Cfr. Diaz de Ledn, Marco Antonio, Cédigo Federal de Procedimientos Penales (comentado), 3a.
ed., México, Porriia, 1991, pp. 155-160.

55 En sus obras: Franco Guzman, Ricardo, La subjetividad en la ilicitud, México, José M. Cajica Jr.,
1959, pp. 99 y 100, y “Los elementos subjetivos del injusto en la teoria finalista de la accién”, Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, México, t. IV, num. 14, abril-junio de 1954, pp. 122-125.

56 Cfr. Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., pp. 28 y 29. En este sentido, hasta antes de la refor-
ma al Cddigo Federal de Procedimientos Penales, el dolo se analizaba mayoritariamente fuera del
denominado cuerpo del delito. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Comentarios sobre las reformas de 1993
al procedimiento penal federal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Cuadernos
Constitucionales México-Centroamérica, num. 11, 1994, pp. 15y 16.

57 Cfr. Gonzalez de la Vega, Francisco, El Cédigo Penal comentado, 12a. ed., México, Porrua,
1996, pp. 57-59.

58 Cfr. Lopez Betancourt, Eduardo, Teoria del delito, México, Porria, 1994, pp. 116-127 y 204-208.

59 Cfr. Osorio y Nieto, Cesar Augusto, Sintesis de derecho penal (parte general), 2a. ed., México,
Trillas, 1986, pp. 65-67.

60 E| citado autor manifiesta el dolo y la culpa como las dos maneras en que se produce la relacion
animica entre el sujeto y su acto, son verdaderas especies del género culpabilidad; Villalobos, op.
cit., p. 292.
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Publicacién Electrénica,
nim. 12, 2014
Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM

CAPITULO CUARTO
RELACION JERARQUICA DEL DERECHO PENAL EN EL SISTEMA JURIDICO

La jerarquia y la interrelacién entre las normas juridicas que conforman el
derecho positivo mexicano se encuentra previsto en la CPEUM en los términos
siguientes:

Articulo 133. Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unidon que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y
gue se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arregla-
ran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en con-
trario que pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados.

Este precepto constituye el fundamento de la supremacia constitucional
y de los tratados internacionales, e implica que las leyes penales se deben
ajustar a lo dispuesto en dichos instrumentos internacionales, no solo para
su aplicacidn, sino también para su creacion e interpretacion. De ahi que la
CPEUM vy los tratados internacionales se erigen como normas supremas cu-
yos mandatos seran inviolables por las leyes que conforman el derecho penal
mexicano, principalmente las contenidas en los cédigos penales locales y el
CPF.%* Por ello, la relacidon del derecho penal frente a las normas supremas
(CPEUM vy tratados internacionales) es de subordinacion.

Por otra parte, la ley penal se relaciona con otras de su misma jerarquia, en
cuyo caso se deberan coordinar, mientras que con normas de menor jerarquia
la relacién sera de superioridad, como sucede con los reglamentos, circulares,
normas oficiales, etcétera, las cuales jamas podran sustituir o contravenir a
las normas penales.

Estas tres relaciones jerarquicas del derecho penal, subordinacién, coordi-
nacion y superioridad, nos serviran para ofrecer una interpretacion sistemati-
ca del orden juridico nacional.

61 En este sentido, cfr. Ochoa Sanchez, Miguel Angel et al., Derecho positivo mexicano, 2a. ed.,
México, McGraw-Hill, 2002, esp. pp. 191 y ss.
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I. DE SUBORDINACION A LOS MANDATOS DE LA CONSTITUCION
Y DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Las normas constitucionales han sido objeto de dos importantes reformas:
18 de junio de 2008 y 10 de junio de 2011, las cuales sientan las bases del
nuevo sistema de justicia penal propio de un Estado social y de derecho ga-
rante de los derechos humanos, lo cual se ha visto reforzado con la firma y
ratificaciéon de diversos tratados internacionales. A partir de la interrelacién
de dichas normas supremas surgen mandatos a los cuales se debe ajustar el
derecho penal mexicano, a saber: legalidad, exclusiva incriminacién de con-
ductas, bien juridico tutelado, y penas con fines de reinsercién social y protec-
cion de derechos humanos. Por ello sera obligacién de todas las autoridades
mexicanas que crean o aplican el derecho penal ajustarlo a dichos mandatos,
ya que de lo contrario el acto de autoridad seria anticonstitucional y podria
derivar en responsabilidad del funcionario que los violento.

A continuacién analizaremos los mandatos enunciados.

1. LEGALIDAD

Antes de la Revolucién francesa, el derecho penal se caracterizaba por la
gravedad de las sanciones aplicadas de manera arbitraria por quien detentaba
el poder (por ejemplo el rey o el sefor feudal), por ello Beccaria manifesto:
“sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe
residir Unicamente en el legislador, que representa a toda la sociedad unida
por el contrato social”,®? y al juez solo corresponde aplicar dicha ley, mientras
que al Ejecutivo le estad vetada tanto la facultad de emitir leyes penales como
la de juzgar los delitos. Ello quedd claramente plasmado en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en los términos siguien-
tes: “Articulo 8o. La ley no debe establecer mas que las penas estricta y ma-
nifiestamente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una
ley dictada y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada conforme a la
propia ley”.63

Es asi como surge el principio de legalidad, el cual fue delineado por Feuer-
bach® con la férmula latina nullum crimen nulla poena sine lege,® la cual se

62 Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, Madrid, Alianza, 1968, pp. 29 y 30.

63 Cita en Berdugo Gémez de la Torre, Luis et al., Lecciones de derecho penal (parte general),
2a. ed., Barcelona, Praxis, 1999, p. 43. Sobre el contexto historico europeo, cfr. Roxin, Derecho
penal..., cit., pp. 141-144; Cuello Contreras, op. cit., pp. 146-148.

64 Cfr. Cerezo Mir, Curso de derecho..., cit., pp. 162 y 163; Jiménez de AsUa, Manual..., cit., vol.
II, pp. 38 y 39; Welzel, Derecho penal (parte general), cit., pp. 26 y 27.

65 Cfr. Feuerbach, Paul Johann Anselm, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen
Rechts, 14a. ed., Alemania, Darst, 1847, esp. § 20.
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concibe como un medio de control al poder represivo del Estado,®® el cual que-
do6 plasmado en la CPEUM en los términos siguientes:

Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente esta-
blecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analo-
gia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Asi, la legalidad se erige como una garantia que se conforma de tres pos-
tulados: a) la conducta delictiva solo puede estar descrita en la ley, b) irre-
troactividad la ley, y c) solo se puede imponer la sancion dentro de los limites
previstos en la ley.

Asimismo, la Convencidn Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) dispone:

Articulo 70. Derecho a la Libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Articulo 90. Principio de Legalidad y de 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. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

En consecuencia, el mandato de legalidad implica no solo la descripcién de
las conductas delictivas en la ley penal, sino también la claridad de su descrip-
cion para que el ciudadano tenga certeza sobre los comportamientos prohi-
bidos por cuya comision podria ser sancionado penalmente, lo cual, a su vez,
impide al Estado la imposicidn arbitraria de penas.®’

66 Roxin, Derecho penal..., cit., pp. 137, 145 y 146.

67 En este sentido, cfr. Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 27; Roxin, Derecho penal..., cit.,
esp. pp. 140 y 159-161; Mir Puig, Derecho penal..., cit., 7a. ed., esp. p. 77. Berdugo Gémez de la
Torre et al., op. cit., p. 49; Cerezo Mir, Curso de derecho..., cit., p. 170; Cuello Contreras, op. cit.,
p. 155; Luzoén Pefia, Curso de derecho..., cit., p. 81.
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2. EXCLUSIVA INCRIMINACION DE CONDUCTAS

Aunque el texto del articulo 14 de la CPEUM no dice expresamente que solo
las conductas pueden ser consideradas como delitos, ello si esta contemplado
tal cual en el parrafo 40. del articulo 18 referente a la justicia para adolescen-
tes, al establecer:

Articulo 18...

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de
sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable
a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por
las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho
afios de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que reco-
noce esta Constitucidon para todo individuo, asi como aquellos derechos especi-
ficos que por su condicidon de personas en desarrollo les han sido reconocidos.
Las personas menores de doce afios que hayan realizado una conducta prevista
como delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilitacidén y asistencia social.

Asi, al referirse el texto constitucional a la conducta tipificada como delito,
restringe este a la exclusiva descripcion legal de acciones u omisiones, cuyas
consecuencias seran distintas para los adolescentes (medidas) que para los
mayores de edad (penas); el tema relativo a la imputabilidad lo abordare-
mos en la segunda parte de esta obra.

Aunado a lo anterior, el principio de legalidad previsto en articulo 90. de
la CADH, ya transcrito, sefala que solo las acciones u omisiones previamente
descritas en la ley pueden dar lugar a su condena como delitos. Ello también
esta previsto en el articulo 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. Por ende, la interpretacidn sistematica de las normas supremas constitu-
cionales y de instrumentos internacionales nos permite sostener la existencia
de un mandato por el cual solo las conductas de acciéon o de omisién pueden
ser descritas en la ley como delitos, quedando prohibida la sancién penal por
simples situaciones o circunstancias del autor, cuyo ejemplo mas representa-
tivo lo fue el derogado delito de vagancia y malvivencia, que preveia el CPF en
los términos siguientes:

Vagos y Malvivientes

Articulo 255. Se aplicara sancion de dos a cinco afios de prision a quienes no
se dediquen a un trabajo honesto sin causa justificada y tengan malos antece-
dentes.

Se estimara malos antecedentes para efectos de este articulo: ser identifica-
do como delincuente habitual o peligroso contra la propiedad o explotador de
mujeres o traficante de drogas prohibidas, toxicdmano o ebrio habitual, thaur
o mendigo simulados o sin licencia.
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Articulo 256. A los mendigos a quienes se aprehenda con un disfraz o con
armas, ganzuas o cualquier otro instrumento que dé motivo para sospechar
gue se trata de cometer un delito, se le aplicara una sancién de tres dias a seis
meses de prision y quedaran sujetos, durante el tiempo que el juez estime per-
tinente a la vigilancia de la policia.®8

Pero todavia subsiste el de enriquecimiento ilicito de servidores publicos, en
el cual no se describe la conducta delictiva sino una situacién del servidor que
no puede demostrar la licitud del incremento de su patrimonio.

Actualmente, el mandato de exclusiva incriminacion de conductas como
delitos se cumple con lo previsto en el articulo 70. del CPF, al definir al delito
como la accién u omisidn que sancionan las leyes penales.®® Por lo cual, al
relacionar sistematicamente dicha regla del libro primero del CPF con el man-
dato de legalidad previsto en la carta magna y el articulo 90. de la CADH, po-
demos generar la primera categoria de analisis del delito: la conducta-tipica.

3. BIEN JURIDICO TUTELADO

La proteccion de bienes fundamentales para la sociedad se considera como
uno de los principios fundamentales del derecho penal en un Estado social
y de derecho, lo cual dejo de ser una pura cuestion doctrinal’® y pasé a ser
reconocido expresamente en algunos cddigos penales locales, como los de
Chihuahua vy el Distrito Federal.”! Sin embargo, desde nuestro punto de vista,

68 En Alemania, el paragrafo § 361 de la Ley de Delincuentes Habituales, de 24 de noviembre de
1933, sancionaba penalmente al vagabundo, mendigo, borracho o vago. Sobre esta ley, cfr. Roxin,
Derecho penal..., cit., p. 180; en Espafa tuvo vigencia la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de
1933, la cual fue sustituida por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970;
de ello informan Mir Puig, Derecho penal..., cit., 7a. ed., pp. 9 y 10; Cuesta Aguado, op. cit., p. 26.

69 Cabe decir que la doctrina mayoritaria clasifica a este principio como una derivacion del prin-
cipio de culpabilidad. No obstante, si el dolo, como aqui se expondra, se ubica en el tipo, entonces
debe hacerse referencia a este principio dentro del principio de conducta incriminada. Lo ubican
dentro del principio de culpabilidad, entre otros: Quintero Olivares, Gonzalo et al., Curso de dere-
cho penal (parte general, acorde con el nuevo Cddigo Penal de 1995), Barcelona, Cedes, 1996, pp.
58 y 60; Berdugo Gomez de la Torre et al., op. cit., p. 63; Ruiz Vadillo, Enrique, “Desviaciones al
principio ‘no hay pena sin culpabilidad’ en el Cédigo Penal espafiol”, en Estudios penales, homenaje
al prof. Julian Pereda en su 750. aniversario, Bilbao, Espafia, Universidad de Deusto, 1965, pp. 671,
673-680.

70 Cfr. Alvarez Garcia, Francisco Javier, Bien juridico y Constitucién, Madrid, Dykinson-Centro de
Estudios Superiores de Especialidades Juridicas, Cuadernos de Politica Criminal, num. 43, 1991, pp.
18 y ss.; Toledo y Ubieto, Emilio Octavio de, “Funcidn y limites del principio de exclusiva proteccidn
de bienes juridicos”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos-Ministerio de Justicia-Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, t. 43, fasc/
mes 1, 1990, pp. 14 y ss.; Cuello Contreras, op. cit., p. 128.

71 Asi, el Cédigo Penal para el Distrito Federal dispone: “Articulo 4 (Principio del bien juridico y
de la antijuridicidad material). Para que la accién o la omision sean consideradas delictivas, se re-
quiere que lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal”,
en tano que el Cédigo Penal de Chihuahua establece: “Articulo 4. Principio del bien juridico y de la
antijuridicidad material.

Para que la accidén o la omisidon sean consideradas delictivas, se requiere que lesionen o pongan en
peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la ley penal”.
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la interrelacidn de las normas constitucionales nos permite sostener que hay
un verdadero mandato que obliga al legislador penal a expedir leyes penales si
y solo si protegen bienes fundamentales para la sociedad, es decir, la descrip-
cion de los delitos solo se justifica cuando las conductas lesionan o cuando
menos ponen en peligro bienes juridicos tutelados.

Para empezar, el pueblo ejerce su soberania por medio de los poderes de
la unién (articulo 41 de la CPEUM), por lo cual el supremo poder de la Fede-
racion (articulo 49 de la CPEUM), solo se debe ejercer en beneficio del pueblo
(articulo 39 de la CPEUM), por lo cual la facultad del Congreso de la Union
para legislar en materia penal (articulo 73, fraccion XXI, de la CPEUM) solo se
justifica cuando se describen conductas que lesionan bienes fundamentales
para la sociedad (articulo 22, primer parrafo, de la CPEUM).

Asi, en una sociedad tan plural como la mexicana, solo alcanzara la calidad
de bien fundamental aquello que la mayoria de sus integrantes consideran
como muy importante o imprescindible para el desarrollo particular y social.”?
De esta guisa, la actuacién del Estado debera orientarse hacia la proteccion de
los bienes fundamentales para la sociedad a través de medidas econdmicas,
administrativas, sociales y juridicas; dentro de estas ultimas estara la des-
cripcién como delitos de las conductas que lesionan o ponen en grave peligro
a dichos bienes fundamentales, por las cuales también debera preverse una
sancién penal.

En esta tesitura, el bien fundamental para la sociedad alcanza el rango de
juridico tutelado cuando se describe en la ley penal la conducta que lo lesiona o
lo pone en peligro y dispone una pena o medida a imponer a quien la realiza.”?

Existen bienes fundamentales cuya valia ha sido reconocida por todas las
sociedades a lo largo de la historia, tales como la vida, la integridad fisica, el
patrimonio, la libertad, etcétera, y su importancia se ve reflejada en la pena a
imponer a quienes los lesionan, por lo cual, la sancién debera ser proporcional
a la jerarquia de los bienes (articulo 22, parrafo primero, de la CPEUM), ya que
seria contradictorio sancionar mas gravemente un delito contra el patrimonio
gue uno contra la vida.

72 En este sentido, cfr. Kindhauser, Urs, Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, trad.
de Claudia Lopez Diaz, Bogota, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1996, esp. p. 67; Po-
laino Navarrete, Miguel, E/ bien juridico en el derecho penal, Sevilla, Espafa, Universidad de Sevilla,
1974, esp. pp. 28 y 29.

73 En este sentido, cfr. Gimbernat Ordeig, Enrique, “Causalidad, omision e imprudencia”, en Dog-
matica penal, politica criminal y criminologia en evolucién, Granada, Espafia, Comares, 1997, p.
190; Fernandez, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito: un ensayo de fundamentaciéon dog-
matica, Montevideo, B de F, 2004, p. 418; Diez Ripollés, José Luis, “La contextualizacidon del bien
juridico protegido en un derecho penal garantista”, Ciencias Penales. Revista de la Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica, San José de Costa Rica, afio 10, num. 15, diciembre de 1988, pp.
432-434, 437 y 440-444; Mir Puig, Derecho penal..., cit., 7a. ed., p. 92; Berdugo Gémez de la Torre
et al., op. cit., p. 56; Quintero Olivares et al., Curso..., cit., p. 52; Luzdn Pefia, Curso de derecho...,
p. 82; Silva Sanchez, Aproximacién al derecho..., cit., pp. 269-271.
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La valia de los bienes es dinamico y puede cambiar de acuerdo con el tiem-
po y las circunstancias, por ello es que los delitos contra el honor (injurias
y difamacién) han quedado excluidos del CPF’# y han surgido otros nuevos,
como los de acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica (articulos 211
bis 1 a bis 7 del CPF).

Por todo lo anterior, en la interpretacidon y aplicacién del derecho penal sus-
tantivo serd indispensable identificar el bien juridico tutelado, su jerarquia y
su correspondencia con la sancién prevista, todo lo cual debe ajustarse a los
mandatos de las normas supremas.

4. PENA CON FIN DE REINSERCION SOCIAL

La ley penal debera establecer el minimo y el maximo de la pena a imponer
por la comision de un delito (mandato de legalidad); pero la duracion de la pena
debera permitir al condenado su reinsercion social cuando vuelva a la libertad.
Ello ha quedado plasmado en nuestra CPEUM:

Articulo 18...

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercidon del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé
la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los destina-
dos a los hombres para tal efecto.”

El mandato constitucional de la pena con fines de reinsercion social se rea-
firma en el punto 6 del articulo 50. de la CADH: “6. Las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de
los condenados”.

Conforme a lo antes establecido, las leyes penales mexicanas que disponen
penas de prisidn superiores a los cuarenta afios iviolentan flagrantemente el
mandato de la pena con fines de reinsercién social! Si la edad penal inicia a
los 18 afios y si se impusiera una pena de prision de mas de cuarenta afos,
estariamos ante una persona que al salir de prisidn tendria casi sesenta afios
de edad o mas éseria posible reinsertarlo a la vida social? Por ello es urgente
una reforma que ajuste las penas previstas en los ordenamientos penales del
pais al mandato de la pena con fines de reinsercién social tal como lo ordenan
las normas supremas.

El mandato de penas con fines de reinsercion social excluye las viejas con-
cepciones retribucionistas o aquellas que la consideran como un medio de pre-

74 DOF, 23 de diciembre de 1985.
75 DOF, 10 de junio de 2011.
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venciéon general, y solo la perfila como un mecanismo de prevencién especial
para tratar de evitar su reincidencia.

Por otra parte, el articulo 22 de la CPEUM prohibe terminantemente la apli-
cacion de determinadas penas. “Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cual-
quier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al de-
lito que sancione y al bien juridico afectado”.

Conforme a lo anterior, iesta terminantemente prohibida la reinstauracién
de la pena de muerte en México! Dicho mandato se confirma en el punto 3 del
articulo 40. de la CADH: “Articulo 40. Derecho a la Vida... 3. No se restablecera
la pena de muerte en los Estados que la han abolido”.

Por ello, los diversos pronunciamientos en favor de la pena de muerte en
nuestro pais reflejan un desconocimiento de las normas supremas ya citadas,
lo cual es totalmente imperdonable cuando se trata de politicos y peor aun si
son legisladores.

II. DE COORDINACION CON LEYES

Las leyes penales se pueden interrelacionar con otras por cuestién de com-
petencia, materia, aplicacién judicial o de ejecucién de penas, lo cual genera
una relacién de coordinacién que expongo a continuacion.

1. ENTRE NORMAS PENALES

El CPF fue emitido por el Congreso de la Unidon en ejercicio de la facultad
conferida en el articulo 73, fraccién XXI, de la CPEUM, para establecer los de-
litos y faltas contra la Federacidén y fijar los castigos que por ellos deban impo-
nerse, quedando reservada a los estados y el Distrito Federal la facultad para
legislar en materia de fuero comun. De ahi la vigencia de 33 cédigos penales:
uno Federal, uno del Distrito Federal y 31 estatales, cuyas normas se aplican
en atencion a su competencia dividida en fuero comun y fuero federal.

Lamentablemente la vigencia actual de 33 cédigos penales en el pais ha
generado la falta de uniformidad en la descripcién de conductas delictivas, a
lo cual se suma la disparidad de penas, por lo cual la misma conducta puede
ser delictiva en un estado mientras que en otro no, y cuando la descripcidn es
similar puede tener sanciones distintas dependiendo el lugar donde se come-
tio. Esta situacidn contraviene de manera flagrante la certeza juridica y por
ende el mandato de legalidad, lo cual puede derivar en la anticonstituciona-
lidad del actual derecho penal mexicano. Existen diversos pronunciamientos
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en favor de un Cédigo Penal Unico que rija en todo el pais conforme a los
parametros de un Estado social y de derecho y se ajuste a las necesidades
nacionales, o cuando menos una Ley General de Fundamentos Penales que
regule la parte general y se deje a los estados la expedicién del libro segundo
en donde solo se describan las conductas delictivas y las penas a imponer.
Cabe decir que esta ultima solucidn solo seria provisional, pues la tendencia
es conseguir un solo ordenamiento penal.

Mientras se resuelve el problema de unidad del derecho penal mexicano
con un Cddigo Penal Unico, utilizaremos el CPF como base normativa para el
desarrollo de la presente obra.

La descripcidon de las conductas delictivas previstas en el libro segundo del
CPF se complementa con lo dispuesto en otras leyes, como sucede con los
delitos contra la salud, pues el articulo 193 del CPF remite a los articulos 237,
245, fracciones I, Il y III, y 248, de la Ley General de Salud, para determinar
gué se entiende por narcético y con ello poder complementar la descripcidon de
las conductas-tipicas previstas en los articulos 194 a 199 del CPF.

Por otra parte, la gravedad e incidencia de ciertos delitos ha llevado al le-
gislador penal mexicano a sacarlos del CPF y crear leyes especificas, como la
Ley Federal Para Prevenir y Sancionar la Tortura, Ley Federal Contra la De-
lincuencia Organizada, Ley General Para Prevenir y Sancionar los Delitos en
Materia de Secuestro, etcétera. En otras ocasiones, la descripcién de la con-
ducta-tipica se encuentra prevista en leyes de naturaleza distinta a la penal,
como sucede con lo previsto en el articulo 462 de la Ley General de Salud y en
los articulos 96, 102 y 103 del Cédigo Fiscal de la Federacion. Ello es acorde
con el principio de legalidad, siempre y cuando también se trate de leyes de la
misma jerarquia de la ley penal.

Solo cabe advertir que la interpretacion de las conductas-tipicas previstas
en otras leyes se deberd ajustar a las reglas del libro primero del CPF, por
ejemplo, la comisiéon del delito de contrabando, previsto en el articulo 102 del
Cddigo Fiscal de la Federacion, podria quedar excluido por el error de tipo in-
vencible previsto en el articulo 15, fraccidon VIII, inciso a), del CPF, con lo cual
se vuelve a verificar la relacidon de coordinacion entre las normas.

2. CON NORMAS PROCESALES

Mientras que al derecho penal le corresponde la funcién de establecer cua-
les son las conductas consideradas como delitos y las penas a imponer por su
comisién, el derecho procesal penal establece los requisitos y formalidades
gue se deben observar para la aplicacion del derecho penal al caso concreto y
determinar quién o quiénes son responsables de dicho delito. Es por ello que
la relacién entre el derecho penal y derecho procesal penal es tan estrecha
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gue autores como Gimbernat Ordeig define al primero como “el conjunto de
normas juridicas que determina lo que es delito y vincula a él, como conse-
cuencia juridica, una pena o medida de seguridad a imponer en un proceso
penal”,’® siendo facultad exclusiva de la autoridad judicial el imponer las pe-
nas, asi como su modificacién y duracion, segun lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 21 de la CPEUM.

Lo anterior explica por qué muchos de los mandatos establecidos por las
normas supremas (constitucionales y de tratados internacionales) dirigidos
a normas procesales terminan siendo compartidos por normas penales sus-
tantivas, como el debido proceso, la prohibicion de la analogia, la irretroac-
tividad de la ley, y la prohibicién de sancionar dos veces la misma conducta.

El debido proceso (nemo damnetur nisi per legale iudicium) implica que
nadie puede ser sancionado penalmente sin la previa celebracién de un pro-
cedimiento en el que se hayan cumplido todas las formalidades previstas en
la ley (articulo 14, parrafo 20., de la CPEUM),”” lo cual se complementa con lo
dispuesto en el articulo 70. de la CADH:

Articulo 70. Derecho a la Libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detenciéon o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su
detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales
y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar con-
dicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o
tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad
de su arresto o detenciéon y ordene su libertad si el arresto o la detencidon fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se vie-
ra amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o
tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza,

76 Gimbernat Ordeig, Enrique, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Madrid, Tec-
nos, 1999, p. 17; en el mismo sentido, cfr. Quintano Ripollés, Curso..., t. I, p. 5; Reyes Echandia,
op. cit., p. 2; Mir Puig, Santiago, Introduccién a las bases del derecho penal (concepto y método),
Barcelona, Bosch, 1976, p. 201; Sainz Cantero, op. cit., p. 53.

77 Cfr. Rodriguez Mourullo, Gonzalo, “Articulos 10., 20., 30., y 40.”, en Comentarios al Cédigo Pe-
nal, Madrid, Edersa, 1999, esp. pp. 131 y ss.; Mir Puig, Derecho penal..., cit., 7a. ed., esp. pp. 76 y
77; Cerezo Mir, Curso de derecho..., esp. pp. 167-169; Quintero Olivares et al., Curso de derecho...,
cit., esp. pp. 35-40; Cuello Contreras, op. cit., esp. p. 154; Jiménez de Asua, Manual..., cit., vol. II,
esp. pp. 37 y 38; Ruiz Vadillo, Enrique, El derecho penal sustantivo y el proceso penal. Garantias
constitucionales basicas en la realizacién de la justicia, Madrid, Colex, 1997, esp. pp. 45-47.
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dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interpo-
nerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimen-
tarios.

La analogia se presenta cuando el juez conoce de un caso no previsto en la
ley pero muy semejante a otro que si lo estd, por lo cual utiliza la misma nor-
ma para resolver el primero bajo el razonamiento: “donde hay la misma razén
legal debe existir igual disposicidon de derecho”,”® con lo cual se aplicaria una
norma penal a un hecho que no le corresponde y con ello se violaria el man-
dato de legalidad, de ahi su prohibicion. Sin embargo, la analogia in bonam
partem si esta permitida, y ello queda reafirmado con el reconocimiento del
principio pro homine o pro persona del articulo 10. de la CPEUM, el cual im-
plica una interpretacion de la norma penal que logre la proteccién mas amplia
de los derechos humanos del probable responsable, pero sin dejar de proteger
a la victima.”®

Se prohibe la retroactividad de normas penales que incriminan nuevas con-
ductas, amplian la materia de prohibicidn, agravan la pena y/o introducen
nuevas consecuencias juridicas mas graves. Solo estd permitida la retroactivi-
dad de la ley penal cuando beneficia al procesado.

También se prohibe el doble enjuiciamiento penal por los mismos hechos y
mas aun el sancionar dos veces la misma conducta: non bis in idem.

Por otra parte, después de la publicacién del CNPP en el DOF del 5 de marzo
de 2014, podemos decir que el derecho procesal mexicano se debe ajustar a
los siguientes principios propios de un sistema acusatorio adversarial:8°

A) Imparcialidad, independencia, competencia y establecimiento legal pre-
vio del juzgador.

B) Presuncién de inocencia.

C) Igualdad entre las partes.

D) Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete, cuan-
do no comprenda o hable el idioma del juzgado o tribunal.

E) Derecho a estar presente en el proceso.

F) Derechos de defensa:

1) Derecho a defenderse por si mismo (defensa material).

78 http://es.wikipedia.org/wiki/Dogmatica_juridica.

79 Cfr. Ochoa Romero, Roberto, “Criterios de la Corte Interamericana”, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas (en prensa); Roxin, Derecho penal..., cit., p. 158. Alvarez Garcia, Francis-
co Javier, Introduccion a la teoria juridica del delito, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 28.

80 En este sentido se pronuncian: Garcia Ramirez, Derecho penal, cit., p. 27; Ochoa Romero, op. cit.
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2) Derecho a contar con la asistencia de un defensor y a comunicarse
con él de manera privada vy libre.

3) Derecho a que se le comunique detalladamente y en forma oportuna
la imputacion y la acusacion.

4) Congruencia entre acusacion y sentencia condenatoria.

5) Derecho a disponer tiempo adecuado para preparar su defensa.

6) Derecho a contar con los medios adecuados para preparar su defensa.

7) Derecho a ofrecer pruebas y expresar alegatos.

8) Derecho a contradecir las pruebas y alegatos de la contraparte.

9) Derecho a ser auxiliado para que sus testigos comparezcan a juicio.

10) Derecho a interrogar a sus testigos y contrainterrogar a los testigos de
cargo.

G) Derecho a que los testigos de cargo declaren en su presencia en juicio (de-
recho a ser careado, también conocido como derecho a la confrontacion).

H) Derecho a impugnar la sentencia de primera instancia.

I) Derecho a guardar silencio.

J) Inadmisibilidad o exclusidn de pruebas ilicitas.

K) Derecho a ser juzgado en plazo razonable.

L) Juicio publico, contradictorio, concentrado, continuo y celebrado ante
juez o jurado (juicio en audiencia publica).

Del desarrollo de cada uno de los principios antes mencionados me he ocu-
pado en otra de mis obras, por lo cual remito al lector a su analisis.8!

3. CON NORMAS PENITENCIARIAS

El articulo 18 de la CPEUM establece las bases fundamentales del sistema
penitenciario para conseguir la reinsercidn social a través del trabajo, la ca-
pacitacién para el mismo, la educacion, la salud y el deporte, todo lo cual de-
bera desarrollarse en la Ley Federal del Sistema Penitenciario y de Ejecucion
de Sanciones y sus correlativas a nivel estatal. Sin embargo, sera materia de
analisis de los penitenciaristas la correspondencia de dicha Ley con los man-
datos establecidos en las normas supremas.

Por otra parte, el recluso gozara de la proteccion de sus derechos humanos,
tal como lo dispone el articulo 18 de la CPEUM vy el punto 2 del articulo 50. de
la CADH: “Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal... 2. Nadie debe ser so-
metido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda

81 Diaz Aranda, Enrique, Proceso penal acusatorio y teoria del delito (legislacion, jurisprudencia y
casos practicos), México, Straf, 2008, esp. pp. 5-371.
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persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”.

Asimismo, lo dispuesto en la parte final del parrafo tercero del articulo XXV
de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en los
términos siguientes:

Articulo XXV
Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el
juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién
injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también
a un tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

Sin embargo, hay que considerar que el reo tiene restringidos sus derechos
y garantias, comenzando por la mas importante: la libertad de transito. Por
ello es que se deben establecer criterios para fijar los limites de la proteccidon
de derechos humanos de quien compurga una pena de prision. Por ejemplo,
éseria contrario a la dignidad humana el poner a barrer banquetas o limpiar
los escusados? ello serda materia de debates mas profundos que por ahora solo
guedan como comentarios.

II1I. DE SUPERIORIDAD FRENTE A REGLAMENTOS,
ACUERDOS, CIRCULARES Y OTRAS

En algunas ocasiones el legislador penal no puede describir por completo la
conducta tipica y requiere de normas de menor nivel para completarla. Esto
solo serda posible cuando el nucleo de la conducta o verbo rector esté previsto
en la ley y solo sea complementada por la norma inferior, como sucede con los
reglamentos, normas oficiales y normas técnicas.

El papel de superioridad de la ley penal y de subordinacién de la norma
complementaria se puede apreciar en los supuestos de accidentes de tran-
sito, pues, por ejemplo, la conducta de homicidio, previsto en el CPF, solo
podra integrarse cuando se determine que la conducta de privar de la vida a
otro se derivé de la violacién de una de las normas del Reglamento de Tran-
sito 0, en otro supuesto, bien que la muerte acaecida durante una operacion
quirdrgica se derivo del incumplimiento de un deber previsto en la Norma
Oficial Mexicana para la practica de anestesiologia (NOM-170-SSA1-1998), o
gue la muerte ocurrida al derrumbarse una construccion se puede imputar al
constructor por la violacion de las normas del Reglamento de Construcciones.

Es necesario tener siempre presente que los reglamentos, circulares, acuer-
dos y otras disposiciones de ese mismo nivel ino pueden describir por si mismos
conductas delictivas ni contemplar penas de prision!
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Publicacién Electrénica,
nim. 12, 2014
Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM

CAPITULO QUINTO
EL DELITO, EL HECHO Y LA RESPONSABILIDAD PENAL

El delito se conforma de tres categorias: la conducta-tipica, antijuridica y
culpable, cada una de las cuales sera expuesta a lo largo de la segunda parte
de esta obra. Por ahora, cabe decir que la concepcion del delito corresponde
al derecho penal sustantivo, mientras que el hecho es una concrecién o mate-
rializacion de la realidad y la responsabilidad penal sera materia del derecho
procesal penal.

A partir de la reforma del 18 de junio de 2008, los articulos 16 y 19 de la
CPEUM disponen:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, pape-
les o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad com-
petente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensidn sino por la autoridad judicial y sin
gue preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que
se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometid o participd en su comision.

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del pla-
zo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su dispo-
sicidn, sin que se justifique con un auto de vinculaciéon a proceso en el que se
expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucién, asi como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometid o participé en su comision.

Aunque el punto central de los articulos citados es de naturaleza proce-
sal, su aplicacién practica se complica debido a confusiones conceptuales con
figuras sustantivas propias de la teoria del delito. En efecto, con la nueva
regulacion se puso fin a un largo y confuso debate sobre el significado y los
elementos del cuerpo del delito y del tipo penal,® para quedar simplemente

82 |a discusion comenzo6 en 1917 y se puede observar en diferentes obras, sobre todo de proce-
salistas mexicanos, por citar algunos: cfr. Rivera Silva, Manuel, “Apuntes sobre el cuerpo del delito”,
Criminalia, México, afio VIII, nim. 1, 1o. de septiembre de 1942, p. 27; Acero, Julio, Procedimiento
penal. Ensayo doctrinal y comentarista sobre leyes del ramo, del Distrito Federal y el estado de Jalis-
co, 5a. ed., México, Cajica, 1961, p. 95; Casacov Belaus, Gustavo, “Cuerpo del delito”, en Diccionario
juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porrua, 1985, t. II, p. 786;
Diaz de Ledn, op. cit., pp. 158 y 159; Vergara Rojas, Gonzalo Antonio y Baca Rivera, Arturo, “La in-
constitucionalidad en las legislaciones estatales penales que equiparan a los elementos del tipo penal
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como requisitos para el libramiento de la orden de aprehension y del auto de
vinculacién a proceso cuando existan elementos que establezcan la comisién
de un hecho que la ley sanciona como delito y la probable responsabilidad del
inculpado por haberlo cometido o participado en su comision.

Asi, los enunciados de los articulos 16 y 19 de la CPEUM se pueden dividir
en tres aspectos: el suceso ocurrido, la ley penal que lo contempla y la perso-
na responsable. Asi, por ejemplo, si vamos caminando por la calle y vemos a
una persona muerta, estaremos ante un suceso que sera necesario investigar
por las autoridades para determinar si fue un suceso natural, por ejemplo, si
su muerte ocurrié porque le cayd un rayo, o bien, si los indicios apuntan hacia
la comision de un delito de homicidio y la muerte se puede imputar a otra per-
sona, supuesto en el cual debemos determinar quién lo cometid y procesarlo
para hacerlo responder penalmente.

En este orden de ideas, en el primer nivel de analisis constatamos a través
de los sentidos la existencia de un hecho y realizaremos una labor de abstrac-
cion para determinar si los indicios o circunstancias que lo rodean nos llevan
a sospechar o deducir que ello esta previsto como delito en la ley. En caso
afirmativo, pasaremos al analisis para determinar quién o quiénes lo come-
tieron y sera durante el proceso penal cuando se compruebe plenamente su
responsabilidad para poderlos condenar.

Es imprescindible utilizar la teoria del delito, pues, como hemos visto en el
apartado anterior, dicha teoria nos proporciona un sistema de analisis para
ordenar e interpretar las normas penales sustantivas para determinar si la
conducta desplegada por el sujeto es o no constitutiva de delito. Pero la res-
ponsabilidad penal es una cuestién de caracter procesal que se determinara
en la resolucién del juez.

Conforme a lo antes dicho, existen hechos que no son considerados como
delitos, otros en los cuales los indicios nos hacen considerar que lo son, pero
puede suceder que no encontramos a un probable responsable o habiéndolo
encontrado, al analizar su conducta con la teoria del delito, podamos llegar
a la conclusion que no cometié dicho delito, por lo cual debe ser absuelto, o
bien, que la teoria del delito nos indica que si cometié el delito, pero por fallas
procesales, sobre todo de prueba, nos impidan sustentar su responsabilidad
penal, de manera que también debera ser absuelto, y solo en el caso de que

con el concepto de cuerpo del delito y la resultante responsabilidad para juicio politico”, Revista de la
Facultad de Derecho, Mérida, Yucatan, nim. 15, mayo-agosto de 1994, p. 43; Gonzalez Quintanilla,
José Arturo, Derecho penal mexicano, 6a. ed., México, Porrta, 2001, p. 545; Martinez y Martinez,
Salvador, “El cuerpo del delito, una nocidn revalorizada y actualizada”, Revista Juridica Veracruzana,
Xalapa, México, t. XXXIX, julio-diciembre de 1989, p. 44; Ojeda Bohdrquez, Ricardo, “Cuerpo del deli-
to éen sentencia?”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, nim. 16, 2003, p. 40; Silva
Silva, Jorge Alberto, Derecho procesal penal, 2a. ed., México, Oxford, 2005, esp. pp. 318 y 319; Colin
Sanchez, Guillermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 18a. ed., México, Porrtia, 1999,
p. 276; Meza Fonseca, Emma, “Aplicacion de la jurisprudencia en torno al cuerpo del delito”, Revista
Juridica. Locus Regis Actum, México, nueva época, num. 23, septiembre de 2000, pp. 63 y 64.
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la teoria del delito nos confirme la comision del delito y ello se pueda sustentar
conforme a las normas constitucionales y procesales, serd entonces cuando
podamos exigir al juez que dicte una sentencia condenatoria en la que confir-
me la responsabilidad penal del acusado y la pena a imponerle.

Es necesario enfatizar que la teoria del delito sirve para analizar conforme
al derecho penal sustantivo si la conducta del sujeto es o no constitutiva de
un delito y que corresponde al derecho procesal penal el establecer las reglas
para investigar y enjuiciar al sujeto para fincar su responsabilidad penal. Por
lo cual, aunque la teoria del delito nos indique que el sujeto cometié el delito,
ello tendrd que ajustarse a las reglas procesales para poder ofrecer pruebas
plenas que permitan acusar y condenar al responsable del delito. En otras pa-
labras, la teoria del delito solo nos orienta sobre lo que debemos probar, y el
derecho procesal nos indica como lo debemos hacer, para lo cual establecera
principios y reglas sobre los actores, requisitos y formalidades para sustentar
la responsabilidad.

El documental intitulado Presunto culpable puede ilustrar todo lo hasta aqui
expuesto, pues cuando se descubre el cuerpo ensangrentado de Juan Carlos
Reyes Pacheco, los indicios obtenidos de las investigaciones iniciales llevaron
a considerar que se habia cometido el delito de homicidio y que el probable
responsable era José Antonio Z. R. Lamentablemente, la conducta de José
Antonio Z. R. no fue analizada conforme a la teoria del delito, la cual nos
indica que era necesario establecer la relacién causal entre la conducta y el
resultado, lo cual conllevé a fallas procesales, sobre todo la falta de pruebas e
incluso la existencia de algunas que indicaban que José Antonio Z. R. no habia
disparado (prueba de rodizonato de sodio negativa) y que se encontraba en
otro lugar en el momento de la comisién del homicidio (testigos). Por ello se
considerd que la condena del juez habia violentado la presuncién de inocencia
(ahora prevista en el articulo 405, parrafo sequndo, fracciones I y II del CNPP)
y de alli que se revocara el fallo en segunda instancia. Asi, el analisis del caso
nos indica lo siguiente:

Primero: se verificd un hecho que la ley contempla como delito de homicidio.

Segundo: el analisis de la conducta del probable responsable se realizd sin
utilizar la teoria del delito y por tanto no se comprobd que Juan Antonio Z. R.
hubiera causado la muerte de Juan Carlos R. P.

Tercero: la falta de prueba dio lugar a una condena violatoria de reglas
procesales e incluso constitucionales que culmind con la absolucién de José
Antonio Z. R., pero tampoco se comprobd su inocencia.

Cuarto: el delito quedd impune.

Por tanto hay que diferenciar el derecho penal sustantivo del procesal, pues
en el primero se analiza si el hecho corresponde a la conducta-tipica, anti-
juridica y culpable constitutiva de delito, mientras que en el segundo se es-
tablecen los sujetos, requisitos y formalidades necesarias para sustentar la
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responsabilidad penal del condenado. Por ende, el primero sirve de guia para
establecer lo que se busca, mientras que en el segundo se contemplan las re-
glas para saber cdmo hacerlo. Si tenemos presente esa diferencia entre el gué
y el cémo, podremos tener mejores expectativas de éxito tanto en el andlisis
como en su comprobacion.

Asi, en la segunda parte de esta obra desarrollaremos la teoria del delito
conforme al sistema funcionalista social y solo haremos referencias puntuales
a los aspectos procesales para sustentar la responsabilidad penal, sobre todo
de aquellos que han generado graves problemas de impunidad en nuestro
pais.
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