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Introduccién

La tesis, El Principio de Taxatividad nuevo parametro de la Autoria y
Participacion, constituye el fruto de una investigacion cientifica necesaria para
la obtencion del grado de Doctor en Derecho, formulada desde una vision de la
actividad jurisdiccional y docente, bajo la vivencia de la evolucion que
presentan las normas juridicas que rigen el lus Punendi con el fin de regular la
vida en comunidad, lo que da pie a realizar el estudio de la colectividad de
individuos que contribuyen para la consumacion de un hecho delictivo, por ser
una de las figuras que en el mundo de la doctrina presenta nuevas formulas,
sin embargo, en México no se han generado variantes legislativos que

determinen la corriente normativa a seguir.

La actualizacion puntual de las instituciones normativas es un punto
crucial en los Estados Democraticos de Derecho, con el fin de generar en la
conciencia colectiva los preceptos que rigen la conducta de las personas que
viven en comunidad, lo que origina bajo el principio de seguridad juridica, el
conocimiento del modelo y contenido de la regulacién, en el caso particular de
la presente tesis, de proyectar cuando la conducta de una persona en su
actuar secundario del evento principal, puede ser sancionado penalmente, lo
gue genera la necesidad de realizar un estudio exhaustivo de la autoria y
participacion criminal, tomando como piedra angular los principios que rigen a

esta materia.

La aplicacion continda de las normas en materia de intervencion
delictiva, concibieron un panorama de la inestabilidad de la figura, al
desprenderse que no cuenta con una ubicacién especifica en la teoria del
delito, al ser patente la opinion contrastada de los doctrinarios sobre del
elemento donde debe estar situada, agregado a ello, que no profundizan en el

razonamiento para su ubicacién en determinado elemento; por su parte, la



legislacion tampoco es unanime en el lugar de su posicion en la estructura del
delito, lo que arroja como consecuencia, la confusion con la figura denominada
responsabilidad penal, sin que sea o6bice indicar que la Constitucion Mexicana
ha contribuido a la divergencia al establecer en su reformas las categorias
procesales del cuerpo del delito y la responsabilidad penal; elementos del tipo
penal del delito y la probable responsabilidad penal; y en la dltima reforma
indicar, un hecho que la ley sefiala como delito y que existe la probabilidad de
gue el indiciado lo cometié o participd en su comision, desprendiéndose
claramente que de estar inserto en la responsabilidad penal, paso a ser una
figura independiente para su evaluacion en la vinculacion a proceso, constituye

una fase primigenia del procedimiento penal ante el juzgador.

Por su parte, el articulo 14 de la constitucion en su parrafo tercero indica,
gue para imponer una pena debe actualizarse la comision de un delito, bajo
ese tener la autoria y participacion deben estar contenidas dentro de un
elemento del delito, generandose en la presente tesis la simbiosis de las
formas de intervencion criminal con el tipo penal, al determinar que son un
amplificador del tipo y no de la puncién como lo afirman diversos tratadistas,
originando con la afirmacion vertida una serie de consecuencias para su
tratamiento legislativo, en especifico, que deben estar redactadas las formas
de participacion delictiva bajo el principio de taxatividad, al consistir en una
regla primordial para sancionar al autor material, por consiguiente, se extiende

a los actores secundarios en la comision del hecho.

Para realizar el estudio cientifico se efectdo un recorrido por las escuelas
del derecho Aleméan, asi como de los sistemas y teorias, que nutren de
doctrina en la creacion y aplicacion de las normas en México, en caminado en
primer término, a contextualizar la autoria y participacion en el derecho
sancionador, en segundo lugar, viajando por los elementos del delito vy
descartando porque razon no se encuentra en la conducta o antijuridicidad o



culpabilidad y mucho menos en la punibilidad, encontrando su ubicacion
natural como una causa de extension del tipo penal, por consiguiente, le son
aplicables los mismos principios y reglas que al autor material, que
uniformemente manifiestan todos los doctrinarios se encuentra en la
descripcion del hecho a sancionar, ante tal tenor, el principio de taxatividad es
un nuevo parametro que debe ser observado en la intervencion delictiva de

una pluralidad de sujetos que participan en una accién criminal.

Trabajo documental con el que se logra la interpretacion, que nuevas
doctrinas no son aplicables en el que hacer judicial de la vida en México, al no
encontrarse reguladas por la legislacion y realizar una exegesis tratando de
introducir estas nuevas corrientes, a ultimas fechas del funcionalismo, es una
buena intencion, pero de buenas intenciones interpretativas, esta deformado el

mundo del Derecho.

En la presente tesis, se da seguimiento puntual de cuéal es el esquema
actual de la autoria y participacion en nuestra Nacion, indicando el rumbo que
debe de tomar las autoridades legislativas en materia penal del principio de
determinacion, mientras los funcionarios judiciales estan obligados a respetar
el axioma de la taxatividad. Acceder a esta nueva doctrina es dar seguridad

juridica y legalidad al ciudadano que se ve envuelto en un hecho delictivo.



CAPITULO 1.- NATURALEZA Y DISENO DEL ESTUDIO.

1.1. Eleccidén del tema de investigacion.

Las reformas en materia de justicia penal y la vida cotidiana en el campo
juridico penal, me han permitido percibir que el estudio de la Autoria y la
Participacion es un terreno fértil de donde que se puede desarrollar una
investigacion cientifica, al constar como antecedentes, el poco o nulo esfuerzo
por tener un modelo actualizado a este México convulsionado por la violencia,
gue requiere figuras que alcancen a punir todas las conductas delictuosas,

empero bajo un estricto rigor de la ley.

México dio el paso a un nuevo sistema de justicia penal para hacer
prevalecer el estado democratico de derecho, adecuando las estructuras
constitucionales y legales con elementos que contribuyen al mejor
funcionamiento de la procuracion y administracion de justicia del pais;
modelo que fortalece la capacidad de las instituciones, en la investigacion y
persecucion de los delitos que dafian la estructura social, el orden y la paz

publica.

El 18 de Junio del 2008, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, vivio la mas fuerte reforma en la estructura del
procedimiento penal, al implementar el sistema acusatorio y oral, sin
embargo, la modificacion a las formas de llevar los juicios debe de ir de la
mano de una innovacién a la parte sustantiva penal, sobre todo en las
figuras de la Autoria y la Participacion, pues debe hacerse énfasis que en
este nuevo modelo de enjuiciamiento se tuvo especial atencién a estas
figuras juridicas, al enmendar el articulo 16 parrafo tercero y 19 parrafo
primero de la constitucion federal, donde se establece que para girar una

orden de aprehension o dictar un auto de vinculacion a proceso, se debe de



justificar que obren datos que establezcan que se ha cometido el hecho y
gue exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su

comision.

No se pasa por alto, que si bien es cierto el articulo 14 de la Carta
Magna, no sufri6 reforma alguna, su péarrafo tercero hace referencia directa a
la imposicion de las penas exactamente aplicables al delito, situacion que se
traduce, que para imponer una sancion debe estar comprobada la autoria y

participacion.

Atendiendo a esta nuevo forma de hacer justicia, el estudio se proyecta
sobre el principio de Taxatividad como nuevo parametro de las figuras de la
Autoria y Participacion, con el fin de dar seguridad y certeza juridica en la
intervencion de mas de una persona en un hecho delictivo, en donde cada
uno de los sujetos realiza conductas afines o entrelazadas para lograr un
resultado, en consecuencia, presentan una serie de aristas el concurso de

personas en la participacion de un evento antijuridico.

La doctrina presenta diversas corrientes direccionadas en la teoria
causal, teoria finalista o de la imputacion objetiva y la teoria del dominio del
hecho, sin embargo, en su afan de abarcar toda conducta que el Estado
considera reprochable, sean generado normas de caracter valorativo y se
han olvidado de una obligacion primordial del derecho punitivo que consiste
en que debe ser de caracter descriptivo, situacion que propicia una serie de
deficiencias o de dificultades de aplicacion, para determinar en su totalidad
guienes son autores, coautores, autores mediatos, instigadores y complices,
por consiguiente, sélo satisfacen parcialmente las doctrinas existentes tan
importantes figuras en el Derecho Penal, al encontrarse directamente
dirigida al individuo que va a sancionar el Estado, por una conducta
antijuridica, ya sea aplicandole una pena privativa de la libertad, y/o

econOmica o una medida de seguridad.



Esta tesis, realizara un planteamiento sistematico y objetivo para
determinar que el principio de taxatividad arropa todas las formas de
intervencion tipica, por lo tanto, se tendra que hacer una estratificacion de cada
una de ellas; claro, bajo un panorama juridico cientifico, dando certeza al
gobernado y a la autoridad que efectivamente se esta sentenciando a una
persona responsable o absolviendo a un inocente; atendiendo con ello la
reforma constitucional que establece la fomentacién de la transparencia en la
relacion directa entre Juez y partes, con procedimientos penales agiles y
sencillos, qué mejor forma de cumplir con estos parametros es establecer
modelos definidos, que no den lugar a incertidumbre y problemas de
interpretacion dando margen al choque con el nuevo sistema acusatorio oral,
regido por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion,

continuidad e inmediacion.

Uno de los puntos torales de la investigacion, lo constituye establecer el
mandato de determinacion en los elementos amplificadores del tipo, para fijar
con ello la calidad de autor y participe, si se parte de esta nocion, se podra
efectuar una interpretacion correcta y concreta de la autoria, pues al ser el
autor el punto central del contenido del tipo penal, se puede extraer los

axiomas aplicables a otras formas de participacion delictiva.

El objetivo planteado en la reestructuracion, es con el fin de comprobar que
la autoria y participacion deben dar un paso en cumplimiento del principio de
taxatividad, desde el punto de vista legal y doctrinario, al no determinar con
certeza y seguridad juridica los alcances de estas formas de intervencion
criminal o lo dejan a un plano de interpretacion muy subjetiva valorativa; lo
anterior trastoca la gobernabilidad del Estado, al no aplicarse estrictamente el

derecho punitivo.

La investigacion se soportara también en los diversos principios rectores de

la participacion y la autoria, es decir, identidad del tipo, convergencia subjetiva



y objetiva, irreductibilidad, exterioridad, comunicabilidad y accesoriedad, puesto

gue al nacer con estas directrices, sera justa y aplicable a la vida juridica.

La investigacion también se ocupa de las transformaciones que se dieron a
través de la reforma de 10 de Junio del 2011 al articulo 1° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especialmente en sus parrafos
primero, segundo y tercero, donde consolidada normas para la proteccion de
los derechos humanos, reconocidos por esta y los tratados internacionales, asi
como las reglas de interpretacion, estableciendo la obligacion de todas las
autoridades de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad.

Como se ha mencionado al inicio, es un derecho fundamental de todo
individuo, a sélo ser procesado, cuando exista la probabilidad de que cometio
el hecho delictivo o participé en su comision; regla que también recoge los
tratados internacionales previstas por los articulos 7, 8, 9 y 29 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, y también se encuentran
previstos en los numerales 5, 9, 10, 14 y 15 del Pacto Internacional de los

Derechos Civiles y Politicos.

Ante este nuevo contexto plasmado en la ley cimera y en los tratados
internacionales de los que el estado mexicano forma parte, las autoridades
encargadas de la procuracion y administracion de justicia deben velar por una
interpretacion juridica en mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe
acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando se trate
de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas
restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio, obligatoriedad

gue se conoce como el principio pro homine.



Una vez que se considera la Constitucion y los tratados internacionales, es
una necesidad fundamental que se realice un estudio profundo de la autoria y
participacion bajo el principio de taxatividad, para establecer la teoria que de la
interpretacion y alcance de tan importantes figuras penales, aterrizandose en la
legislacion correspondiente, con el firme propdsito de no trasgredir derechos
humanos de los justiciables.

1.2. Antecedentes.

A fin de establecer los pasos que ha seguido las formas de participacion
criminal, en la legislacion penal federal mexicana, ha presentado las siguientes

reformas:
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El 10 de Enero de 1994 se hace la ultima modificacion en el Codigo Penal
para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica

en Materia del Fuero Federal, en el sentido siguiente.

Articulo 13.- Son autores o participes del delito:

lalV.- ...

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

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

VII.- ...

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

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo
responderdn cada uno en la medida de su propia culpabilidad.
Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VIl y VIII, se
aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este
Cddigo

Como se puede apreciar, desde el afio de 1871 a la fecha, a un siglo y
medio, no ha existido una verdadera transformacion en las normas juridico
penales de la autoria y participacion, pues ni la federacion, ni las entidades
federativas, se han ocupado en reestructurar con certeza estos entes juridicos,
estas Ultimas, en su mayoria han replicado el Coddigo Penal Federal,
provocando con ello divergencia de criterios, e inseguridad juridica en los
gobernados, al no establecer el Estado normas claras en las que se estatuya a
guien puede sancionar por una conducta tipica. No pasa desapercibido que
hay estados que si han tratado de avanzar en las formas de participacion
criminal, como lo es el Estado de Nuevo Ledn y Coahuila, al actualizar sus
legislaciones de acuerdo a doctrinas mas acordes a estas figuras penales,

observandose en sus dispositivos los que ilustran a continuacion:
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Codigo de Dexecho F
del Estado de Coahui

ARTICULO 31 (ELEMENTOS DEL TIPO PENAL)
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Empero estas legislaciones tampoco han alcanzado a introducir el principio
de taxatividad en la estructura para determinar quiénes son autores o
participes, pues quedan sesgadas a la valoracion unipersonal del mundo
practico del derecho. Haciendo referencia a la ley de Nuevo Leon esta
aplicando la Teoria de la Equivalencia de las Condiciones, al ser clara su
redaccion en ese sentido, esta doctrina tiene el siguiente enfoque para saber si
un hecho es condicion, se lo elimina mentalmente y, si el resultado no se
produce, el hecho es condicion del resultado, de lo que se obtiene, que si un
resultado se produce por varias condiciones, basta que un individuo haya
puesto una de ellas para que se considere, que su conducta es causal del
resultado y por lo tanto seria autor; siendo la principal critica de esta teoria sine
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gua non gque todo hombre seria responsable hasta el infinito porque la causa

de la causa, es causa de lo causado.

En relaciéon a la codificaciéon de Coahuila ésta se basa en la teoria objetiva
gue consiste en que el autor es el que realiza la conducta descrita en el tipo
penal, esta teoria se encuentra limitada al reconocer s6lo a un autor, mientras
en el articulo 31 Fraccion I, maneja una serie conductas de coautoria material,
como lo son: de coautoria en codominio, autoria mediata, autoria equiparada
por corresponsabilidad en delito emergente, o autoria indeterminada con o sin
acuerdo o adherencia, figuras de formacion en las corrientes funcionalistas. Se
debe sefalar que la legislacion federal punitiva es mas restringida que las
anteriores leyes estatales, pues estas tienen un apoyo doctrinal, mientras que

ésta se refiere a hechos y no a elementos del tipo.

Una vez expuesta parte de la problemética, debe de tomarse como
parteaguas la reforma al sistema de justicia penal, especificamente la de los
articulos 16 y 19 constitucional, para redefinir tan necesarias figuras en el
mundo juridico penal, puesto que se hace referencia especifica en dos
numerales de la Ley Cimera a las formas de coparticipacion, por lo tanto,
resulta indispensable su reestructuracion bajo el principio de taxatividad, pues
en un Estado democratico de derecho, debe hacerse patente que el poder
punitivo se dirige hacia una persona, a través de las figuras de la autoria y
participacion, por lo tanto, si estas resultan ser ambiguas, confusas u obscuras,
dan margen a que los érganos de justicia puedan castigar a un inocente, o
absolver a un culpable, ante la desatenciéon de la forma de intervencion,

creando con ello inseguridad juridica en el gobernado.

1.3. Justificacion.

Las primeras conductas realizadas por el hombre en la Tierra, fueron
delictivas, aseveracion vertida al tomar como referencia la Biblia, en Génesis y

el apunte de Jakobs Giinther, cuando relata la conducta de Adan y Eva en el
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edén al tomar y comer el fruto del arbol prohibido, conocido como pecado
original, debiendo denominarse desde un punto de vista juridico-penal el delito
original, por satisfacer las acciones realizadas por los protagonistas en todos y

cada uno de los elementos del delito.

Al ser una conducta ciclica la del hombre a delinquir, individual o
conjuntamente, a veces a través de ciertos mecanismos para evitar ser
sancionado o tendiente a una empresa delictiva mayor, este trabajo sera de
multiple beneficio no sélo para quien procura y administra justicia, sino para
toda la ciudadania en general, al establecer ideas claras y precisas sobre los
cimientos en los que se fija las figuras de la autoria y la participacion como
punto fundamental para punir a una persona, esquema actual endeble que
origina impunidad ante el fendmeno creciente de la delincuencia, quien
aprovecha las normas imperfectas para seguir con su conducta reprochable,
dando lugar a que personas con alto grado de peligrosidad evadan la accion de

la justicia ante una imprecisa redaccion de la ley.

Resulta de altos beneficios el estudio pormenorizado de estas figuras
juridicas, pues con ello se contribuira fuertemente hacia una de las ramas del
derecho que hasta hoy en dia se ha empezado a transformar en los paises de
América Latina, con la implantacion de los juicios orales, los derechos
humanos, los derechos mas amplios a la victima, los principios del proceso
penal, entre otros, por lo tanto, si se esta buscando una justicia integral, que
mejor momento para que también se haga la correcta reestructuracion de la
participacion, regida por principios elementales del derecho penal, que seran
de utilidad masiva para quienes se ven envueltos en un problema del orden

punitivo.

Con el nuevo disefio que se pretende, se dara un giro notorio a las teorias
gue existen en la actualidad sobre la participacion criminal, destacandose a

tltimas fechas, la de Jakobs y Roxin, denominadas Teoria de la Imputacion

12



Objetiva y Teoria del Dominio del Hecho, las cuales desde un punto de vista
particular, originan falta de certeza y seguridad juridica al estar fincadas en
bases estrictamente valorativas, sin embargo, en la investigacion a desarrollar
sera centradas al estudio material y palpable, donde se aterrice los alcances

del principio de taxatividad en la autoria y participacion.

1.4. Planteamiento del problema.

1.4.1. Realidad Problemaética.

El analisis de las figuras juridico penal autoria y participacion, no obstante
se ha venido resefiando que soOlo ha sufrido pocas reformas en un siglo y
medio, con esta investigacion de un nuevo parametro como es el principio de
taxatividad en la autoria y participacion se reestructuraria la figura dando
mayor gobernabilidad al Estado, ante la adaptacion de estas normas
debidamente delimitadas, lo que determinaria el alcance para aplicacion del

poder punitivo del Estado.

El estudio que se plantea traera multiples beneficios a una parte importante
de la estructura del derecho penal, al saber quién debe ser considerado autor,
coautor, autor intelectual, autor mediato, instigador o inductor, complice por
auxilio previo o simultaneo, complice por auxilio subsecuente e intervencion en
delito emergente o con ignorancia de autor, para que apliqgue el Estado el

derecho punible con todo su rigor a los delincuentes.

Por ello es necesario, el establecimiento de una nueva arquitectura que
fijaran los margenes y alcances de como debe de desarrollarse cada una de
las figuras que comprende las formas de intervencion tipica, siendo esencial
fincarlas en principios sdlidos e inmutables y no en criterios superfluos que no
van de la mano de la justicia, dejando coyunturas faciles de abatir ante una
critica juridica solida.
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Con la reforma constitucional dirigida al sistema de justicia acusatorio y
oral, se han pronunciado voces afines para la creacion de un Cédigo Nacional
Penal en su Parte General, para homologar en la Republica Mexicana las
diversas normas juridicas que lo rigen, pues cada una de las entidades
federativas, tienen diversas regulaciones; dentro de esta Parte General se
encuentra la autoria y participacion, por lo cual nos encontramos en el
momento oportuno para desarrollar la investigacion a fin de que se desarrollen

normas adecuadas a los amplificadores del tipo penal.

Independientemente de la problematica de inseguridad que presenta el
pais, debe dar pié a que el Estado cuente con las herramientas para combatir
la participacion criminal, con un marco tedrico, legal y jurisprudencial, que dé
solucion a la ciudadania, abogados, ministerios publicos, jueces y magistrados,
en qué casos un individuo puede estar en presencia de un acto delictivo y se
considere trasgresor del derecho, castigdndose con ello al verdadero

responsable y absolviéndose al inocente.

No debe pasarse por alto los avances de la tecnologia y la globalizacion,
los cuales no sélo han traido un salto al progreso, sino también la sofisticacion
del criminal, la que dia a dia comete nuevas conductas reprochables
penalmente, llamese delitos cibernéticos, robdéticos o de la red, por mencionar
algunos, evidenciando lo endeble de las estructuras de las formas de
intervencion tipica al ser palpable la confusion por no estar debidamente

establecidas, amén de los problemas de la competencia.

Todo el estudio redunda en las figuras de la autoria y participacion, lo que
permitird establecer con exactitud las formas de intervencion de los individuos
gue infringen la ley, recibiendo una sancion acorde a su manera de participar

en el delito.
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Investigacion a realizar, bajo el arropo de los derechos humanos, Ley
Suprema y en los tratados internacionales, direccionada con el objetivo que
s6lo se vean procesados Yy castigadas las conductas de los individuos que de
manera unitaria, conjunta, coordinada, acordada, o convenida con uno o varios
hombres, trasgreda el ambito de la paz social y se encuentre plasmado por una

ley exactamente aplicable a la accion u omision del transgresor del derecho.

Andlisis que resulta procedente vy justificado, bajo este campo de un mundo
del derecho que se esta revolucionando dia a dia, pero que ha olvidado una de
las figuras principales para poder establecer la responsabilidad penal de un

individuo.
1.5. Delimitacion del problema de investigacion.

La falta del principio de determinacion en las figuras autoria y
participacion, no permite delimitar con exactitud la calidad de intervencion
criminal de un individuo en un hecho o lo realizan desde un plano muy

subjetivo valorativo generando inseguridad juridica en el justiciable

1.6. Hipotesis.

El principio de taxatividad como ente que regula la autoria y
participacion incide de manera positiva en la doctrina y la legislacion, logrando
una operacionalizacion eficaz que elimina todas las apreciaciones subjetivas
valorativas, circunscribiéndolas a normas de determinaciéon en el plano

material.
Diagrama operacional de la hipotesis
Y =a+ biXq +boXo + baXs

Operacionalizacion eficaz = ainterseccion + b, Taxividad + b, Autoria + bs Participacion
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1.7. Objetivos de la Investigacion.
1.7.1 Objetivo General.

Visualizar la utilidad del principio de taxatividad en las formas de
participacion criminal, como soporte necesario para solucionar los problemas
gue actualmente existen en el fendmeno criminal multitudinario de concurso de
personas en la comision de un evento delictivo, como la autoria y participacion
logrando distinguir su operacionalizacion y elimina todas las apreciaciones
subjetivas valorativas, circunscribiéndolas a normas de determinacion en el
plano material.

1.7.2. Objetivo Particular.
¢ Identificar las corrientes doctrinales que regulan la autoria y participacion
e Examinar la doctrina de las formas de participacion criminal

e Observar cOmo estan desarrolladas las formas de intervencion tipica

e Comprobar la inexactitud de las doctrinas que a su vez se aplica en las
diversas legislaciones

e Incluir el principio de taxatividad en las figuras autoria y participacion

1.8. Variables.

El principio de taxatividad es un nuevo parametro de la autoria y

participacion que incide de manera positiva en la doctrina y la legislacion,

logrando una operacionalizacion eficaz que eliminando todas las apreciaciones
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subjetivas valorativas, circunscribiéndolas al plano material del principio de

determinacion.

Operacionalizacién eficaz = a interseccién + bl Taxatividad + b2 Autoria + b3 Participacion

Las variables de la presente investigacion son las siguientes:

> Interseccion:
Se refiere al punto de encuentro de dos o mas cosas de forma lineal;
Encuentro de dos lineas, dos superficies o dos solidos que se cortan entre si 0

conjunto de los elementos que son comunes a dos 0 mas conjuntos.

»  Taxatividad:
Comprende derivacion de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacion de la ley, es decir, que la descripcion tipica no debe ser vaga ni

imprecisa, ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad.

Debe estar redactada de tal forma, que los términos mediante los cuales
especifique los elementos respectivos sean claros, precisos y exactos. La
autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de consignar en las leyes
penales que expida, expresiones y conceptos claros, precisos y exactos, al
prever las penas y describir las conductas que sefialen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y
plazos, cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacion o

demeérito en la defensa del procesado
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»  Autoria, bajo la observacion de las siguientes teorias:

Teoria Subjetiva

Teoria Formal Objetiva

Teoria Material Objetiva
Teoria del dominio del hecho

Quien quiere el hecho como
“propio” y no como de otro,
al tener una voluntad
reflejada en el animo del
acto como personal “animus
auctoris”, a pesar de no
realizarlo de forma directa,
al haber aportado el
resultado criminal, sin la
necesidad que su
contribucién constituye una
conducta tipica lo que erige
en autor

Autor, quien lleve a cabo el nicleo
o verbo del tipo penal, es decir, es
autor el o quienes materializan la
conducta descrita en la norma

punitiva  establecido en la
legislacion penal o] leyes
especiales.

Dominio de la accion, quien
actualiza los elementos del tipo
penal, situandolo en la figura del
autor del evento delictivo, resulta
claro que la construccion parte de
las bases de la teoria formal
objetiva, cobijada por el principio de
legalidad

»  Participacion,

detallan:

con el seguimiento de las teorias que a continuacion se

Teoria Subjetiva

Teoria Formal Objetiva

Teoria Material Objetiva
Teoria del dominio del hecho

Animus socii, es
considerado participe quien
ejecuta una ambicién ajena,
aun y cuando lleve a cabo
el cometido delictivo.

Participe, es quien induce, o
coopera en la materializacién del
hecho delictivo, sin llegar a realizar
la conducta descrita en el tipo penal.

El dominio funcional del hecho,
parte de la idea particular de la
intervencion de varios autores que
se dividen la tarea de materializar el
hecho criminal, dependiendo entre
si, para sacar adelante la empresa
delictiva.

El dominio de la voluntad, la base
principal se encuentra en tomar
como punto de referencia el dominar
la voluntad de otra persona.

> Operacionalizacion eficaz:

Es un proceso que define conceptos difusos y les permite ser medidos

empirica y cuantitativamente.
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1.9. Métodos y técnicas de investigacion.

La obtencién de la conclusion de la presente investigacion se obtendra al

llevar a cabo los siguientes métodos:

e Método deductivo.- Resulta esencial la aplicacion de este método para
llegar a interiorizarnos con la investigacion, direccionandolo hacia la
parte medular del tema; analizaremos todos los aspectos generales y/o
trascendentales, para finalmente llegar al punto particular de los
amplificadores del tipo.

e Meétodo inductivo.- De igual manera debemos tomar el auxilio de este
meétodo para nuestra investigacion, al estudiar unitariamente y en forma
particular las doctrinas y legislaciones comparadas, para encontrar
diferencias y similitudes que fijan las diversas posturas de la autoria y la
participacion.

e Meétodo analitico.- Se usara este método, al tener que realizar un
analisis, fragmentando los elementos constitutivos de la autoria y la

participacion, para llegar al conocimiento de las figuras juridico penales.

e Método comparativo.- Es un método que tiene que ser tomado en
cuenta para el desarrollo de la investigacion, pues a lo largo de esta, se
hard una comparacion con otras legislaciones donde se encuentran

reguladas las formas de intervencion tipica.

e Método historico.- El método desde el punto de vista historico, es
importante debido a que en la presente investigacion se recurrira a
hechos que precedieron para llegar finalmente a perfeccionar la figura

juridica penales autoria y participacion.
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1.10. Marco Metodoldgico.

Para desarrollar el trabajo planteado en el protocolo, se aplicara primero
un método de investigacion descriptivo, con el fin de puntualizar las figuras de
la autoria y la participacion, especificando el apoyo medular sobre el que se
encuentran sostenidas en estos tiempos, al igual que la insuficiencia o
ineficacia que adolecen, haciendo acopio de informacién histérica y
documental, con todas y cada una de la variantes que presentan en las
diversas leyes, teoria o investigaciones realizadas sobre este tema, para
mostrar los diversos matices y dimensiones de este elemento amplificador del

tipo.

Posteriormente dard paso una investigacion explicativa, dirigida a
establecer los elementos de las formas de intervencion tipica que eficazmente
si satisfacen todos los factores que integran al derecho penal, logrando con ello
fijar una postura delimitada de como se estructura las figuras de la autoria y la
participacion en el derecho, borrando con ello toda posibilidad de impunidad o

injusticia
1.11. Marco Conceptual o tedrico.

1).-Autoria y Participacion
a).-Autor
b).- Coautor
c).- Autor Mediato
d).-Instigador
6).-Complice

2).- Escuelas del Derecho Penal

a).- Causalista
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b).- Neoclasica
c).- Finalista
d).- Funcionalista

3).- Teoria del Delito
a).- Conducta
b).- Tipicidad
c).- Antijuridicidad
d).- Culpabilidad
e).- Punibilidad

Existen diversas teorias que van tratando de satisfacer la probleméatica
gue se crea cuando varios individuos participan en hechos criminales, pero
mas que las doctrinas, se identifica la division en dos sistemas, las primeras
gue no hacen distingo alguno sobre el autor o el participe que interviene en un
acto delictivo concepto unitario o extensivo de autor, concluyendo que todos
son autores, y la segunda que si hace diferenciaciones preponderantes entre
guienes realizaron las acciones principales y la secundaria en la comision del

hecho criminal, concepto restrictivo de autor.

Sin embargo, ambos lineamientos tomados por los doctrinarios no
alcanzan a satisfacer un planteamiento integral, ya sea, unir estas dos
posiciones y formular la norma que englobe todos los aspectos de los temas de
esta investigacion o se logre hacer una diferencia tal entre cada una de las
formas de intervencion tipica que satisfaga con claridad y certeza la autoria y la

participacion.

Esta investigacion epistemolégica compenetra ambos puntos, hasta
establecer una reestructura en la que se determine ya sea en el sistema sin
distingos de autores o participes o fabricando esta division conceptualizada ,
donde se determine los individuos sancionables cuando participa una
pluralidad de sujetos en eventos antijuridicos, sin caer en planos subjetivos que

crean incertidumbre a todo aquel que se ve envuelto en un proceso judicial
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penal, estableciendo reglas claras para jueces, ministerios publicos, abogados,
imputados y ciudadanos, en el sentido de interpretar en una sola directriz estos

temas, logrando con ello cierta paz social.

Bajo ese contexto, la aplicacion de las formas de participacion a un
hecho primario, en base al principio de taxatividad llegara a establecer la
postura idonea para determinar cuantos sujetos pueden ser sancionados por
el Estado, bajo las medidas de prision o penas monetarias o de alguna otra

naturaleza.

Pareciera que algunos autores ya han establecido teorias objetivas que
tratan de desarrollar la problematica, sin embargo, no la han aterrizado en su
totalidad, al concentrarse solamente sobre el autor del delito y nada hablan
sobre coautores, instigadores o complices, ni crearon ya sea un sistema
integrado en el que con s6lo una descripcidn se encuadre todos los autores o

participes.

En tal guisa, la tesis a desarrollar dard una satisfaccion global sobre
todos los topicos que deben tomarse en cuenta para llenar una figura tan
complicada del derecho penal, al posicionar el tema desde los puntos de la
Teoria del Delito como parte sustantiva de la configuracion de los
amplificadores del tipo, es decir, se tomara en cuenta los tipos de accion y
omisién, la tentativa, los tipos de resultado, los tipos de conducta y asi como
todo elemento que pueda inferir o dar un rasgo caracteristico para establecer
guien es autor y participe o los autores en términos generales sin establecer

distincidon o grados.

Para establecer la ineficacia de las formas de intervencion tipica actual,
debera de analizarse las teorias de la participacion que estan en boga vy las

gue tuvieron su vigencia, analizandose las figuras de la autoria, coautoria,
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autor intelectual, autor mediato, instigador y complice, ello sin olvidar que las

formas de participacion tipica son amplificadores del tipo.

Debe de atenderse con urgencia los dispositivos 16 y 19 de la Constitucion
gue son base para el nuevo sistema acusatorio de justicia penal, en el
apartado atinente a la autoria y participacion, pues al haberse plasmado en la
Ley Suprema, sirven como norma base para que en las leyes secundarias

realicen la descripcion total y legal que den alcance a estas figuras.

En este entorno cada una de estas figuras van a dar las pautas histérica
descriptivas, logrando la explicacion que ampliaran la investigacion en toda su
integridad, para posteriormente ir fincando la axiologia de la teoria a
desarrollar, circunscribiendo el radio de accién para sancionar a la personas
gue cometid una conducta reprochable, ya sea en planos estatales, nacionales

e internacionales.

Todo humano racional, esta interesado en que se elimine toda conducta
delictuosa y se encuentren las medidas oportunas para lograr la paz social,
para ello es necesario ir perfeccionando un punto medular para lograr la
tranquilidad de los miembros en sociedad, consistente, en evitar que la
impunidad siga creciendo ante la mirada atonita e insatisfecha de la
comunidad, quien busca bajo todos los principios mitigar la ola de delincuencia
gue azota a las ciudades, actitud que se exterioriza a través de organizaciones
sociales, religiosas o politicas, quienes buscan ademas, la sancién estricta del

responsable.

Bajo esa linea de accion, las teorias punto central del estudio,
permearan ante la sociedad como algo positivo que logre traer un cambio a
las instituciones de justicia, conllevando a la aplicacion exacta y estricta del
derecho sobre todo individuo que apartdndose de las normas de

comportamiento social infrinja los parametros de la Ley.
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1.12. Cronograma de actividades.

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

PRIMER ANO

ACTIVIDADES

2

3

4

10

11

12

Cumplimiento de las
Unidades de Aprendizaje
del Programa Doctoral

Seminario Interdisciplinario

Blsqueda de Bibliografia
(Nacional y Extranjera) —
Fuente Legislativa,
jurisprudencial y doctrinal

Recopilacion y Lectura de
Material Bibliogréafico

SEGUNDO ANO

ACTIVIDADES

1

2

3

4

5

10

11

12

Cumplimiento de las
Unidades de Aprendizaje
del Programa Doctoral

Seminario Interdisciplinario

Blsqueda de Bibliografia
(Nacional y Extranjera) —
Fuente Legislativa,
jurisprudencial y doctrinal

Recopilacion y Lectura de
Material Bibliografico

Clasificacion,
Discriminacion
Y Selecciéon de Material
Bibliogréfico

Supervision del Tutor de
Tesis
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TERCER ANO

ACTIVIDADES

2

3

4

10 [ 11 | 12
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CAPITULO 2.- ESCUELAS DEL DERECHO PENAL.

2. La Autoriay la Participacion en las Escuelas del Derecho Penal.

Resulta extremadamente necesario para direccionar el analisis del
desarrollo hipotético planteado, determinar la ubicacion de la autoria y la
participacion en la escuelas del derecho penal, resultando esencial para el
debido perfeccionamiento y entendimiento del camino trazado, con ello se fija
la linea para dar un seguimiento puntual a las formas de participacion
criminal, es decir, debemos situarla en las doctrinas que dieron vida a los
elementos del delito denominados, conducta tipica, antijuridicidad vy
culpabilidad o incluso la punibilidad, al haber generado en los innumerables
estudios tedricos de los filosofos del derecho punitivo un matiz personal sobre
las formas de intervencion en el delito, inclinAndose hacia uno de los
presupuestos o elementos del delito, ello atendiendo a su ideologia o corriente
doctrinaria en la que apoyan su discurso, sin embargo, ha traido una serie de
consecuencias en el ambito de aplicacion del derecho, al existir resoluciones
judiciales que por atender alguna de estas doctrinas se alejan de la letra de la
ley, como lo han puesto de manifiesto los mas Altos Tribunales en México, en
el sentido que diversas corrientes del derecho penal no son acordes a las
realidades juridicas, causando con estas interpretaciones ciertas aristas de
inseguridad juridica en perjuicio del ciudadano, situacion que se matiza con la
llamada doble posiciéon del dolo (doppelstellung), sea en el tipo o en la

culpabilidad,' aunado que se carece de un sistema armoénico de leyes que en

1.-Epoca: Novena Epoca. Registro: 183551. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis:
Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su GacetaTomo XVIIl, Agosto de 2003.
Materia(s): Penal. Tesis: 1.100.P. J/1. Pagina: 1545.
DOLO GENERICO. SU ANALISIS DEBE HACERSE AL EXAMINARSE LA CULPABILIDAD (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).No es legalmente aceptable que la Sala responsable analice el dolo genérico tanto en el
injusto como en la responsabilidad penal, pues con independencia de que este tribunal de amparo considera
respetable su posicion ideolégica welzeniana, o su simpatia con la llamada doble posicion del dolo
(doppelstellung), sea en el tipo o en la culpabilidad, sostenida por Jescheck, el legislador mexicano, desde el tres
de mayo de mil novecientos noventa y nueve, considerd que el dolo debe estudiarse en la culpabilidad y asi lo
establecio en las reformas al articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; por lo
que debe estarse a lo que disponga la ley y no a lo que digan respetables doctrinarios.
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concreto nos guien por un sistema en especifico,® causalista, finalista o

funcionalista.

A fin de visualizar las razones y circunscripciones de la transformacion de la
autoria y participacion, debemos atender a los cuatro principales sistemas
penales de la teoria del delito desarrollados en el pais Germéanico, que han
evolucionado la forma de ver y aplicar el derecho penal en estos tiempos:
Sistema Clasico o Causalista; Sistema Neoclasico; Sistema Finalista y Sistema
Funcionalista, bajo la optica de situar donde ubica cada uno de estos métodos
la pluralidad de sujetos que intervienen en una hecho criminal. Asi podremos
establecer claramente, porque las divergencias actuales en la aplicacion del
derecho penal al momento de regular las formas de intervencion criminal en un

acto contemplado por una figura juridico penal.

2 -Epoca: Novena Epoca. Registro: 186521. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVI, Julio de 2002. Materia(s): Penal. Tesis:
XIV.30.7 P. Pagina: 1336.
MODIFICATIVAS Y CALIFICATIVAS. DEBEN INCLUIRSE EN EL DICTADO DE UNA ORDEN DE
APREHENSION Y DE UNA FORMAL PRISION, A LA LUZ DE LA REFORMA DE TREINTA DE MARZO DE DOS
MIL A LOS CODIGOS PENAL Y DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA PENAL DEL ESTADO DE YUCATAN.
De una recta interpretacion de los articulos 40., 70., 80. y 90. del Cddigo Penal del Estado de Yucatan, asi como
de los numerales 255 y 287 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal de esa entidad, vigentes, se colige
que la actividad probatoria en las diversas fases del proceso estara encaminada a la demostracién del cuerpo
del delito y de la probable responsabilidad del inculpado. Ahora bien, el concepto clasico que la jurisprudencia
mexicana ha establecido con respecto del cuerpo del delito se sustenta en la interpretacion de normas cuyo
contenido ha variado en el devenir histérico y son diversas a las que en la actualidad nutren a nuestro sistema
penal, por ende, ya no cobra relevancia su aplicabilidad. En la legislacion vigente, para estudiar una determinada
figura delictiva, es necesario examinar tanto los aspectos positivos del injusto (conducta, tipicidad, antijuridicidad,
imputabilidad, culpabilidad, condicionalidad objetiva y punibilidad) como los negativos (ausencia de conducta,
atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad, falta de condiciones objetivas y excusas absolutorias), pues
éstos aparecen dispersos en la actual codificaciéon penal. En este sentido, se aprecia que no contamos con un
sistema armonico de leyes que en concreto nos guien por un sistema en especifico, sino que nos encontramos
con una legislacion con tintes causalistas y finalistas, pues si bien se regresé al concepto del cuerpo del delito,
alude aun a tipo penal, como se aprecia de los articulos 40. y 80. del c6digo sustantivo local. Se dice lo anterior,
porque de considerar al cuerpo del delito desde su generalizacion objetiva, yace un peligro para la seguridad
juridica, en la medida en que ella implica una prescindencia de las diferencias subjetivas que podrian dar lugar a
clausulas generales que derogarian la funcion garantista de la ley penal acogida por la Constitucion. Por ende, al
resultar el dolo y la culpa elementos subjetivos del hecho, y sus maodificativas y calificativas, las modalidades de
tales conductas, se impone su acreditacion junto con los demas elementos que integran la descripcion tipica,
desde el momento en que el Ministerio Publico decide ejercitar la accion penal ante los érganos jurisdiccionales.
Ello es en virtud de que, de la misma manera que el legislador esta obligado a no dejar indefinido el caracter
doloso o culposo de la conducta que amenaza con pena, el Juez penal debe incluir el caracter doloso o culposo y
las modificativas y calificativas de las conductas sometidas a su juicio, dentro de los aspectos que son
alcanzados por el principio de legalidad en una orden de aprehension o en un auto de formal prision. Ademas de
que, de no hacerlo asi, el juzgador violaria el principio de contradiccion probatoria, dejando al indiciado en un
estado de indefension al no poder combatir durante la instrucciéon -por desconocerlas- las modificativas o
calificativas de su conducta, que en sentencia definitiva repercutirdn en la dosimetria de la pena.
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2.1. Escuela Causalista.

Este sistema se puede estimar el precursor de la estructuracion del delito
gue rige el orden legal en los modelos romano - germanico, al haberse dado a
la tarea los doctrinarios de buscar una formula que limitara a los detentadores
del poder en favor de los gobernados, en el sentido de generar certeza juridica,
al determinar cuales hechos y bajo qué condiciones una conducta era delito,
correspondiéndole aplicar una sancion a la autoridad; en vista de que la
historia habia demostrado que reyes y jueces tenian un poder creador
desmesurado de los delitos y de las penas, lo que favorecio la incertidumbre y
los abusos,® que laceraban al pueblo ante la arbitrariedad de las autoridades,
guienes a su antojo determinan que conducta era ilicita.

Si bien es cierto, existen multiples autores que abonaron a construir este
sistema juridico penal en favor de una mejor justicia, deben resaltarse que la
opinibn dominante atribuye la paternidad de la teoria causalista clasica a
FRANZ VON LISZT, ERNESTO VON BELING y GUSTAV RARDBRUCH,* quienes
establecieron las bases de los elementos y presupuestos del delito, que hoy en
el siglo XXI rigen las estructuras de la parte general de los cédigos penales, es
decir, la conducta, tipicidad, antijuricidad culpabilidad y la punibilidad, al tener
la visidbn desde cada uno de sus angulos lo que realmente deberia contener el
derecho penal para que una conducta fuera considerada delito;
consecuentemente por medio de la doctrina que instruian sus escuelas,
tocaron a la autoria y participacion dentro de uno de los elementos para poder
cerrar el circulo y poder penar a un individuo que ha cometido una accion

reprochable por el Estado.

% -Berchelmann, Arizpe Antonio. DERECHO PENAL MEXICANO PARTE GENERAL, 1% ed.,
México, Porrda, 2004, p. 215.

*.-Jiménez, Martinez Javier. INTRODUCCION A LA TEORIA GENERAL DEL DELITO, ANGEL
EDITOR, 1%edicién, México, 2003, p. 70.
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Franz Von Liszt, parte de una disciplina de analisis de la ley penal
utilizando el método de la interpretaciéon I6gico-juridica, llegando a determinar,
la “accion es un movimiento corporal voluntario o inervacion muscular que
produce un cambio en el mundo exterior, donde la voluntad sélo aparece como

un factor causa™

, logrando con ello establecer las bases del sistema clasico
del delito, aplicando en todo su contexto la teoria de la condicion o de la
equivalencia de las condiciones, cuyo primer defensor fue Julius Glaser,
alcanzando el postulado su mas profunda fundamentacion con el Magistrado

del Tribunal Supremo Aleméan del Reich Maximilian Von Buri.

Obteniéndose del dogma expuesto por Von Liszt en los albores de las
escuelas que penetraban sobre el analisis estratificado del concepto delito, lo

siguiente:

a).- Es un acto humano compuesto por un movimiento corporal (acciéon
en sentido estricto)

b).- Con voluntad inmersa.

c).- Generador de un cambio en el mundo exterior (resultado).

d).- Parte de un factor causal.

A lo anterior, debe agregarse que los elementos animicos subjetivos
correspondian a la construccion de la culpabilidad (dolo y culpa), este atributo
psicologico se enlaza entre el agente delictivo y el acto, sobre una base de
relacién naturalista que reafirma el caracter causalista del sistema®.

® -Medina, Pefialoza Sergio J. TEORIA DEL DELITO CAUSALISMO, FINALISMO, FUNCIONALISMO
E IMPUTACION OBJETIVA Segunda edicién corregida y aumentada, 3% ed., Angel Editor,
México, 2008, p. 71.

® -Orellana, Wiarco Octavio Alberto. CURSO DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL Segunda
edicion corregida y aumentada, 1. ed., Porria, México, 2001, p. 292.
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Ernesto Beling es el padre de la categoria del delito denominado tipicidad,
al poner de manifiesto en su obra Lehre Vom Verbrechem la funcion del tipo, el
cual se conformaba con conceptos puramente externos, es decir, solo con
elementos objetivos, puntualizando en abstracto los elementos materiales que
configuran al delito, al establecer su definicion con las siguientes
caracteristicas: “accion tipica y antijuridica subordinada a una sancioén penal

"" sin desatender

adecuada y que cumple con las condiciones de penalidad,
gue uno de sus principios consistia que la conducta, tipicidad-antijuridicidad, se
examinaban bajo la optica objetivo material y se reserva todo lo subjetivo al
elemento del delito culpabilidad (dolo y culpa), descartando categdricamente

del tipo penal toda clase de elementos subjetivos.

De los dos renombrados autores sefialados con anterioridad, podemos
claramente establecer que bajo el sistema clasico, la autoria y la participacion
corresponden al mundo de la culpabilidad, desarrollar la concepcion sicologista
de la culpabilidad mediante la cual afirma que los elementos subjetivos, dolo y
culpa, deben ser analizados en este elemento, al haberla concebido como la
relacién sicolégica entre el hecho y el autor;® esquema del modelo causalista
del injusto objetivo -conducta tipica y antijuridica-y culpabilidad psicologica.

(Modelo causal naturalista Lizt- Berling)® cuyos elementos son:

a).- Conducta (elemento objetivo)
b).- Antijuridicidad (elemento objetivo-valorativo)
c).- Tipicidad (elemento objetivo)

d).- Culpabilidad (elemento subjetivo)

’ - Medina, Pefialoza Sergio J. Ob. Cit. p.75.

® -Plascencia, Villanueva Rall. TEORIA DEL DELITO. 1% ed., tercera reimpresion, Porria,
Universidad Autbnoma de México, México, 2004, p. 162.

9.-Malo, Camacho Gustavo. DERECHO PENAL MEXICANO TEORIA GENERAL DE LA LEY PENAL,

TEORIA GENERAL DEL DELITO, TEORIA DE LA CULPABILIDAD Y EL SUJETO RESPONSABLE,
TEORIA DE LA PENA, 3% ed., Porrta, México, 2000, p. 249.
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Bajo este contexto, todas las legislaciones que analicen en la culpabilidad,
bajo la esfera que dentro de ella se encuentran inmersos el dolo y la culpa
como relacion animica de la participacion criminal, se rigen bajo el sistema

causalista.

A fin de representarnos como en algunas entidades de la Republica
Mexicana en su legislacion sustantiva penal se sigue aplicando el sistema
clasico, podemos traer a cuenta el Codigo Penal de Nuevo Ledn, que en su
Libro Primero, Titulo Primero, Capitulo IV, fija dentro de otros principios
integradores de la culpabilidad, se encuentran el dolo y la culpa, atendiéndose
claramente a la teoria sicologista Von Lizst y Berling; en consecuencia, al
aplicar la norma al hecho concreto, se debe dar el contenido correspondiente al
ente juridico, aplicando las reglas del sistema del cual se desprende;
verbigracia, cuando un regiomontano sea juzgado en una corte penal
fincandole una forma de participacion, debera ser justipreciada bajo el sistema
causalista, en atencion a la forma integradora como se desarrollo el modelo del

derecho penal en el Estado de Nuevo Leon.

En términos de hacer palpable, que dependiendo de la legislacion se
aplicara el sistema que Ilo regula, se transcribe los dispositivos
correspondientes a la ley sustantiva penal en comento y también la
jurisprudencia del Tribunal Colegiado de Circuito de época recientes, en la cual
se hace patente el sentido de ubicar en la culpabilidad a los autores y

participes del delito, por asi determinarlo la ley, como a continuacion se detalla:
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- . | CULPABILIDAD

(REFORMADO, P.0. 7 DE DICIEMBRE DE 2005)

AUTORES Y
PARTICIPES
DEL DELITO,
UBICADOS
EN LA
CULPABILIDAD.

2.2. Escuela Neoclasico.

Continuando con el sendero fijado de entender el lugar juridico donde se
sitia la participacion criminal de acuerdo a cada una de las escuelas que
formaron el sistema penal, toca el turno de examinar el sistema neoclasico,
también conocida como “filosofia de los valores” o escuela de Baden Baden,™

para ello se debe de partir de uno de sus principales expositores (no obstante

© Moreno, Hernandez Moisés. DOGMATICA PENAL Y POLITICA CRIMINAL, Ubijus Editorial, S.A
de C.V. Ciudad de México, 2018, p. 45.
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existan mas doctrinarios que inciden en esta corriente), Edmund Mezger,
grande jurista que visualiza plenamente que al cambiar de un sistema otro la
forma de participacion criminal también muta de elemento, al reubicar de la
doctrina clasica, donde se encontraba en la culpabilidad y transportarla bajo la

nueva corriente que él propone a la antijuridicidad-tipica.

No debe pasar por alto, lo manifestado por otro gran pensador del modelo
causalismo valorativo, Max Ernst Mayer, quien con su estructura sobre la
clasificacion de la teoria de la accesoriedad, modelo dirigido a determinar por
medio de la actualizacién de los elementos del delito, el alcance punible del
actor secundario el hecho de otra persona; aunado la teoria de las normas
culturales, formaron el ambiente perfecto que sirven de sustento para la

creacion de este sistema, las que a continuacion se transcriben:

Max Ernst Mayer ha clasificado las teorias sobre la accesoriedad de
la siguiente manera: a) hay quienes sostienen un accesoriedad
minima de la participacion, segun la cual es suficiente que el hecho
principal sea tipico; () la accesoriedad limitada exige que, ademas,
se antijuridica; Y) la accesoriedad extrema se quiere también la
culpabilidad; y 8) la accesorieda ultra-extrema, segun la cual
también se transmiten a los participes las condiciones personales
del sujeto activo del hecho principal™.

La sociedad, es una comunidad de intereses que tutela el conjunto
de ellos en el concepto unitario de cultura. Normas de cultura son
ordenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el
comportamiento que corresponde a su interés. Es antijuridica
aguella conducta que contradice las normas de cultura reconocidas
por el Estado™.

11 _Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, México, 1% edicion,
Primera reimpresion, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1997.. p. 357.
12 _ Orellana, Wiarco Octavio Alberto. Ob. Cit. p. 46.
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Estudios y razonamientos de Mayer, que sirvieron de soporte para que
Edmund Mezger en la exposicion legislativa que realiza sobre la ordenanza
para la unificacion del derecho penal de 29 de mayo de 1943, se apoyara en la
accesoriedad limitada, es decir, en sostener que la coautoria, la instigacion y la
complicidad, dependen de la accién de otra persona, pero dentro de ciertas
limitaciones, en el sentido que el hecho cometido sea una accion, tipicamente

antijuridica.

Debiendo resaltarse que para este intelectual los elementos comunes a
todo delito son tres “la accion, la antijuridicidad y la culpabilidad. La “tipicidad”
no constituye en esta correlacion un elemento independiente (substancial) del
hecho punible, sino solamente un agregado adjetival a dichos elementos

fundamentales: “accion tipica”, “antijuridicidad tipica”, “culpabilidad tipica™*.

En atencién que la antijuridicidad “tipificada”,** (injusto) tenian que
observarse conjuntamente el contenido de elementos subjetivos, que se
sostiene en este modelo, al realizarse el estudio de la participacion criminal
precisamente en el injusto (tipicidad y la antijuridicidad) y no en la culpabilidad

como sistema clasico.

Circunscripcion de la autoria y participacion al injusto, que también ha
tenido su eco en la legislacion Mexicana, al haberse pronunciado los
Tribunales Colegiados de Circuito en una tesis de jurisprudencia, que la forma
de participacion criminal, debe analizarse en el injusto y no en la
responsabilidad, es decir, no se realizaria el estudio atendiendo a la teoria

clasica que ubiquen la culpabilidad, sino en la accion, tipicamente-antijuridica,

8. Mezger, Edmund. Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, editorial Bibliografica Argentina
S.R.L., 1958, p. 80.

14 _Welze, Hans. Derecho Penal Aleman, 112 Edicién, 42. Edicion Castellana, Editorial Juridica de
Chile, p. 63.
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teoria neoclasica. Para tal efecto se transcribe el criterio rector que la ubica

este sentido:

Epoca: Novena Epoca. Registro: 183337. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo XVIII,
Septiembre de 2003. Materia(s): Penal. Tesis: 1.100.P. J/2. Pagina:
1184.

AUTORIA Y PARTICIPACION. DEBE ANALIZARSE EN EL
INJUSTO Y NO EN LA RESPONSABILIDAD PENAL
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).

El analisis de la autoria y participacion no debe realizarse en el
capitulo de la responsabilidad penal, puesto que el articulo 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, a
diferencia del 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales
exige unicamente probar el obrar doloso o culposo y que no exista
acreditada a favor del inculpado alguna causa de exclusion del
delito, esto es, no se exige en la legislacion del Distrito Federal
acreditar el grado de intervencion del sujeto activo en la
responsabilidad sino en el injusto penal, pues no debe perderse
de vista que no hay mas autor del delito que aquel que realiza o
ayuda a realizar la accion y si la accion pertenece al injusto, es alli
donde debe ser analizada.

DECIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

2.3. Escuela Finalista.

Hans Welzel, con su teoria de la accion finalista, da un vuelco a los
sistemas causalista y neoclasico, al establecer como punto central que la
accion causal no es relevante para el derecho penal, a no ser que esté
orientada por una finalidad que dirija al proceso causal, adicionando aspectos
subjetivos, en vista que en la conducta ya no solo se examinaba el nexo causal
entre el resultado y la conducta, sino que también se afiadia el estudio de la

intencion de la gente de realizar dicha accion.
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La columna vertebral de Welzel, parte del siguiente razonamiento, el cual se
transcribe en toda su extension, a fin de colmar todo el campo que emitio el
tedrico sobre este sistema finalista, desarrollando una diversa forma de la
estructuracion de la teoria del delito:

Accion humana es ejercicio de actividad final. La acciones, por eso,
acontecer “final”, no solamente “causal’. La “finalidad”o el caracter
final de la accion se basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir
su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de estos fines. En
virtud de su saber causal previo puede dirigir los distintos actos de
su actividad de tal modo que oriente el acontecer causal exterior a
un fin y asi lo sobre determine finalmente. Actividad final es una
obrar orientando conscientemente desde el fin, mientras que el
acontecer causal no estad dirigido desde el fin, sino que es la
resultante causal de los componentes causales existentes en cada
caso.”

Resultando necesario establecer las dos fases del sentido final de la accién
que desarrolla el doctrinario, para su mejor entendimiento, visualizacion y

alcances se asienta literalmente:

La direccion final de una accion, se lleva a cabo en dos etapas, que
en las simples acciones diarias se entrecruzan y solo pueden
distinguirse conceptualmente:

a) La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento.
Empieza con:

o) La anticipacion (el proponerse) del fin, que el autor quiere realizar.
De ellos sigue- a partir del fin,

B) La seleccion de los medios de la accion para la consecucion del
fin. ElI autor determina, sobre la base de su saber causal y en un

'* _Ibidem. p. 39.
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movimiento de retroceso desde el fin, los factores causales que son
requeridos para el logro del mismo, incluso aquel movimiento
corporal con el que se puede poner en marcha toda la cadena
causal (medios de accion). Este proceso mental se llama, por eso,
“de retroceso”, puesto que consta el fin y desde él se escogen los
factores causales requeridos como medios de accion.

Ahora bien, los factores causales elegidos como medio van siempre
unidos con otros efectos ademas del fin perseguido. El fin es
siempre solo un sector de los efectos de los factores causales
puestos en movimiento. Por ello, también pertenecen a la seleccion
de los medios,

Y') La consideracion de los efectos concomitantes, que van unidos a
los factores causales considerados junto a las consecucion el del fin.
Este proceso mental no se lleva a cabo hacia atras, desde el fin,
sino hacia adelante, a partir del factor causal elegido como medio en
direccion a los efectos que traen o puede traer como consecuencia.
La consideracion de los efectos concomitantes puede inducir al
autor a reducir los medios escogidos hasta ese momento 0 a
seleccionar factores antagonicos adicionales que impiden la
produccion de los efectos concomitantes, o, en caso contrario, a
dirigir la accion de modo de evitarlos. La voluntad de accion
orientada a la obtencion del fin se encamina aqui, al mismo tiempo,
a evitar los efectos concomitantes. Por otra parte, la consideracion
de los efectos concomitantes puede también llevar a que el autor
incluye (compute en el calculo) en su voluntad de accién la
realizacion de los mismos, sea porque tenga por segura su
produccion en caso de aplicacion de esos medios o, por lo menos,
cuente con ella. En ambos casos la voluntad final de realizacion
abarca también la realizacion de los efectos concomitantes (véase
infra 812 1 2). Por el contrario, se excluyen de la relacion final todos
aguellos estimados como posibles, respecto de los cuales el actor
confia que no se produciran.

b) De acuerdo con la anticipacion mental del fin, la eleccidon de los
medios y el computo en el calculo de los efectos concomitantes, el
actor efectia su accion en el mundo real. Pone en movimiento,
conforme a su plan, los medios de accion (factores causales)
escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con los
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efectos concomitantes que se han incluido en el complemento total a
realizar.™

De lo anterior se puede obtener que la piedra angular de la accion para
este autor, radica en la anticipacion mental para ejecutar el fin, atendiendo al
objetivo al que va dirigido su actuar, eligiendo los procedimientos de
consecucion que lo lleven a su fin; lo anterior conlleva el arranque de la
mecanica de los medios para realizar el propdsito inicial interno, en
consonancia de los resultados previstos o0 concomitantes a los que haya
dirigido la conducta voluntariamente el sujeto, bajo el nexo de relacién causal,

entre el proposito del fin y el resultado de la accién en el mundo real.

Otro punto de partida de gran importancia, lo constituye en el sistema
finalista, tuvo la gran contribucion de establecer el tipo subjetivo integrado por
el dolo y la culpa, asi como los elementos objetivos especificos requeridos por
el tipo, la culpabilidad perdi6 su componente subjetivo mas importante con la
reubicacion del dolo y la culpa al tipo, quedando exclusivamente conformado
por un contenido puramente normativo entendido como reprochabilidad®’
modificando en grado trascendente los elementos del delito bajo esta nueva

teoria de accion finalista

Contemplando el pensamiento del creador del finalismo debemos de colocar
la autoria y participacion bajo este sistema en el tipo, en atencion a la nueva
estructura en donde se replantea la situacion geogréafica dentro de las escuelas
del dolo y la culpa los cuales migran del sistema causalista y neoclasico en la

culpabilidad a la tipicidad, es por ello, en atencion de esta nueva doctrina

'® _ Ibidem. p. 40 y ss.
7 _Diaz-Aranda, Enrique. DERECHO PENAL PARTE GENERAL (Conceptos, principios y

fundamentos del derecho penal mexicano conforma a la teoria del funcionalismo social,. 1%. ed.,
Porrda, México, 2003, p. 131.
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finalista que se instalan en el tipo penal, en consecuencia el estudio de la

participacion criminal, debe partir de esta nueva concepcion, la cual tiene sus

seguidores en algunas entidades de la Republica Mexicana, como lo es en la

legislacion de Tamaulipas y Coahuila, (aunque esta ultima con ciertos toques

del sistema funcionalista, es decir, un hibrido finalista-funcional) que parte

precisamente de la teoria de accion final, como a continuacién se desprende

del dispositivo legal, en el orden sefialado:
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Sobre este topico, los Tribunales Colegiados de Circuito también se han

pronunciado en la aplicacion del sistema finalista en algunos de los cédigos

vigentes en las entidades de la Republica Mexicana, como la que a

continuacion se asienta:
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Epoca: Novena Epoca. Registro: 178530. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXI, Mayo de 2005.
Materia(s): Penal. Tesis: XXIII.30.13 P. Pagina: 1417

ATIPICIDAD. EXISTE CUANDO UNA PERSONA ES PROCESADA
O JUZGADA POR UNA CONDUCTA QUE CONFORME AL
CODIGO PENAL VIGENTE HASTA EL 15 DE FEBRERO DE 2004
ERA CULPOSA, DADO QUE LA CULPA FORMABA UN
ELEMENTO SUBJETIVO DE LA CULPABILIDAD, PERO QUE CON
LA APLICACION DE LA NUEVA LEGISLACION, VIGENTE A
PARTIR DEL 16 DEL MES Y ANO CITADOS, EXIGE LA
EXISTENCIA DEL DOLO, EN VIRTUD DE QUE ESTE AHORA SE
ENCUENTRA INTEGRADO COMO PARTE ESENCIAL DE LA
DESCRIPCION LEGAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE
AGUASCALIENTES).

En el Codigo Penal para el Estado de Aguascalientes que estuvo en
vigor hasta el quince de febrero de dos mil cuatro, el dolo y la culpa
eran considerados Unicamente como elementos subjetivos que
debian determinarse como parte de la culpabilidad, toda vez que,
por regla general, no quedaron integrados como elementos
esenciales de las diversas descripciones tipicas en €l contenidas.
Este sistema cambido en la nueva legislacion penal para esta
entidad, vigente a partir del dieciséis del mes y afo citados, pues a
pesar de que conserva la misma definicion de culpabilidad que
contenia el codigo abrogado, en ella se utiliza el sistema cerrado o
de numerus clausus, conforme al cual se establece en forma
expresa y limitativa cuales delitos son de contenido doloso y cuéles
de contenido culposo, lo que conduce a concluir que esta nueva
legislacion adopta el criterio consistente en que el dolo y la
culpa no son meros grados de culpabilidad, sino que a la vez
constituyen un elemento subjetivo integrante de la descripcion
tipica, de modo que al delimitarse en capitulos independientes las
"figuras tipicas dolosas" y las "figuras tipicas culposas", el legislador
excluyé totalmente la posibilidad de que los delitos dolosos se
consumen a través de una conducta culposa o viceversa. A partir de
lo expuesto, si una persona es procesada 0 juzgada por una
conducta que conforme al anterior cédigo podia ser culposa, dado
gue la culpa era un elemento subjetivo de la culpabilidad, pero que
con la aplicacion de la nueva legislaciéon se exige para la
configuracion del ilicito que exista dolo, en virtud de que ahora
éste se encuentre integrado como parte esencial de la
descripcion legal, ya sea por el titulo o capitulo en el que se ubica
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0 porque la descripcion lo exija expresamente, debe concluirse que
en este supuesto existe atipicidad.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER
CIRCUITO.

Amparo directo 843/2004. 3 de febrero de 2005. Unanimidad de
votos. Ponente: Herminio Huerta Diaz. Secretario: Roberto Charcas
Ledn.

2.4. Funcionalismo.

A fin de adentrarnos en el sistema funcionalista elaborado por dos
grandes tedricos del derecho, cuyos expositores son Gunter Jakobs y
Claus Roxin, que no obstante siguen la estructura de la teoria del delito,
en el sentido de seguir considerando como presupuesto la conducta y
contener tres elementos, tipicidad, antijuridicidad, y culpabilidad, con una
variante sobre esta Ultima categoria de acuerdo a Roxin, culpabilidad que
unido a la necesidad de la pena, formarian otra categoria de la teoria del

delito denominada la responsabilidad penal.

Bajo este entorno, debemos analizar la nueva solucion que ofrece el
sistema funcionalista desde los afios setenta del siglo pasado, por los
cambios que experimentan las categorias que ya son dogmas en la teoria
del delito, al transformar la conducta en reglas sociales, en la ideologia de
Roxin y los parametros normativos de la conducta proyectados por
Jakobs; en ambos casos la conducta tipica presenta un nuevo rumbo a
partir de directrices de la teoria del imputacion objetiva; asi como la
culpabilidad, atendiendo la vision de cada uno de los teoricos, para
sustentar un criterio politico-preventivo o bien normativo-preventivo,

dependiendo Roxin o Jakobs en ese orden.

Toma especial realce lo expresado por Claus Roxin, en el sentido que

la politica criminal sea el punto de partida del derecho penal, ya que éste
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constituye su finalidad rectora, lo que se asienten en sus propias
palabras, para mirar el rumbo de direccion que él propone bajo su

sistema:

Las finalidades rectoras que constituyen el sistema del derecho
penal solo pueden ser de tipo politico criminal: ya que naturalmente
los presupuestos de la punibilidad han de orientarse a los fines del
Derecho penal. Desde el punto de vista, las categorias basicas se
presentan como instrumento de valoracion politico-criminal. Por lo
gque como tales también son irrenunciables para un sistema
teleolégico.™

Por otra parte, Gunther Jakobos al hablar en su libro Moderna
Dogmética Penal, sobre el tema, La imputacion objetiva en la
participacion, accesoriedad y prohibicion de regreso, establece sus
conclusiones, sobre este punto, los cuales retomamos por ser propia de

la tematica que esta desarrollando, autoria y participacion:

1. Si las presentaciones necesarias para cometer un delito son
aportadas de forma sucesiva por varias personas, solo responde
-y en tal caso, siempre-aquellos sujetos cuyo comportamiento
tenga el sentido de salirse del rol del ciudadano respetuoso con
los demas. Respecto de estos intervinientes, la ejecucion
constituird injusto propio.

2. a. No hay quebrantamiento del rol cuando el autor anuda su
actuacion de modo arbitrario a la de otro o cuando la comunidad
existente entre el autor y el otro sélo abarca una transferencia de
prestaciones socialmente estereotipada como adecuada. Desde
luego, puede que por otras razones distintas la responsabilidad
se fundamente de manera independiente a ese comportamiento.
b. Quebranta su rol quien no mantiene bajo control objetos
peligrosos, especialmente, cuando hace entrega de ellos, o quien
adapta su comportamiento a la planificacion delictiva de otra
persona.

'8 _ Berchelmann, Arizpe Antonio. Ob. Cit. p. 367.
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3. A este respecto, el lado subjetivo del hecho carece de relevancia.

4. Ha de llegarse a la conclusion de que un comportamiento es
accesorio cuando constituye un motivo para imputar el acto
ejecutivo realizado por el autor. En lo demas, rige una prohibicion
de regreso.*®

Politicas criminales, que sirven de base y sustento para dar direccion al
derecho penal, que han servido de eje para implementar en México reformas
constitucionales, como la que crea la Comisién de los Derechos Humanos,
asimismo se ha férmulado la ley contra la delincuencia organizada, la ley de
extincion de dominio y recientemente un cambio mas profundo sobre la
transformacion del sistema de seguridad publica y el nuevo de sistema de
justicia penal acusatorio oral, el cual deriva de la reforma de los articulos 16,
17, 18, 19, 20, 21 y 22 de la Constitucion Politica Mexicana, dirigida a elevar y
hacer eficaces la calidad de los policias en las investigaciones, fortalecer el
sistema de prevencion del delito, crear el marco legal que dé las condiciones
necesarias para la instauracion de un nuevo sistema de justicia penal, como se
explique la exposicibn de motivos del proyecto de decreto por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos:

En sintesis, la propuesta de reforma constitucional del Ejecutivo
Federal tiene como principal objetivo establecer el marco
constitucional y legal que genere las condiciones para reestructurar
el sistema de imparticion de justicia en materia penal, y para poner
en marcha una politica efectiva del combate a la delincuencia
organizada con el fin de que ello se traduzca en mayor tranquilidad y
seguridad juridica para los mexicanos, objetivo que coincide con la
minuta.

La Iniciativa presentada por el Ejecutivo Federal constituye una
aportacion importante en el proceso necesariamente mas amplio de

19 _Jakobs, Giinther. MODERNA DOGMATICA PENAL ESTUDIOS COMPILADOS, México, Porria,
2002, p. 258.
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discusion sobre el disefio del nuevo sistema de imparticion de
justicia penal y de seguridad publica. En efecto, el debate se ha
construido con la aportacion de los legisladores, del gobierno federal
y de las entidades federativas, de los poderes judiciales federal y
locales, especialmente reconocidos en el Libro Blanco de la
Reforma Judicial, asi como de amplios sectores de la sociedad tales
como organizaciones de la sociedad civil, medios de comunicacion,
instituciones académicas, entre otros.

Sin embargo, todos estos esfuerzos son débiles, pues en voz de
doctrinarios mexicanos, como lo es Enrique Diaz-Aranda y Sergio J. Medina
Pefialosa, no existe estructuras dirigidas a los equilibrios arménicos de los
derechos humanos y las garantias supraindividuales, al contar con una
democracia endeble, donde no se cumple a cabalidad la promulgacion de leyes
en beneficio del pueblo.

Tema apasionante, pero debe de retomar el punto de partida del estudio de
los sistemas, es decir, en qué elemento o categoria de la teoria del delito en el
sistema finalista ubica a las formas de participacion criminal, la teoria de
imputacion objetiva precisa como un conjunto el contenido de accion y del tipo
“Accion tipica”, mas que la accion descrita en el tipo que es imputable
objetivamente un autor, y por consiguiente, la imputacion de una accion y su
resultado descrito en el tipo a su autor® de lo que se puede obtener que las
formas de participacion se experimentan en la tipicidad, bajo el cambio de
imputacion al tipo objetivo, en orden a la teoria del imputacion objetiva del
resultado.

0 . Medina, Pefialoza Sergio J., Ob. Cit. p. 222.
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2.5. La participacion causa de extension de la punibilidad?

Para poder determinar si las participaciones son una extension de la
punibilidad tenemos que regresar a los teodricos del sistema clasico,
precisamente Franz Von Liszt, quien en un primer momento definié la
accion como un movimiento corporal voluntario que produce un cambio
en el mundo exterior, ello sin desatender que también conceptualizo al
delito como “accion sancionadas por la ley penal” y con el paso del
tiempo a través de criterios clasificatorios complementa el significado de
delito y lo determina como, suma de relaciones causales o “accion”,
compuesta su vez de la voluntad, un movimiento corporal y un resultado,
antijuridica y culpable sancionada por las leyes penales,* definicién que
sirve de punto de partida para determinar en el sentido que la

participacion es una causa del extension de la pena.

No debe olvidarse, que todavia no salia a la luz la composicion del
delito con el elemento tipicidad, que fue acuiiado por Ernest Von Beling,
quien establecia la necesidad de una accion ajustada al tipo previsto en
la ley penal, descripcion legal punitiva que contenia la sancion aplicable
al delincuente, en consecuencia, la estructura del delito creada por
Beling, en primer lugar anula la punibilidad como elemento del delito, para
fijarlo como un efecto l6gico juridico o presupuesto del delito y en la
segunda esfera que infiere la categoria establecida, es en el sentido que
debe ser desestimada la participacion como una extension de la pena, en
vista de que la pluralidad de agentes que interviene en la comisién de un
hecho delictivo, deben coadyuvar a la produccion del resultado tipico, por

lo tanto, la figura de la participacion es un maximizador de la tipicidad.

2 . Ibidem, p. 74.
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2.6. Sistemas que regula la Autoria y Participacion.

Uno de los puntos méas controvertidos que envuelven el estudio de la
dogmatica penal, se centra en la autoria y participacion, buscando los
doctrinarios sistemas que den satisfaccion para poder establecer los alcances
y limites de la intervencion punible, ante la mutacion constante de formas
delictivas que superan dia a dia las tesis con las que se pretende contener la
industria criminal; ya sea, debido a la organizacién con que intervienen, los
avances tecnoldgicos que aprovechan para realizar sus conductas ilicitas,
ademas de causas multifactoriales de las que buscan favorecerse los
delincuentes, al no querer adaptarse a vivir bajo el régimen de las normas

establecidas por la sociedad.

En esta constante evolucion del derecho penal, han florecido diversos
sistemas, dirigidos a afrontar las a veces incomprensibles formas de
participacion criminal, en la busqueda de nuevos principios y fundamentos,
para no quedar aniquilados ante la voragine delincuencial, dedicada a
corromper toda armonia social, al complicarse la situacion cuando el hecho es
el resultado de la intervencion de varias personas que realizan distintos
aportes®, puntualizando que son diversas las doctrinas que sistematizan la
intervencion de la pluralidad de sujetos que materializan un delito,
ocupandonos de esa universalidad de corrientes, s6lo de las modernas
clasificaciones dogmaticas de inspiracion germanica, las cuales se pueden

contemplar en orden a dos vertientes:

l.- Concepto unitario o extensivo de autor.

2 .Donna, Edgardo Alberto. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, Segunda edicion
ampliada y profundizada, Buenos Aires Argentina, Rubinza — Culzoni Editores, 2002, p.10.
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Il.- Concepto restrictivo de autor.

Modelos que establecen estructuras para determinar las expansiones y
reducciones, acordes a una teoria de la participacion, encargada de enmarcar
los escenarios, en el sentido de concretar cuando los individuos que
intervienen en un evento ilicito se les puede atribuir una forma juridica, ya sea

de autoria o participacion.

2.6.1. Concepto unitario o extensivo de autor.

Se debe precisar que algunos autores hablan del “concepto extensivo”
de autor, como el doctrinario Raul Zaffaroni, quien atribuye la calificacion de
extensivo a Leopold Zimmeri,?® mientras que diversos teéricos, Guillermo Julio

Fierro, lo denominan “concepto unitario”**

, siendo esta ultima desplegada en
dos concepciones: Concepto unitario formal de autor y concepto unitario
funcional de autor; sin embargo, no obstante sus titulos diferenciados en dos
ramificaciones, en el desarrollo de sus arquetipos concuerdan sobre un punto
central, la imposibilidad de separar la autoria de la participacion, al tomar
como fase de partida, todo individuo que interviene en la consumacion de un
hecho tipico, le corresponde ser considerado autor, y debe ser sancionado
penalmente en esa calidad; la construccion de esta tesis se inicia tomando

como plataforma la teoria de la equivalencia de las condiciones.

23 . Zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV Ob. Cit., p. 298.

% _Fierro, Guillermo Julio. Teoria de la participacion criminal, Alcances. Modalidades Autoria,
causalidad y participacion Instigacion. Complicidad. 22. Edicién actualizada y ampliada. Ed.,
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, ciudad Buenos Aires, 2001, p. 288.
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Ambos conceptos estan direccionados con el firme proposito, de
proporcionar herramientas que allanen el camino para el combate contra el
germen de la delincuencia, buscando como esencia la anulacién entre las
diversas formas de intervencion tipica, denominese autor, coautor, autor

mediato, instigador, o complice.

Para ello el concepto unitario formal de autor, crea una institucion
juridico-normativa exclusiva “autor Unico”, que sancionara con penas
homogéneas, a las personas que hayan colaborado para la actualizacién del
hecho delictivo. Como se aprecia, el pensamiento preponderante es la
subsuncion entre la autoria y la participacion, al considerar que no deberia
haber distinciones, pues corresponde considerar a todos autores sin
distinciones ni rangos, correspondiéndoles un castigo igual, asi se pronuncia
hace sesenta afios la Primera Conferencia para la Unificacion del Derecho

Penal celebrada en Varsovia en 1927, que establecio6:

Art. 6).- Se castigara al instigador y al complice como si

fuera el autor del mismo.

Por otra parte, el concepto unitario funcional de autor, esta presenta un
giro al sefialar un distingo que la subdivide en dos figuras autoria inmediata y
autoria mediata®®, ocupandose la primera, de las conductas ejecutivas dirigidas
a la actualizacion del elemento objetivo, es decir, de la accion o verbo que
rigen el tipo penal. Mientras que la diversa autoria, la mediata, se ocupa de lo
gue hoy conocemos como instigador y complice, al contener dentro de su
marco de aplicacion, la determinacion de un individuo sobre otro u otros de

cometer un delito, o a brindar cooperacion, ayuda o auxilio en su comision.

% _Uribe, Manriquez Alfredo René. AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL DERECHO PENAL,
Cuarta edicién corregida y aumentada, México, Editorial flores, 2017, p. 40.

49



Debe hacerse hincapié, que para llegar a los conceptos unitarios formal
o funcional de la autoria, sus exponentes Von Buri, Von Liszt y Kienapfel
iniciaron su concepcion ideolégica tomando como uno de sus puntos
cardinales, la teoria conditio sine qua non, al partir del razonamiento que la
contribucion efectuada por un individuo para la materializacion de un hecho
delictivo, debe ser concebida como causa del mismo, en consecuencia, no se

distingue entre autores y participes.

El punto de arranque cientifico de toda teoria penal de la participacion,
es la teoria de la causalidad®®, no siendo la excepcién la teorfa unitaria al
establecer que los aportes que realicen el o los individuos para la comision de
un hecho ilicito, conlleva a una condicion que favorecen la causacion del
resultado, sin el cual no hubiera acontecido, por lo tanto, no permite la

diferenciacion entre los participes del acto delictuoso.

Las criticas efectuadas al concepto unitario de autor, giran en el

escenario de las siguientes consideraciones:

a).- Con la aplicacion de un concepto unitario se quebranta el principio
de legalidad.

El entorno que se crea, derivado de la concepcion unitaria en orden a
una estructura de autor Unico, vulnera el principio de legalidad, al no generar
certeza juridica para el gobernado, que le permita determinar qué accion u

omisién, es la que encuadra en esta figura conjunta de autoria-participacion.

La imprecision se origina por esta teoria unificadora, al congregar en una

sola institucion juridica a las personas que han de juzgarse, por haber

% .Mezger, Edmund. Ob. Cit., p. 298-299.
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realizado una conducta ilegal del orden penal, al atender a parametros que
generan demasiado arbitrio, lo que ocasiona una falta de certidumbre en la
aplicacion del derecho penal; pues al partir de una postura o criterio indefinido,
se deja en franco estado de desamparo al justiciable, al quedar a merced de la
voluntad e interpretacion de las autoridades procuradoras o administradoras de
justicia, quienes determinan quiénes actualizan esta peculiar forma de
intervencién delictiva, ocasionando que se viole los derechos de todo individuo
gue se ven inmersos en un proceso criminal; en vista que la ley penal, no
puede dar lugar a los 6rganos del estado, de realizar conjeturas al momento de
aplicacion de la norma, por lo cual, sin lugar a dudas, van a causar un
detrimento en la justicia, ya sea porque condenen a un inocente, o absuelvan a
un culpable, por el simple hecho que esta figura juridico penal, materializada
por esta teoria generaliza tanto el supuesto para involucrar a todos como
autores, que se torna inadmisible cuando ya no permite al ciudadano conocer
que esta prohibido y qué esta permitido®’, consecuentemente, no cumple con el
objetivo del modelo penal, consistente en que los alcances deben ser precisos,

naturaleza intrinseca de toda norma de esta rama del derecho.

Al ser un derecho humano positivizado en los paises democraticos de
derecho, cumplir con el principio de legalidad, en los asuntos donde se ve
envuelto personas en conflicto del orden penal, como también lo estatuye
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su numeral

14 parrafo tercero, que a la letra dice:

En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trate.

27.-Bacigalupo, Enrique. Derecho penal Parte general, 2% edicién totalmente renovada y ampliada,
Buenos Aires Argentina, Editorial Hammurabi SRL, 1999, p. 127.
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En base a una transgresion de un derecho fundamental de esta
naturaleza, esta teoria no debe tener campo de aplicacion en el mundo del

derecho penal por violentar el principio de legalidad.

b).- Desaparece el principio de accesoriedad con la adopcién del
concepto unitario de autor.

La accion que realizan los complices o instigadores esta dirigida en el
sentido que el autor configure los elementos del tipo penal, lo que se traduce
en que los participes contribuyen a la actualizacion del delito, a través de
hechos que vistos individualmente desde una Optica juridica son atipicos, por
consiguiente la edificacion normativa penal para dar satisfaccion de aprisionar
estas acciones desvaliosas, estatuyen el principio de accesoriedad
cuantitativa®®, para que estos individuos dependientes de la materializacién de
la legislacion especial penal, por parte del autor, actualicen la figura de la
participacion, para poder llevar en su contra un proceso criminal y aplicar una

pena.

El principio de accesoriedad se trasgrede con el concepto extensivo de
autor, por tener como uno de sus cimientos fundamentales, el impedimento de
realizar una division entre autoria y participacion; indivisibilidad de los
pluridelincuentes que tiene como destino fincar al participe la pena de autor,
como ya se sefialé en la Conferencia para la Unificacion del Derecho Penal
celebrada en Varsovia; sin embargo, se puede lograr una sancion para el
participe, tomando como referencia el arbitrio legal para el ejecutor material, en
base a una arquitectura restrictiva de autor que arroja como beneficio, el

cumplimiento del principio de legalidad a favor del justiciable.

%8 _Uribe, Manriquez Alfredo René. Ob. Cit., p. 3.
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c).- La teoria de la causalidad genera efectos arbitrarios

El considerar autor a una persona por el simple de hecho de una
cooperacion causal, fecunda actos vejatorios, por la imprecision ocasionada
por la aplicacion de una teoria con alcances muy prolongados, que la conllevan
a establecer, quien ponga una condicidon causal que origine el resultado, es
autor del hecho, originando cadenas infinitas de personas que pueden verse
inmiscuidos en asuntos del orden penal, al considerar, la causa de la causa, es
causa de lo causado; en consecuencia, se invierte el comun denominador, en
el sentido que por lo general, es una sola persona el autor, pues aplicar el
concepto unificador, siempre tendrian que verse envueltos mas hombres, por

haber puesto cualquier condicion para que se actualice algun tipo penal.

Esta teoria, si bien puede crear un ambito de comodidad para reflejar
gue el estado combate la delincuencia por medios efectivos, al tener una
puerta legal demasiado abierta para investigar y sancionar, por una simple
operacion causal a una persona, la realidad es que esto es un espejismo,
inclinado a violentar los derechos humanos de cualquier ser, so pretexto de la
busqueda del bienestar comun, que con el paso del tiempo ante las
arbitrariedades que se van cometiendo origine el efecto contrario, el enojo y la
molestia del sector social ante los abusos de la autoridad, en la aplicacion
coercitiva mas fuerte del orden publico, consistente en coartar la libertad de las

personas.

d).- El concepto unitario obedece a una posicion amplificadora de la

pena.

53



Uno de los tépicos en lo que coinciden los tratadistas al analizar el

concepto extensivo de autor, bajo una autoria principal,”

es en el sentido que
son amplificadores de la pena; sin embargo esto no puede evaluarse de esta
manera, en orden a la Optica que la sancion penal es una consecuencia de
haber actualizado una o varias personas, una conducta tipica, antijuridica y
culpable, elementos necesarios para la demostracion del ente juridico

denominado delito.

En ese orden, al ser una consecuencia juridica la punibilidad, solo bajo
el don de la bilocacion podria ubicarsele en dos elemento del delito,
planteamiento juridicamente inaceptable, en vista que lo correcto, es encuadrar
a las formas de participacion dentro de los elementos del delito,
especificamente en la accion tipica, por amplificar la descripcion legal para que
mas individuos que cometen una conducta reprochable, los abarque la
legislacion especial penal, siempre y cuando se atienda a la intervencion de
cada uno de los sujetos, para punir el acto y no al autor, al haber actualizado la
figura maximizadora del tipo.

2.6.2. Concepto restrictivo de autor.

Este sistema, contrario al expuesto anteriormente, construye una
diferenciacion entre las diversas formas de intervencion tipica, donde la
contribucion causal simplemente no transforma al sujeto en autor, tomando
como piedra angular, la persona que realice la accién u omision descrita en la
figura tipica, el autor; asi mismo hace la configuracion de coautor, autor
mediato, complice e instigador de una manera detallada de cada una de las

figuras, claro que con correspondencia en la pluralidad de sujetos que

# .Mufios, Conde Francisco. TEORIA GENERAL DEL DELITO, Reimpresién de la segunda
edicién, Santa Fe de Bogota Colombia, Editorial Temis S.A., 1999, p. 155.
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intervienen en el acto delictivo, para asi poder aplicar el poder sancionador del
estado.

Se destaca como autor, solo a quien comete por si mismo la accion
tipica®, figura medular en el andamiaje juridico de las personas que
contribuyen a la actualizacion de un injusto, criterio que resulta sano, al iniciar
con el punto de partida de la demostracion de la conducta tipica, para
posteriormente seguir con el estudio de la antijuridicidad y la culpabilidad;
formas de participacion criminal que como amplificadores del tipo, si bien es
cierto, deberian ser analizadas en la concepcion tipica de la estructura del
delito (en sentido estricto) ésta por lo general se estudia o examina por
cuestiones didacticas o practicas de aplicacion del derecho, por separado, una
vez demostrado el ilicito o cuando son cuestiones de aprendizaje, como figura

penal independiente de los elementos del delito.

La posicién que se viene manejando, es que autor es quien materializa
los elementos del tipo penal, descripcion que fortalece la seguridad juridica de
los ciudadanos, con las demandas que debe de cumplir un Estado de Derecho,
de acatar principios y fundamentos en correspondencia con un derecho penal,
transformado en beneficio de la certeza juridica, que establece normas
objetivas con el fin de cristalizar y diferenciar el estatus de autor o participe, en

la pluralidad de individuos que ejecutan un acto punible.

Por otra parte, el concepto restrictivo de autor es congruente con el
principio de accesoriedad, al realizar el estudio sobre una accion directiva
ajena, es decir, que el participe coopera 0 determina en un evento para la

actualizacion de un evento no propio, por ello no es fundamental que satisfaga

¥ .Plascencia, Villanueva Raul. Ob. Cit., p. 211.
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los requisitos que contiene la descripcion establecida en la parte especial de la

ley penal, y que solo le son exigibles al autor.

Ante tales parametros, se cumple con claridad las realidades que
absorbe el derecho penal en su funcién cotidiana, al partir de un hecho
principal, las conductas de los participes se subordinan a la del autor, en orden
a cada una de las actividades desempefiadas por cada uno de ellos, por
consiguiente, ante tal armonia delincuencial, las normas deben de tener la
misma simetria para poder combatirlas con seguridad juridica, que propicie el

equilibrio en la funcién punitiva a cargo del estado.

Desarrollo coherente del concepto restrictivo, que permite escindir la
autoria de la participacion de conformidad con el principio de accesoriedad, en
virtud que la intervencion de una multitud de sujetos intervienen en un acto
punible, lo es sobre la ejecucion de la conducta tipica, al proceder de la unidad
de hechos que originan la interdependencia de todos los intervinientes en la
conducta sustancial objetiva; por consecuencia, todos los coparticipes, pueden
ser sancionados en su actuar debido a su aportaciéon esencial, sin la cual el

camino criminal emprendido no habria logrado su realizacion.

2.7. Teorias modernas que regulan la Autoria y la Participacion.

Del mismo modo que se analizaron los sistemas que regulan la figura
juridica de autor, resulta necesario la observacion detallada de las teorias que
regulan la autoria y la participacion, que si bien es cierto, nacen de los
sistemas, vistos en el apartado ulterior, es necesario su examen por separado
para establecer plenamente qué se justifica cientificamente la propuesta
argumentada en esta tesis, al ser necesario no solo determinar la ubicacion de
autor, coautor o participe, en las doctrinas de las teorias del delito, o la

implementacion de los sistemas que definen los alcances de la autoria y
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participacion, sino también es esencial la explicacion de las bases teodricas que
estructuran con tintes muy particulares la participacion criminal, por generar
cada una de ellas un entorno necesario para reflexionar, o para establecer todo
el contexto y asi concluir que no es apropiado el sentido en que son
formuladas, al transfigurar el orden del Derecho Penal, por violentar el
apotegma “nullum crimen sine poena nullum poena sine lege certa”, al atender
a una normativa equivocada dirigida a la regulacion punitiva de la multitud de

sujetos que intervienen en un acto criminal.

Las principales teorias que desarrollan la comision de un delito con

varios intervinientes son:

l.- Teoria Subjetiva
a).-Animus autori

b).-Animus socii

Il.- Teoria Objetiva
1).- Teoria formal - objetiva
2).- Teoria material - objetiva
A).- Teoria del Dominio del Hecho
a).-Dominio de la accion
b).-Dominio funcional del hecho

c).- Dominio de la voluntad

lll.- Teoria de la Imputacion Objetiva

Postulados que han sido creados por juristas germanicos inmersos en el

mundo del derecho penal, con el fin de comprender la creacion, interpretacion
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e integracion del derecho,® que normativizan las conductas cuando interviene
una variedad de personas en un evento criminal, teorias que han sido
expuestas atendiendo a los avances ideolégicos, mejorando las carencias de
las estructuras de derecho que se ocupaban en esta area juridica, porque
visualizan la voluntad del individuo que realiza el acto delictivo; el fin con el que
lo comete o atienden, elementos objetivos que integran el tipo penal; mas estas
teorias no llegan a la cuspide en su construccion, en vista de que algunas de
ellas, utilizan términos de una intangibilidad juridica que impiden dar seguridad
y certeza legal a todo gobernado que se ve envuelto en un proceso penal, al
desplegar su regulacion pasando por alto términos estrictos e univocos en la
materia sustantiva penal, en la que rige el irrestricto principio de legalidad, que
dentro de sus elementos intrinsecos contiene la garantia de la precision de la

norma que habra de aplicarse.

En otro de los casos, la doctrina si va de la mano del garantismo®, sin
embargo, su debilidad se encuentra en la garantia de la taxatividad®, al querer
encuadrar en una sola teoria todo el universo de la autoria y participacion, lo
gue genera que no se acoten las acciones u omisiones que deben ser
castigadas penalmente, en el entendido de no soslayar que las formas de
participacion criminal, son amplificadoras del tipo penal; por lo tanto requiere,
gue al instituirse los sujetos que pueden verse imputados por la comisién de un
delito, que la norma no sea vaga, mucho menos indeterminada, ni se presente

a una apertura que genere arbitrariedades; pues tal y como se aplica el

% _valencia, Restrepo Hernan. NOMOARQUIA, PRINCIPIALISTICA JURIDICA O LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, Santa Fe de Bogota Colombia, Editorial Temis
S.A., 1993, p. 52.

% _ Ferrajoli, Luigi. Ob., Cit., p. 851.
33.-Hernéndez, Pablo — Valencia, Romo, 25/01/2007, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, DEBIDO PROCESO LEGAL, PRINCIPIO DE

LEGALIDAD Y GARANTIA DE TAXATIVIDAD: APROXIMACION A LA REALIDAD PENAL,
http://biblio.juridicas.unam.mx
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principio de taxatividad en los tipos penales, debe de emplearse en los
amplificadores del tipo, en virtud que en materia penal su Unica fuente es la ley,
principio que se expresa de manera tangible en el articulo 14 parrafo tercero de

la Constitucion Politica Mexicana.

Atento a lo referido se deben de comentar las teorias de la participacion
delictiva, con el fin de concebir sus argumentos y sustancia, para poder
comprender las fortalezas y fallas que cada una de ellas presenta,
apoyandonos en esos yerros para no caer en ellos, y asi lograr superarlos en
bien de la universalidad del derecho, al no olvidar que lo solventando en

definitiva es la libertad de una persona.

La libertad, Sancho, es uno de los mas preciados dones que a
los hombres dieron los cielos. Con ella no pueden igualarse los
tesoros que encierra la tierra ni el mar encubre; por la libertad,
asi como por la honra, se puede y debe aventurar la vida.

Y por el contrario, el cautiverio es el mayor mal que pueden

venir a los hombres®

2.7.1. Teorias subjetivas.

La teoria subjetiva realiza una diferencia entre autores y participes, al
abordar la delincuencia cometida por varias personas, con cimiento en la
dimension subjetiva del agente, esto es, el &nimo con base en el cual actia
(animus),*® fundamento principal al afirmar, es autor quien quiere el hecho

¥ . Un Regalo Excepcional, PENSAMIENTOS Una filosofia para Vivir, México D.F., Ed. EDAMEX
1991, p. 17.

% _Ambos, Kai y Ontiveros, Alonso Miguel. AUTORIA Y PARTICIPACION. LA RESPONSABILIDAD

PENAL DEL SUPERIOR JERARQUICO, Flores Editor y Distribuidor, S.A. de C.V., México,
2017, p.5.
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como “propio” y no “como de otro”,* al direccionar su soporte y aplicacion,

tomando como base la tesis de la equivalencia de las condiciones, al ser la
causalidad la respuesta para solventar la problemética de la intervencion de
varios sujetos en el hecho delictuoso, pues, al tener una voluntad reflejada en
el animo del acto como personal “animus auctoris”, a pesar de no realizarlo de
forma directa, al haber aportado el resultado criminal, sin la necesidad que su
contribucion constituye una conducta tipica lo que erige en autor; mientras
quien ejecuta una ambicion ajena, aun y cuando lleve a cabo el cometido
delictivo, es considerado participe al haber actuado con “animus socii”.

La problematica estriba, no en el hecho de ser numéricamente un solo
individuo quien ejecute el acto, y quiere el acontecimiento como personal, sino
la divergencia se origina al concurrir dos o0 mas personas, siendo el caso que
una quiere el suceso como personal sin realizarlo y el diverso individuo quien lo
lleva a cabo, no obstante lo consuma, ejecuta un interés ajeno; el sentido de
esta teoria se traduce, quien tiene el animo de autor aun y cuando no perpetra
el acontecimiento es considerado autor, mientras por el contrario, quien
realmente materializa el hecho bajo un interés no propio, pero llevando a cabo
la labor delictiva es considerado participe; asi se pronuncié el Tribunal del
Reich en la sentencia Reichsgericht 74,84, ampliamente especificada y
criticada por diversos doctrinarios, la cual denominan “caso de la bafera”
resolucién emitida en los términos siguientes:

“... iInmediatamente después de dar a luz a un hijo ilegitimo,
una joven, que estaba del todo debilitado en la cama, habia
pedido a su hermana, por miedo a la célera del padre, que

ahogase al niflo en la bafiera. Ahora bien, el RG castigo a la

% . Mezger, Edmund. Ob. Cit., p. 307
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madre como autora; al hermana, en cambio, s6lo como

complice®...”

También debe de asentarse la existencia de diversos tedricos del
derecho que sostienen, autor es la persona que tiene interés en la obtencion
del resultado y es participe, quien no tiene interés en el fruto delictivo; de igual
forma hay doctrinarios los cuales sustentan que participe es quien subordina
su voluntad a la del autor, dejando al arbitrio de considerar autor a quien

decide sobre la consumacion del ilicito.

Bajo este esquema resulta diafano que esta teoria subjetiva vulnera
flagrantemente el principio de legalidad, al autorizar a los operadores de la
aplicacion de la ley, realizar una valoracion interna, que si bien tendria apoyo
legal, por asi establecerlo las codificaciones, quebranta las bases del derecho
penal, la que conlleva a que el mandato de la ley debe ser exactamente
aplicable, sino también contiene la obligacion que la valoracion del participe en
el evento delictivo, sea justipreciada en orden a principios objetivos de normas
previamente fijadas para tal efecto, y no en apreciaciones personalisimas del
judicante, que lo pueden llevar a tomar una mala decision en perjuicio de un
ser humano sujeto a un proceso penal, pues al encontrarse la valoracion en
arenas movedizas, los criterios a la hora de su aplicacion pueden ser muy

divergentes, por la falta de certeza objetiva.

2.7.2. Teoria objetiva.

Esta teoria se genera a partir del sistema que contempla el concepto
restrictivo de autor de donde resulta insoslayable la diferencia entre autor y

participe, doctrina que tiene como parte medular que solo puede considerarse

% . Zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV Ob. Cit., p 302.
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autor, quien lleve a cabo todos o algunos de los actos asentados en el tipo
penal, es decir, es autor el o quienes materializan el derecho positivo
establecido en la parte especial de la legislacién penal; pues no es de prevenir,
gue existe la coautoria necesaria, la cual se actualiza solo cuando es llevada a

cabo por el nimero de sujetos mencionados en la descripcion tipica®.

La teoria objetiva cuenta con una bifurcacion de corrientes, la teoria
formal objetiva y la teoria material objetiva, las cuales no obstante sus puntos
cardinales tienen como fondo plantear la solucion aplicando la teoria de la
tipicidad, relacionada con la estructura del tipo, tratamiento que es el correcto,
al direccionar el maximizador del tipo penal bajo una optica de certeza juridica,
aunqgue la segunda de ellas pierde a final de cuentas ese contexto.

2.7.2.1. Teoria formal objetiva.

Esta doctrina atiende como marco primordial, que el hombre o la mujer
realicen el nucleo, el verbo o la accidon descrita en el tipo penal para ser
considerado autor, corriente que es palpable juridicamente, sin crear vaguedad
sustantiva en su estructura normativa para la aplicacion del derecho en el caso
particular, la cual genera la adhesion de multiples juristas, alemanas, italianos y

espafoles, por cumplir con normas de estricta aplicacion del derecho.

Doctrina propia del sistema restrictivo de autor, que al hablar de los
participes del delito lo direcciona en un sentido stricto sensu, instigador y
complice; consistiendo la formula para establecer la primera figura de la
codelincuencia, en inducir o determinar a otro u otros a cometer la infraccion

penal, mientras que la segunda forma de intervencion tipica, complicidad,

38.-Ari||a, Bas Fernando, DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Primera edici6on, Ed. Porrda,
México, 2001, p. 311.
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radica en la ayuda o auxilio que preste una persona para la ejecucion del tipo

penal por parte del autor, la cual puede ser previa, concomitante o posterior.

A esta teoria se le critica en el siguiente orden:

1).- Por ser demasiado estrecha, al considerar como punto central, la
cimentacion en la figura del autor en el nucleo o verbo del tipo penal
y tener como satélites a los participes.

2).- Se le increpa que no tiene cabida la coautoria.

3).- Tampoco comprende al autor mediato; y

4).- Se le refuta indultar al sujeto mas peligroso “el lider” de la

organizacion.

Desacreditacion de esta doctrina formal objetiva, que provoca el
empoderamiento de teorias mas perniciosas, generando un retroceso de
certeza juridica en perjuicio del gobernado, por lo tanto, al ser puntos
medulares los incisos 1), 2) y 3) se explicaran en su oportunidad en otro
apartado. Ocupandose solo de lo que atafie al inciso 4), que contempla el

absurdo premio al autor méas peligroso®.

El apunte que realiza los criticos del concepto formal objetivo, de
gratificar legalmente al autor mas peligroso, ya se encuentra superado, en
virtud que fue sustituido el derecho penal de autor, la cual establece la
imposicion de penas esencialmente en funcion de la personalidad del autor, es
decir, es castigado por lo que es, un delincuente, respondiendo a una
elucubracion que considera peligroso a un individuo y por ello motiva el empleo
de una sancion de acuerdo a la penalidad de autor; derecho penal de autor,

desplazado por el derecho penal de acto, el cual establece que soOlo son

% . Fierro, Guillermo Julio, Ob. Cit., p. 317.
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punibles las conductas de la persona por el acto que realizd, castigando
estrictamente a lo que el hombre hizo a través de su accién y no por quien es,

ni desea, piensa o sienta.

Razonamiento que a ultimas fechas ha sido sostenido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en las jurisprudencias que a continuacion se
transcriben, las cuales no se utilizan como argumento ad baculum, sino por la

construccion principialista de la aplicacion del derecho en todo su esplendor:

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2005918. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4, Marzo de 2014,
Tomo I. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a./J. 21/2014 (10a.)
Pagina: 354.

DERECHO PENAL DE ACTO. RAZONES POR LAS CUALES
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS SE DECANTA POR DICHO PARADIGMA
(INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ARTICULOS 1o.,
14, TERCER PARRAFO, 18, SEGUNDO PARRAFO, Y 22,
PRIMER PARRAFO).

A fin de determinar por qué el paradigma del derecho penal del
acto encuentra proteccibn en nuestro orden juridico, es
necesario ubicar aquellos preceptos constitucionales que
protegen los valores de los que tal modelo se nutre. Para ello,
en primer lugar, es imprescindible referir al articulo 1o.
constitucional, pues como ha sostenido esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la dignidad humana por él protegida es la
condicion y base de todos los derechos humanos. Ademas, al
proteger la autonomia de la persona, rechaza cualquier modelo
de Estado autoritario que permita proscribir ideologias o forzar
modelos de excelencia humana a través del uso del poder
punitivo. Por ende, el derecho penal no puede sancionar la
ausencia de determinadas cualidades o la personalidad,
porque esta limitado a juzgar actos. Afirmacion que
necesariamente debe ser enlazada con el principio de
legalidad, protegido por el articulo 14, tercer parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al
establecer que en los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razon,
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pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata. Esta disposicion es la que
revela, del modo mas claro y literal posible, que el derecho
penal Unicamente puede prohibir la comision de conductas
especificas (no la personalidad); es decir, sélo aquel acto
prohibido por una norma penal, clara y explicita, puede dar
lugar a una sancion. Por otro lado, también debe considerarse
el actual contenido del segundo parrafo del articulo 18
constitucional. EI abandono del término "readaptacion" y su
sustitucion por el de "reinsercion”, a partir de la reforma
constitucional de junio de 2008, prueba que la pena adquiere
nuevas connotaciones. El hecho de que la Constituciéon haya
eliminado la posibilidad de que el sistema penal opere bajo la
premisa de que alguien es desadaptado, fundamenta la
conviccion de que nuestro sistema se decanta por un derecho
penal sancionador de delitos, no de personalidades. Asi, el
abandono del término "delincuente" también exhibe la intencion
del constituyente permanente de eliminar cualquier vestigio de
un "derecho penal de autor”, permisivo de la estigmatizacion de
quien ha cometido un delito. Esta conclusion se enlaza con la
prohibicién de penas inusitadas contenida en el articulo 22,
primer péarrafo, constitucional, la cual reafirma la prohibicion de
que cualquier consideracion vinculada con etiquetas a la
personalidad tenga incidencia en la punicion.

Tesis de jurisprudencia 21/2014 (10a.). Aprobada por la
Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de fecha cinco de
marzo de dos mil catorce.

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2005883. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4, Marzo de 2014,
Tomo |. Materia(s): Penal. Tesis: 1a./J. 19/2014 (10a.). Pagina:
374.

DERECHO PENAL DEL AUTOR Y DERECHO PENAL DEL
ACTO. RASGOS CARACTERIZADORES Y DIFERENCIAS.

De la interpretacion sistematica de los articulos 1o., 14, tercer
parrafo, 18, segundo parrafo, y 22, primer parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
concluye que nuestro orden juridico se decanta por el
paradigma conocido como "derecho penal del acto" y rechaza a
su opuesto, el "derecho penal del autor'. Entender las
implicaciones de ello, requiere identificar sus rasgos
caracterizadores y compararlos entre si. El modelo del autor
asume que las caracteristicas personales del inculpado son un
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factor que se debe considerar para justificar la imposicion de la
pena. Al sujeto activo del delito (que en esta teoria suele ser
llamado delincuente) puede adscribirsele la categoria de
persona desviada, enferma, desadaptada, ignorante, entre
otros calificativos. Esta categorizacion no es gratuita: cumple la
funcion de impactar en la imposicion, el aumento o el
decremento de la pena; incluso permite castigar al sujeto por
sus cualidades morales, su personalidad o su comportamiento
precedente frente a la sociedad. Asi, la pena suele concebirse
como un tratamiento que pretende curar, rehabilitar, reeducar,
sanar, normalizar o modificar coactivamente la identidad del
sujeto; también como un medio que pretende corregir al
individuo "peligroso” o "patolégico”, bajo el argumento de que
ello redunda en su beneficio. Por ello, el qguantum esta en
funcion del grado de disfuncionalidad que se percibe en el
individuo. Ese modelo se basa en la falaz premisa de que
existe una asociacion légico-necesaria entre el "delincuente" y
el delito, para asumir que quien ha delinquido probablemente lo
hara en el futuro, como si la personalidad "peligrosa" o
"conflictiva" fuera connatural a quien ha cometido un acto
contrario a la ley. Ademas, el derecho penal de autor asume
que el Estado -actuando a través de sus oOrganos- esta
legitimado para castigar la ausencia de determinadas
cualidades o virtudes en la persona (o, por lo menos, utilizarla
en su perjuicio). En cambio, el derecho penal del acto no
justifica la imposicion de la pena en una idea rehabilitadora, ni
busca el arrepentimiento del infractor; lo asume como un sujeto
de derechos y, en esa medida, presupone que puede y debe
hacerse responsable por sus actos. Por ello, la forma en que el
individuo lidia en términos personales con su responsabilidad
penal, queda fuera del &mbito sancionador del Estado.

Tesis de jurisprudencia 19/2014 (10a.). Aprobada por la
Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada de
veintiséis de febrero de dos mil catorce.

En orden al contexto que se viene estructurando en el presente capitulo,
se puede pensar con razén fundada el decanto por la teoria formal objetiva,
fijandose la postura, que si bien existe una tendencia a ésta, no es total, en
vista que la corriente que se maneja en la presente tesis, permite configurar
asertivamente la autoria y participacion, al presentar una base solida, al
cumplir con el principio de la legalidad sobre las teorias subjetivas, los que
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servirdn de soporte para concluir que la forma de participacion criminal es un
amplificador del tipo penal, ello sin desatender la ubicacion de la teoria

subjetiva y objetiva las cuales sirven para la edificacion del presente tratado.

2.7.2.2.Teoria material objetiva.

Dentro del radio de las teorias materiales objetivas se encuentra la teoria
de la simultaneidad; la teoria de la supremacia del autor; la teoria de la
causalidad fisica y psiquica, siendo la mas destacada la elaborada por el jurista
Claus Roxin, teoria del dominio del hecho, quien principia el desenvolvimiento
de la misma, puntualizando que el autor es la figura central, determinando por
consecuencia que éste abarca al autor, coautor y autor mediato, figura principal
del acontecimiento delictivo, mientras el instigador y complice se encuentran al

borde de la figura central.

Dominio del hecho, que atiende a cierto estado de certeza, sélo en la
aplicacion del caso concreto, esto debido, a la forma de aparicion para su
aplicacion en el caso especifico, por no ser un concepto fijo, sino que este
depende del estudio de varias formulas para obtener el resultado y asi deducir

quién es autor, coautor o autor mediato, la que se divide en:

1).-Dominio de la accion.

2).-Dominio funcional del hecho.

3).- Dominio de la voluntad.

Esta corriente considera que tiene el dominio de la accién, quien
actualiza los elementos del tipo penal, situandolo en la figura del autor del
evento delictivo, resulta claro que la construccion parte de las bases de la

teoria formal objetiva, cobijada por el principio de legalidad.
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El dominio funcional del hecho, parte de la idea particular de la
intervencion de varios autores que se dividen la tarea de materializar el hecho
criminal, dependiendo entre si, para sacar adelante la empresa delictiva, figura

bajo la cual se aterriza la forma de intervencion tipica denominado coautoria.

Por ultimo el dominio de la voluntad, la base principal se encuentra para
la interpretacion de la autoria conocida como mediata, al tomar como punto de

referencia el dominar la voluntad de otra persona.

Sintaxis de la division que presenta la teoria del dominio del hecho, de la
cual se desprende que no se puede determinar en modo general con exactitud
gue conducta es prohibida, en virtud que esta valoracion se realiza hasta que

el supuesto se actualiza.

Hablando de la falta de certeza juridica en el dominio de la voluntad, se
puede mencionar por ejemplo, una relacion de pareja cuando existe un amor
aberrante, sic ego sine te nec tecum vivere possum,* de sometimiento total de
uno hacia el otro, encuadrando en un dominio de la voluntad, por lo tanto, el
dominante seria autor mediato y el dominado estaria excluido de delito, lo cual
no se representa asi en el terreno de la practica, al tomar en cuenta que
cuando se da la conducta ilicita por la pareja, no obstante exista esta voluntad
subyugada, si tiene capacidad y conocimiento que su actuar va en contra de la
norma del derecho penal, indistintamente se encuentre bajo una dependencia
sentimental que la lleve a cometer o participar el hecho criminal, de ahi que la

conducta de ambos participes pueda ser sancionada.

“° -Ferri, Enrico, DEFENSAS PENALES, Tercera edicion, Bogota, Editorial Temis S.A., 1974, p.
68.
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Por lo anterior se estima que este tipo de pensamientos juridicos en el
plano tedrico tiene una evolucién espléndida, pero ya en la realidad del mundo
criminal, presenta multiples deficiencias practicas, la violacion de principios y
garantias, al no contener las obligaciones que el Estado fija para prohibir y
sancionar ciertas conductas, por ser verificable hasta el Gltimo momento, ya
consumado el acto, donde ya se evalia el caso concreto y se decide
interpretar la ley bajo el esquema de la teoria del dominio del hecho, lo que
vulnera o infringe el principio de legalidad, que impone como su exigencia al
parlamento de reducir al minimo razonable la posibilidad de decision personal

de los tribunales en la configuracién concreta del hecho que se prohibe.*

Escenario presentado por el maestro Roxin para la aplicacion de la
teoria dominio del hecho, del que se puede deducir, la supresion de las normas
descriptivas, por una solucion de los problemas de la autoria y participacion,
con base en férmulas, de contenido transformador de supra valoracion
generador de la teoria, que causan una crisis en el sistema penal vigente, por

la supervaloracién de su capacidad en la solucién de los problemas.*

*! . Bacigalupo, Enrique, Ob. Cit., p 126.

42.-Muﬁos, Conde Francisco, INTRODUCCION AL DERECHO PENAL, Montivideo — Buenos Aires.
Ed. B de f, 2001, p. 270.
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CAPITULO 3.- LA TEORIA DEL DELITO.

3. La Autoriay la Participacion en la Teoria del Delito.

Que la autoria pertenezca al tipo penal es un hecho que resulta
incuestionable, independientemente del sistema que se adopte, clasico,
neoclasico, finalista o funcionalista, en vista que todos comulgan que la autoria
se encuentra inmersa en el tipo penal, sin embargo, sobre las formas de

participacion el criterio no es uniforme, como a continuacion se detalla.

Los organos encargados de la proteccion constitucional en México,
sostiene en diversas tesis, que las formas de participacion criminal son figuras
amplificadores del tipo penal, por su parte, los doctrinarios no son uniformes
en este criterio, al haber quienes comulgan con esta visiébn, mientras que una
variedad de académicos la ubican en la punibilidad, ante la pluralidad de
opiniones, resulta necesario hacer un recorrido por los diversos elementos del
delito, no soélo constrifiendolo a la tipicidad y punibilidad, para determinar de
una manera teodricamente articulada la ubicacion precisa de las formas de
intervenciéon criminal en la teoria del delito. Resulta necesario hacer hincapié
gue los elementos pentatonicos del delito, conducta, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad y punibilidad, no aceptada por todas las corrientes se va a tomar
como base de estudio, no obstante de ser la mas recurrida por las teorias
modernas de construccion del delito, la forma tricotdbmica, consistente en una
conducta-tipica, antijuridica y culpable; no obstante ello se realiza el recorrido,
uno por uno de todos los factores integrantes del ente juridico penal, con el fin
de obtener una vision panoramica de la ubicacion de la participacion en el
delito stricto sesnu.
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3.1. Conducta.

El primer deber del juzgador penal en ejercicio del poder punitivo del
Estado, es fijar como punto de partida la existencia de la conducta humana, de
no existir, seria imposible juridicamente efectuar el estudio para concretar si
una persona es autor, instigador o complice de un delito, motivo légico que nos
obliga a realizar inicialmente el estudio de esta institucion, a fin de precisar o
descartar, si dentro de su contenido intrinseco de la accibn u omision
voluntaria, unidas por un nexo causal, se encuentra las formas de participacion
delictiva como ente juridico o atendiendo a la naturaleza de la conducta como
materia de reconstruccion del hecho, las pueda incluir, o por el contrario no se

encuentran en este nivel o categoria del delito.

Los doctrinarios germanicos, considerados en el orbe como los
impulsores del derecho penal mas avanzado, despliegan gran influencia en los
paises de habla hispana, quienes retoman sus escuelas, sistemas vy teorias,
para el desarrollo de ius punendi en su respectivas naciones, motivo que
genera suficiente literatura para afirmar, que al realizar un examen de la teoria
del delito en el derecho teutdon, encontraron una raiz de gran calado que
denominaron accion, primera categoria sobre la que iniciaron su estudio,
utilizando el vocablo en un sentido amplio, comprendiendo la actividad como la
inactividad corporal en relaciéon a un hecho punitivo; examen que se centré en
la conceptualizacion de la accion, como punto de origen del analisis tedrico de

la conducta humana con relevancia para el derecho penal.

3.1.1. Sistema preclasico.

Es necesario asentar que previo a las doctrinas modernas de la teoria
del delito, Samuel Pufendorf filosofo aleman, quien dogmatiza, que los delitos

deben ser castigados por los hombres y los pecados por el dios que cada
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quien reconoce®, plasma en su desarrollo filoséfico previo a la concepcién
clasica de la accion, en 1660, el término imputacion, construyendo un modelo
donde desarrolla principalmente bajo premisas negativas, las acciones que no
daban lugar para imputar a una persona, redactando en su texto Elementa,**
una la lista de axiomas,* de la cual se desprende un desenvolvimiento primario
de la accion, correspondiente a la arquitectura de los postulados del delito que
actualmente se trabaja como excluyentes del delito, mismos que al
interpretarse de una manera positiva se consigue conclusiones de las que se
puede obtener, las conductas que se sancionaban en aquella época y lugar
europeo, lo que resulta de gran avance para la ciencia del derecho penal, al
poder cimentar gracias a Pufendorf todo el camino de esta figura tan
fundamental del derecho punitivo.

3.1.2. Sistema clasico y neoclasico.

En la etapa del sistema clasico del delito, Franz von Liszt por la
influencia del positivismo imperante en su tiempo®®, parte del concepto de delito
contenido en el Codigo Penal Aleman de 1871, para redactar el Tratado del

*® _Quisbert, Ermo. HISTORIA DEL DERECHO PENAL A TRAVES DE LAS ESCUELAS PENALES
Y SUS REPRESENTANTES, Centro de Estudios de Derecho, 2008, p. 32.

* .UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, n.° 12 (2003), LA IMPUTACION
ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA EN PUFENDOREF, p. 213y 226.

** En dicha lista, se enumeran los sucesos Yy no-sucesos que no pueden ser imputados (de forma
ordinaria): «Unde patet, non posse alicui imputari, 1. Ea quae contingunt ex necessitate physica,
nec ea, quae ex causis naturalibus (contingunt)... 2. Actiones facultatum vegetantium in se... 3.
Actiones coactas... 4. Quae per vires nostras neque prohiberi, neque promoveri aut effici
possunt...25. 5. Actiones eorum, qui continuo rationis usu non gaudent... 6. Quae ex ignorantia
concomitante aut efficaci invincibili... fuere commissa.»—«QObviamente, o siguiente no puede
ser imputado: 1) Sucesos que se producen por una necesidad fisica o por una causa natural...
2) Sucesos (actiones) en los sistemas vegetativos como tales... 3) Movimientos (actiones)
forzados... 4) Aquello que con nuestras fuerzas no podemaos ni evitar ni impulsar o producir... 5)
Movimientos (actiones) de quienes no gozan de un uso permanente de la razén... 6) Lo que
sucede por una ignorancia insuperable... concomitante o eficaz.».

46.Guerrero, Agripino Luis Felipe. FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA JURIDICA PENAL UNA
PERPECTIVA DESDE LOS DERECHOS HUMANOS, Primera edicion, México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2017, p.95.
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Derecho penal, que sale a la luz una década después, texto en que define por
primera vez el significado de la accion, bajo una 6ptica causal naturalista, al
sostener “accion es la produccion, reconducible a una voluntad humana, de

una modificacion en el mundo exterior™’

sin embargo, su concepto fue
reférmulado al no abarcar la omision en su definicion, reestructurandolo bajo la
siguiente férmula, “accion es conducta voluntaria hacia el mundo exterior; mas
exactamente: modificacion, es decir, causacion o no evitacion de una
modificacion (de un resultado) del mundo exterior mediante una conducta

voluntaria”*®

. Accioén integrada por dos elementos, objetivo (propiedad externa)
y subjetivo (propiedad interna) del delito, teoria Liszt-Beling que se formaba
con un contenido tetratdmico del delito al englobar, la accidn tipica, antijuridica,
culpable, sometida a una adecuada sancion penal y que llena las condiciones
objetivas de penalidad®, correspondiendo los primeros dos elementos de la
teoria del delito, al aspecto externo u objetivo y el aspecto interno o subjetivo
atafie a la culpabilidad, a la que a su vez contenia como elementos el dolo y la
culpa; modificando Beling la composicion del delito, de su libro de Die Lehre
vom Verbrechen a Grundziige des Strafrechts, al desaparecer lo de

sancionada con una pena,® al considerar que era tautolégico.

De la estructura juridico penal del sistema clasico, no tenia cabida las
formas de participacion, instigacion y complicidad, en los elementos del delito
gue comprendia esta doctrina dentro de ellos la conducta, escenario que se
visualiza, al encontrar la postura de aquella época del derecho penal en
palabra de Ernst von Beling, bajo los denominados tipos delictivos

a7-Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO, Madrid, 1% Edicion en Civitas, 1997, p. 236.

sg-Pefa, Gonzéles Oscar y Almanza, Altamirano Frank. Teoria del delito: manual préactico para su
aplicaciéon en la teoria del caso, Asociacion Peruana de Ciencias Juridicas y Conciliacion —
APECC, Peru, 2010, p.36.

10-JIMENEZ de AsUa, Luis, Lecciones de Derecho Penal, Biblioteca Clasicos del Derecho.
Volumen 7, Harla, S.A. de C.V. p. 132.

s50.- Ibidem p. 132.
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subordinados (Formas accesorias)®', consistentes en la féormulacién de tipos
penales especificos, los que comprendian el concurso de delitos, la tentativa y
las formas de participacion criminal, instigacion y complicidad, ejemplificando el
profesor de la Universidad de Munich literalmente, instigacion al asesinato,
complicidad en el asesinato, tentativa de hurto, instigacion al hurto, complicidad
en el hurto, etc. Es decir, que se encuentran en una relacion de dependencia

con respecto a los delito-tipos.>*

Afirmacion de los precursores del sistema clasico del delito, que no dejan
lugar a dudas, que el concurso de personas en un hecho delictivo, no se
encuentran en la conducta, al integrarse en base a las definiciones de Liszt con
factores carentes de valoracibn o denominados neutros, sin espacio en la
accion, como primera figura del delito para las formas de participacion criminal,
postura lo6gico juridica, al ser su ideologia clara y especifica, en el sentido
dirigido a una relacion de dependencia accesorias al delito-tipo (tipo penal).

En el sistema neoclasico de Edmund Mezger, denominado Teoria
normativa o causalismo valorativo, no altera la esencia del sistema “clasico”
sino que se trata de nuevos argumentos para sostener una sistematica
“clasica” hay solo un ropaje “neoclasico”,”® en otras palabras, no aporta
innovacion, modificacion o supresion al concepto de accion, concebida como la
conducta humana voluntaria que genera un cambio en el mundo exterior,
gestada en el sistema clasico, trazando su obra en el principio “condicio sine
gua non”, sustentando su estudio de la accidén en tres teorias causales; 1.-

teoria de la equivalencia; 2.- teoria de la adecuacion; y, 3.- teoria de la

s1.-Beling, Ernst von. ESQUEMA DE DERECHO PENAL - LA DOCTRINA DEL DELITO-TIPO,
Buenos Aires, Editorial Depalma, 1944, traduccion de la 11° edicion de 1930, p. 132.

s2.-Ibidem p. 133.

53.-Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, México, 1% edicion,
Primera reimpresion, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1997, p. 32.

74



relevancia,” dirigidas al primer nivel o categoria del delito, la conducta tipica,
con ello da un giro al positivismo de la doctrina alemana, para comprobar que
la ley no colma el universo del Derecho, que es mas vasto y da lugar a mayor

precision en la aplicacion al caso concreto.

Sin embargo, en lo relativo de su obra a las formas de participacion, al
hablar de los conceptos extensivo y restrictivo de autor, asienta el criterio de
considerarlas a la instigacion y la complicidad causas de extension de la
pena,”® punto que resulta de suma importancia para el objetivo planteado en el
presente apartado, consisten en determinar la ubicacion en la teoria del delito
de la participacion criminal, ante ello, la opinion dogmatizada por el maestro
Mezger, sera objeto de estudio en la seccion de la punibilidad que se
desenvolvera en apartados posteriores, donde se determinard su punto de
vista, si es un amplificador de la pena las figuras que no atafien al autor del
delito, pero que deben de ser juzgadas por su aportaciéon al hecho, al ser

conductas penalmente al orden social.

3.1.3. Sistema finalista de la accion.

El estudio del presente apartado, tiene el objetivo de escudrifiar si dentro
del sistema finalista en la categoria, caracteristica o elemento de la accion en
sentido lato, se encuentran las figura autoria y la participacion delictiva,
resultando indispensable que la dogmatica juridico penal de la doctrina finalista
—en parte preparada e influida por v. Weber y Graf zu Dohna- fue fundada en lo
esencial por Welzel,*® quienes a través de la exposicién de sus pensamientos,

dieron nacimiento a la Teoria Finalista, generando una innovacién en el

* Mezger, Edmund. Ob. Cit. p. 110-111.
55.- Ibidem p. 305.

*® Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit, p. 200.
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esquema del delito, que hasta estos dias tiene gran influencia en los paises de

habla hispana.

La obra de Hellmuth von Weber, Grundriss des Deutschen Strafrechts,
se traduce al castellano después de sesenta afios, bajo el titulo, Lineamientos
del Derecho Penal, tedrico que defiende la corriente concerniente al concepto
de unidad de la accién,”” capaz de comprender tanto a los delitos de accion
como a los delitos de omisién,”® que se manifiesta trascendiendo al mundo
exterior, cuya sintesis resulta de un elemento subjetivo, que es la voluntad del
autor®, considerandose uno de los precursores del sistema finalista, al realizar

la distincion entre tipos objetivos y tipos subjetivos.

El contenido de los tipos objetivos, son los elementos perceptibles por
medio de los sentidos; donde da un vuelco a las estructuras previas del delito
es en la concepcion del tipo subjetivo, al visualizar que la norma abarca una
conducta querida... y s6lo quien consciente o negligentemente infringe la
norma, se hace merecedor de un reproche ético®, resaltando el
desplazamiento que realiza en primer término de la voluntad al tipo, al igual del
traslada del dolo y la culpa a este elemento del delito, generandose por este
ultimo movimiento, la critica de dejar vacia la culpabilidad exclusivamente al

juicio de reprochabilidad.

En la transformacion de la teoria del delto de Weber, resulta
trascendente para el punto que nos ocupa, la ubicacion en la que encuadra la

%" Weber, Hellmuth von. LINEAMIENTOS DEL DERECHO PENAL ALEMAN, traduccién de la 2°
edicion Alemana, Buenos Aires — Argentina, 2008, editora AR S.A., p. 189.

8 Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO —aproximacion al estado de la discusion-,
México, Editorial Porrta, 1% Edicion, 2010, p. 122.

% Weber, Hellmuth von. Ob. Cit., p.183.

60 -- Ibidem, p. 184.
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participacion en el delito como ente juridico, apoyado en la circunstancia que el
precursor del finalismo, en la seccién § 8. El tipo subjetivo,®* engloba dentro de
los puntos a contener, |. El dolo; Il. Autoria, que a su vez, comprende el
analisis, a. Coautoria, b. Autoria mediata; y, lll. Participaciéon, con esta
estructura doctrinal, resulta evidente que las formas de intervencion delictiva

las ubica Weber en el tipo penal, especificamente en el tipo subjetivo.

Por su parte Hans Welzel, consolida la teoria finalista de la accion,
también denominada “doctrina final del injusto” o “modelo del ilicito personal”®
como respuesta antagonica al derecho punitivo del nacionalsocialismo, de
autores muy destacados afines o sometidos a las ideas partidistas de la
Alemania nazi, quienes tergiversaron los conceptos juridicos del derecho
penal, apoyados extremadamente en lo utilitario y naturalista. “Justo es lo util al

pueblo”, “la pena es un medio de limpieza biolégica del pueblo”®

principales
postulados de la instruccion totalitarista, en contra de los cuales emprendiendo
Welzel el camino de reintegracion de la funcidn ético-social del derecho penal,
exigiendo tipos claros, bien definidos, que indiquen los modos socialmente
intolerables de accion en una forma determinada, y no paralicen por su
indeterminacion la libertad social del individuo,* directrices del profesor de la
Universidad de Bonn, instituida en la actualidad como principio de taxatividad

en nuestro derecho penal.

El punto central de la doctrina de Welzel, se centra al poner en marcha la
figura de la accion a través de la finalidad, propuesta por los filésofos,

® Jdem p. 65y 76.
®2 Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit., p. 133.

63__Welzel, Hans. TEORIA DE LA ACCION FINALISTA, editorial Depalma, Buenos Aires, 1951,
p.10.

% _Ibidem p. 15.
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Aristoteles, en Etica de Nicomach,”® y Nicolai Hartmann en su obra, La
estructura de la accién en la Ethik,%® direccionada bajo la premisa, que la
actividad del ser humano se orienta para la obtencién de una finalidad y en
atencion a su conocimiento evalla las posibles consecuencias de su accion,
situacion que no es exclusiva del mundo del derecho, al ser parte esencial del
actuar del hombre en su vida cotidiana, jugando un rol primordial, la voluntad
consciente del individuo, columna vertebral de la accion final, al indicar el
Maestro:

En esta direccion objetiva del acontecimiento causal, la
voluntad finalista se extiende a todas las consecuencias que el
autor debe realizar para la obtencion del objetivo; es decir, a:

1. el objetivo que se propone alcanzar;

2. los medios que emplea para ello; y

3. las consecuencias secundarias, que estan necesariamente
vinculadas con el empleo de los medios.®’

Fijada la parte primordial de la teoria finalista en el tdpico
correspondiente a la accion, es necesario asentar que dentro de esta categoria
no se encuentran las formas de participacion del delito, instigacion y
complicidad, en vista que para este sistema, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad son los tres elementos que convierten a la accién en un delito,®
consistiendo de acuerdo a la teoria de la accion finalista, en un concepto
prejuridico, una estructura logica objetiva que se basa filoséficamente en
teorias ontologicas-fenomenoldgicas... el concepto de accion no es un

concepto creado por el derecho, sino que es un concepto dado para el

% _Idem p. 18.

ss.-Welzel, Hans. NUEVO SISTEMA DEL DERECHO PENAL, Una introduccién a la doctrina de la
accion finalista, Segunda reimpresion de la 1* Edicion, traduccion por José Cerezo Mir, editorial
B de F, Montivideo . Buenos Aires, 2004, p. 29.

67__WELZE, Hans. Derecho Penal Parte General, traduccién Dr. Carlos Fontan Balestra, editorial
Depalma, Buenos Aires, 1956, p. 40.

% Welzel, Hans. NUEVO SISTEMA DEL DERECHO PENAL. Ob. Cit., p. 69.
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derecho,® fundamentos con los que se puede descartar vélidamente la
exclusion de las formas de participacion criminal, de la accién en el sistema

finalista.

En la edificacion tedrica escalonada del delito, la observacion previa que
asienta Hans Welzel al hablar de la autoria y participacion, es ubicarla en el

I”° al consistir en una conexién fundamental con el

Injusto es injusto persona
autor, al indicar el maestro de Bonn en su libro, la teoria de autor pertenece a
la teoria de lo injusto, porque ya lo injusto es de naturaleza personal... la
naturaleza del hecho principal determina, sin restricciones, lo injusto de la
participacion;”* teorfa personal del injusto que requiere de una doble
desvaloracion, consistente, en la conjugacion del desvalor del resultado y el
desvalor de la accion (lo que el autor quiso hacer, importa tanto como lo que
hizo)" injusto que se integra con los elementos objetivos y subjetivos de la
accion u omision tipica y antijuridica; precision que resulta oportuna para no
confundirlo con el injusto penal, consolidado por Mezger en sistemas
neoclasico, al sostener la separaciéon entre injusto objetivo y culpabilidad

subjetiva integrada con el dolo y la culpa.
3.1.4. Sistema funcionalista.

El Derecho penal es la infranqueable barrera de la politica criminal,”

aforismo de Fraz von Liszt vencido por las peértigas de dos grandes juristas

% Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit. pp. 141 - 142.
® WELZE, Hans. Derecho Penal Parte General, Ob. Cit., p.103.
™ Ibidem, p. 104 y 127.

? Daza, Goémez Carlos. TEORIA GENERAL DEL DELITO, SISTEMA FINALISTA Y
FUNCIONALISTA, México, Editorial Flores, 5% Edicion Tercera reimpresion, 2017, p. 43.

® Roxin, Claus. POLITICA CRIMINAL Y SISTEMA DEL DERECHO PENAL, 2* Edicion 1%
Reimpresion, Argentina, Editorial Hammurabi SLR, 2002, p. 31.
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alemanes, Claus Roxin y Gunther Jakobs, quienes vislumbraron desde sus
respectivas opticas, la conexion para equilibrar el derecho penal con la politica
criminal, por medio de un sistema unitario, con diversidad de subsistemas

,”* titulado

dentro de los que cada uno tiene un rol y su posicidn instituciona
sistema funcionalista, el cual proviene de un movimiento filosofico iniciado en
base a las ciencias sociales biologicas derivadas del darwinismo, misma que
se fue transformando con la aportacion del sociologo galo Emile Durkheim, con
su aportacion Division del Trabajo Social, tocando su maxima consolidacion
con los escritos de Robert King Merton, Teoria y Estructura Social publicada de
1949, asi como con el autor Talccot Parsons, con su famosa obra La Estructura

de la Accion Social y el Sistema Social.”

El sistema funcional con esa capacidad de autosuficiencia de producir y
reproducir sus estructuras, sirve de marco al derecho penal para reconstruirse
con los mismos elementos del delito propuestos por el finalismo (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad), pero con una orientacién politico-criminal,”
proporcionando nuevas férmulas y renovando por medio de categorias los
presupuestos y elementos de la teoria del delito, con una vision politico-
criminal penal, germinando de estos postulados la teoria de la imputacion

objetiva, con raices teleolégico-funcional y funcionalismo sociolégico.

3.1.5. El sistema funcional de Roxin.

No obstante el bagaje conceptual del funcionalismo en el campo de la
psicologia y sociologia, el derecho penal moderno fue ajeno a los origenes de

esa terminologia, al provenir el prototipo funcionalismo, en palabras del propio

™ Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit., p. 169.

75__ Garcia, JesuUs L. Merton La Estructura Precaria: Orden y Conflicto en la Sociedad Moderna,
Editorial Edicol, México D.F., 1979, p. 39.

'® _ Pefia, Gonzales Oscar y Almanza, Altamirano Frank. Ob. Cit., p.44.
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Roxin, del Tribunal Constitucional Aleméan, que al motivar sus fallos utiliza el
téermino “funcionabilidad de la Justicia penal”, por el reclamo al Estado de

Derecho de la proteccién mas efectiva posible del individuo y de la sociedad.”’

Naciendo asi de la pluma de Claus Roxin en la época de los setenta del
siglo pasado, la teoria funcionalista como un sistema de estudio del Derecho

Penal,”® denominado sistema “racional-finalista (o teleolégico)” o “funcional” del
|79

Derecho penal’ también conocido como “funcionalismo modernao”, “teleoldgico-
funcional”, “sistema teleologico-politico criminal” o “mesurado”, “moderno”,
“funcionalismo de la prevencion especial”, “flexible o abierto”, “normativismo
teleoldgico”,  “personalista-funcional”’, o  simplemente  “funcionalismo
teleolégico™

El sistema funcionalista moderno parte de la reorientacion tedrica del
delito, en base a la renovacion estructural de dos categorias, que dan un
vuelco a la doctrina finalista, cuyos puntos medulares son: La imputacion al tipo
objetivo y ampliacion de la “culpabilidad” a la categoria de la
“responsabilidad”;®" no resulta en vano indicar los puntos cardinales de esta
filosofia, (al estar dedicado el presente aparatado en determinar, si las formas
de participacion delictiva se encuentra en la conducta del sistema funcionalista)
al resultar indispensable para delinear el contorno de la teoria teleologica

indicar los postulados planteados por Roxin, para visualizar el juicio de la

" -Roxin, Claus. LA EVOLUCION DE LA POLITICA CRIMINAL, EL DERECHO PENAL Y EL
PROCESO PENAL, traduccién Carmen Gomez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano,
Valencia, Editorial Tirant lo Blach, 2000, p. 31— 32.

8 _Monarque, Urefia Rodolfo. LINIAMIENTOS ELEMENTALES DE LA TEORIA GENERAL DEL
DELITO, 2a Edicién, México, editorial Porraa, 2002, p. 171.

" -Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO. Ob. Cit., p. 203.

% .Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit., p. 180.

® _Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit., p. 204.
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imputacion objetiva del resultado, que tiene como base la realidad social y la

solucion con cimientos de politica criminal.

Los criterios de imputacién al tipo objetivo parten de dos principios
secuencialmente elaborados, la realizacion de un peligro creado por el autor y
no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo,®
pormenorizados a partir de las siguientes férmulas: 1.- Creacion de un riesgo
no permitido; 2.- Realizacion del riesgo no permitido; y, 3.- Alcance del tipo. Por
su parte la responsabilidad, depende de dos datos... la culpabilidad del sujeto

y de la necesidad preventiva de sancién penal;®

comprendiendo la primer
referencia, la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, el conocimiento de la
antijuridicidad y en algunos otros casos... << no exigibilidad de otra
conducta>>%', panorama que sirve para afirmar las categorias sustantivas
propuestas por Roxin en el sistema funcionalista, la cual se visualiza de la

siguiente manera:

l.- Imputacién al Tipo Objetivo
a).- Creacion de un riesgo no permitido;
b).- Realizacion del riesgo no permitido; vy,
c).- Alcance del tipo.

Il.- Responsabilidad Penal

1.- Culpabilidad.

a).- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad,;
b).- ElI conocimiento de la antijuridicidad; vy,

c).- No exigibilidad de otra conducta.

2.- Necesidad preventiva de sancion penal

8 _Ibidem, p. 364.

8 .ldem, p. 792.

8 . Roxin, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal, traduccién Francisco Mufioz Conde,
Madrid, Editorial REUS, S.A., 1981, p. 33.
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Al ingresar en el tema que nos ocupa, la accion en el sistema funcional
del Derecho penal, se toma como punto de partida el rechazo a las
concepciones de la conducta ofrecidas por los anteriores sistemas® al no ser
posible vincular la causalidad o finalidad del comportamiento humano volitivo,
como realidades previas de consideracion ontolégica de la estructura légico-
objetiva de la accion,® en atencién que la conducta para que sea relevante en
el derecho punitivo, debe incoarse en principios normativos, agregando que la
accion como control de concurso causal dirigido a un determinado objetivo
(final) no sustenta satisfactoriamente ni la culpa ni la omisién.®” Definiendo
Claus Roxin la accion, en los siguientes términos:

. identidad de aspecto valorativo: un hombre habra actuado si
determinados efectos procedentes o no del mismo se le pueden
atribuir a él como persona, o sea como centro espiritual de accion,
por lo que puede hablar de un “hacer” o “dejar de hacer” y con ello
de una “manifestacién de la personalidad”®®

Al contar con parametros valorativos la definicion personal de accion, el
concepto del Roxin es normativo, al tener que localizarse en una norma o
principalmente orientada por esta, a ello es de afiadir que su significado
cumple con las funciones contenidas en el concepto general de accion:

elemento béasico, de enlace o unién y limite,*

sin pasar por alto, que los
aspectos particulares de accion personal propuesta por el autor de Politica

Criminal y sistema del derecho penal, comprende los siguientes elementos:

% .Diaz, Aranda Enrique y Roxin, Claus. TEORIA DEL DELITO FUNCIONALISTA, México, Editorial
Flores, 2017, p. 149.

% .Bolafios, Gonzalez Mireya. (autor compilador). Imputacién Objetiva y Dogmatica Penal,
Universidad de los Andes, Mérida — Venezuela, 2005, p. 52.

% _Diaz, Aranda Enrique. DOLO CAUSALISMO-FINALISMO-FUNCIONALISMO Y LA REFORMA
PENAL EN MEXICO, México, Editorial Porrta, 2000, p. 81.

% _Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO. Ob. Cit., p. 218.

% .L6pez, Medrano Delio Dante. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, México, 2a Edicion,
Editorial Flores, 2018, p. 136.
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finalidades objetivas; consecuencias objetivas y valoraciones (personales,
sociales, juridicas y de otro tipo),*® con posesién de una funcién delimitadora y
como principales causa de ausencia de accién o comportamiento:*" fuerza

irresistible o vis absoluta, movimientos reflejos y estado de inconsciencia.

Del desarrollo de la presente seccion, resulta diametralmente claro, que
las formas de participacion del delito no se encuentran comprendidas o
inmersas dentro del concepto personal de accion de la teoria funcional de
Roxin, al no poderse evaluar dentro de una figura prejuridica, como es la
conducta, las formas de incitacion o cooperacion al hecho principal, al no
contener dentro de sus elementos basicos de la funcion de la accion o las
denominadas caracteristicas particulares de la manifestacion de la
personalidad, dato que refleje la intervencion plural de sujetos en el acto

delictivo en esta categoria.

3.1.6. Funcionalismo Radical.

El funcionalismo sociolégico propuesto por Gunther Jakobs logra
entroncar el derecho penal y la sociedad, por medio de una configuracion
normativa valorativa, bajo la premisa, lo que ha de ser resuelto es siempre un

problema del sistema social,”

al simbolizar el derecho penal la carta de
presentacion de toda sociedad, verbigracia, que se imponga una pena por

brujeria o por contar chistes sobre el Fiihrer®® sobre la autoridad o por delitos

% . Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob. Cit., p. 197.

% .Lépez, Medrano Delio Dante. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, México, 2a Edicion,
Editorial Flores, 2018, p. 145.

%2 Jakobs, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
traduccion al castellano, Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, Espafia, 1% Edicion
reimpresa, editorial Civitas, 2000, p. 20.

% _Ibidem p. 22.
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de las personas morales, industriales o del medio ambiente, refleja
cognoscitivamente los principios y valores contenidos en la esfera social por
medio del marco juridico punitivo, que juzga al individuo por la desobediencia
de la norma, lo que inmediatamente genera la imagen ante qué Estado de

derecho se planta ante nuestros o0jos.

En consideracién al grado de dificultad notablemente elevado® de la
teoria de la imputacion objetiva propuestas por Jakobs, es indispensable
atender constantemente a los pensamientos del Maestro, por medio de la
version auténtica planteada en sus textos, situacion que se justifica para no
romper la puntualidad de la dogmética revelada, ante el alto nivel de
abstraccion en el desenvolvimiento de su doctrina, en donde los conceptos de
causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc., pierden su contenido
prejuridico,® principalmente la accién abandona el contenido pretipico que le

era asignado en los anteriores sistemas.

Al consistir el hecho punible, en la defraudacion misma de expectativas,
dicho de modo tradicional, en el quebrantamiento de la norma,* la amalgama
entre sociedad y derecho penal logra su enlace, al sostener las personas la
estabilidad en los derechos y obligaciones que rigen en su comunidad juridica,
por lo tanto, para conservar su status quo, generan la imposicion de penas
para la seguridad de la vigencia de la norma ante la posible desviacion

respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol;

94_.Jakobs, Gunther., DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, traduccién Joaquin Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Madrid, 2% edicién, corregida editorial Marcial Pons, 1997, prélogo, pag. X.

% _Ibidem. prélogo, pag. IX.

% Jakobs, Giinter y Struensee, Eberhard. Problemas capitales del derecho penal moderno,
Argentina, Editorial Hammurabi S.R.L, 1998, p. 34.
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refiriendose la denominacion "rol" a un sistema de posiciones definidas de

modo normativo, ocupado por individuos intercambiables.®’

Frente a la norma defraudada por una persona, por su negacion, al
actuar de una forma distinta de lo esperado, el ciudadano tiene que seguir
confiando en la regla a pesar de haber sido quebrantada, al contar el sistema
con un componente de la evolucibn humana, como lo es, la sancion impuesta
por el Estado, porgue una vez que se finca la pena a la persona desobediente
del orden social, se mantiene la vigencia de la norma como modelo del
contacto social,® cubriendo con esta retribucién se ponga en duda la norma,

como prototipo de orientacion general.

Es indispensable destacar un término basico en la concepcion teorica de
Jakobs, con el fin de esclarecer que hombres o mujeres como entes
indeterminados pueden ser sometidos al derecho penal; concepto de persona,
el cual no es usado como sinonimo de individuo en el sistema, al darle el
siguiente contenido al vocablo Persona quien es titular de derechos vy
obligaciones.” Las normas rigen respecto de personas, es decir, respecto de
portadores de derechos y deberes, pero no para individuos humanos...El que
no tiene ningun derecho, tampoco es una persona,'® quien tiene trastorno de
salud mental que le afecta la comprension del hecho a sancionar, menores de

edad, etc, por su condicion no rompe un rol en la sociedad, en consecuencia,

97_.Jakobs, Ginter. LA IMPUTACION OBJETIVA en el DERECHO PENAL, Buenos Aires,
Reimpresion 1% Edicion, Editorial AD-HOC, 1997, p.21-22.

98__Montealegre, Lynett Eduardo. (coordinador). EL FUNCIONALISMO EN EL DERECHO PENAL,

LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR GUNTHER JAKOBS, Colombia, 1% edicién, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 25.

% _Jakobs, Giinther. DOGMATICA DE DERECHO PENAL Y LA CONFIGURACION NORMATIVA
DE LA SOCIEDAD, Espafia, 1% edicién, editorial Civitas, 2004, p. 234.

19 _|pidem, p. 21.
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no se les puede imponer castigo alguno por parte de los representantes de la
sociedad, bajo la advertencia que el concepto de ‘“Individuo” no conlleva
necesariamente una carga peyorativa,'* por su conformacién que radica en la

teoria de los sistemas sociales.

3.1.6.1. Cuatro pilares del funcionalismo de Jakobs.

Las bases fundamentales de la teoria de Jakobs, al férmular el proceso
de los intervinientes en un delito, llAmese autor o participe, se materializan en
un primer momento en la imputacion objetiva del comportamiento, cimentada
en un doctrina tetranormativa, trazada por las instituciones denominados riesgo
permitido, principio de confianza, prohibicion de regreso, y la competencia de la
victima rector'® como primer nivel de su sistema, para posteriormente entrar
en el siguiente estrato de la imputacion, correspondiente a la realizacion del
riesgo, categorias que cuentan con un enlace entre la imputacion del
comportamiento con imputacion del resultado, para determinar que acciones
son relevantes para el derecho penal, por encontrarse fincado el desarrollo de
Su estructura juridica, en una teoria de conducta tipica.

3.1.6.1.1. Riesgo permitido.

En sus libros Derecho Penal Parte General y La Imputacion Objetiva en
el Derecho Penal, el autor Gunter Jakobs establece las bases para solventar,
el hecho que en todo colectivo humano existe ciertos riesgos propios de la vida
en comunidad, sin que sea factible vivir sin un peligro correspondiente a la

interaccion social, existiendo determinados espacios que ya desde un principio

lm.-PoIaino, Navarrete Miguel. FUNDAMENTO DOGMATICO DEL MODERNO DERECHO

PENAL, Editorial Porrta, México, 2001, p. 37.

192 _Kuri, Pazos José Antonio. IMPUTACION A LA VICTIMA EN DELITOS DE RESULTADO EN
MEXICO, Primera edicion, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2013, p.26.
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no se hallan abarcados por las normas penales del comportamiento,’® en

consecuencia, al no ser posible la convivencia con una seguridad absoluta, el
derecho debe reglamentar los linderos de las acciones irremediablemente

tolerado como riesgo permitido™®

de tal modo, quien ejecute una accion que se
encuentre dentro del limite permitido por la ley, no obstante transgreda un bien
juridico tutelado, vida, salud, patrimonio, etc, que no lesiona el derecho, por
considerarse atipica la conducta de acuerdo al sistema funcionalista propuesto
por el Maestro Jakobs, al indicar que al haber propiciado un riesgo tolerado por
la norma, por consiguiente, se suprime la respuesta punitiva por parte del

Estado, al encontrarse dentro de las conductas socialmente aceptadas.

Adentrandonos en el tema del alcance dogmatico del riesgo permitido,
en el sentido de considerar como atipico el acto, circunstancia que obedece, al
consistir en una conducta no castigada por el orden social, en consecuencia
esta permitida, es decir, toda persona puede realizar la conducta que no se
encuentre regulada por el derecho penal sancionador, de ahi, que se tenga
permitido la manera de actuar de un individuo, en vista que el comportamiento
materializado por la persona no concreta los elementos de un tipo penal
elementales para punir un hecho. Con lo anterior se puede ejemplificar, una
persona puede conducir un automotor, no obstante genera un riesgo en
abstracto, al no estar restringida la accion a partir de una determinacion
negativo del derecho que establezca como no permitido actuar de la persona
en esa actividad, independientemente, de un percance ocurrido, verbigracia
atropellamiento, donde se tiene la visualizacion bajo la estructura funcionalista
de verificar que el conductor cumpla con todas las normas, de ser asi, se
convertiria en un riesgo permitido, por consiguiente, en un accidente no punible

por el derecho punitivo.

193 piaz, Aranda Enrique y Cancio, Melia Manuel. IMPUTACION jOBJETIVA? iNORMATIVA! DEL
RESULTADO jA LA CONDUCTA!, México, Flores Editor y Distribuidor, S.A. de C.V., 2013, p. 155.

104 _ Jakobs, Giinter. LA IMPUTACION OBJETIVA en el DERECHO PENAL, Ob., Cit., p. 44.
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Hay una afinidad préactica del riesgo permitido con la imprudencia,®
correlacion que se finca en virtud que ambas al producirse de ningun modo
conlleva la reflexion de una consecuencia perjudicial, no obstante ello, su
diferencia obedece al hecho que en el riesgo permitido la conducta dafiosa no
es sancionada, al no satisfacerse uno o varios elementos del tipo penal, por no
actualizarse todos o algunos de los componentes de las descripcion penal,
como podria ser los materiales, normativos, descriptivos, etc, conducta atipica
qgue resulta de no haber defraudado el rol o expectativas de la sociedad,
verbigracia, un nifio que viaja en una pendiente en una patineta y no alcanza a
detenerse en el cruce que es obligatorio para los vehiculos por donde el circula
por la velocidad que lleva y se incrusta en las llantas traseras de un camion
gue va circulando resultando con lesiones, en este caso el chofer de la unidad
pesada no infringe ninguna regla del rol social, al no trasgredir ninguna norma
por lo tanto su conducta es atipica; en cambio en los ilicitos culposos, si se
actualizan todos su elementos del delito imprudencial y si se produce un

castigo por parte del Estado, a pesar de no tener la intencion.

Resulta oportuno también, pautar la diferencia entre la teoria del riesgo
permitido y el estado de necesidad justificante... o estado de necesidad

exculpante,'®

situaciones de hecho que obedecen a realidades muy diversas,
generadas por el entorno social de la accion lesiva que trastoca el
comportamiento del individuo. Mientras por su parte, el riesgo permitido es un
proceder adecuado en el ambito social, causa excluyente de tipicidad, el
estado de necesidad en sus dos vertientes, sacrifica un bien juridico de igual o
menor valor al existir un peligro inminente o actual, que al estar obrando por

necesidad producen una causa excluyente de antijuridicidad o culpabilidad,

1% jakobs, Giinther. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Ob., Cit., p.246.

1% | 6pez, Medrano Delio Dante. Ob.; Cit., p. 297.
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que si bien es cierto, el numeral 15 fraccion V del cédigo penal federal no
maneja a cual causal eximente de los elementos del delito pertenece, es por
una deficiencia técnica del 6rgano legislativo; en este tenor se puede afirmar
que el estado de necesidad son conductas que no estan permitidas por
encontrarse contempladas en una descripcién legal, sin embargo, por lo
especial del acontecimiento, el orden legal no permite sancionar la conducta,
no obstante las considera conductas tipicas, en cambio en el riesgo permitido

se ve eliminado el tipo penal, al no actualizarse la descripcion normativa.

3.1.6.1.2. Principio de confianza.

El desenvolvimiento del individuo en la vida en comunidad tiene dentro
de una de sus multiples fases, la interaccion de las personas, en base a una
linea de confianza indispensable para la convivencia de los ciudadanos en los
diversos ambitos de su desarrollo en el dia a dia, consolidacion importante
para ser retomada en el ordenamiento punitivo, con el fin de no dificultar las
relaciones entre los seres humanos, por el contrario, deben impulsar el
contacto social, plataforma que sirve de cimiento normativo del sistema de
imputacion objetiva, para trazar que las personas que realizan labores licitas
que implican un riesgo, se les reconozca por la norma juridica penal la
confianza que depositan en diversos participantes que intervienen en el

ejercicio de la actividad, al consistir en conductas socialmente correctas.

El principio de confianza tiene sus raices de acuerdo con la doctrina y
jurisprudencia germanica en el transito de vehiculos automotor, en el ambito
del delito imprudente, que surge fundamentalmente para decretar la
responsabilidad de las personas que se ven envueltas en la produccion de un

hecho lesivo supeditado a la participacidon de terceros, que producen un
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resultado tipicamente relevante’® por la generacién de un riesgo

desaprobado™®

, instrumento dogmatico de progresion expansiva en la solucion
y aplicacion del derecho penal que ha alcanzado otras areas de la actividad
cotidiana del hombre, que implican una divisidon de trabajos, como el campo de
la medicina, donde existe una distribucion de funciones en el mejoramiento de
la salud de una persona, ejemplo, una cirugia de corazén, se presenta a
quiréfano una pluralidad de médicos, cirujano, cardiologo, anestesista, al igual
gue enfermera instrumentista y circulante, encontrandose dentro del margen de
posibilidades, que a consecuencia de una mala actuaciéon de uno de ellos se
produzca un resultado lesivo, situacion que bajo el principio de confianza no
puede ser imputado a todos los intervinientes en la operacion, es decir, si la
persona fallece por la indebida aplicacion del anestésico, la accion penal se
tendra que dirigirse al médico anestesiologo, en cambio, si el resultado fatal
obedece a la falta de retiro de las gasas que se utilizaron en el procedimiento
quirurgico, la imputacion debera direccionarse a la enfermera instrumentista,
esta situacion cambiante ante un mismo resultado, obedece a la confianza de
gue todos actuaran bajo el rol propio de la division de trabajos, auspiciado por
una seguridad del actuar de los multiples profesionistas, de manera que la

responsabilidad no se extiende por el desacierto de uno de ellos.

Existen limites a la excluyente de la imputacion objetiva del resultado
motivada por el principio de confianza, para no caer en responsabilidad por
omision o negligencia de cuidado ajeno, en donde la eximente de imputacion
se ve diluida cuando se revelan factores de manera evidente, en el sentido que
el tercero no actuara de la forma correcta, para tener por cierto el amparo de la
confianza deseada por la division de trabajo en la que participa, demostracion

de ello podria ser, el caso de la operacion quirdrgica indicada en el parrafo que

197 Jakobs, Giinther. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Ob., Cit., p.230.

1% jakobs, Giinter. LA IMPUTACION OBJETIVA en el DERECHO PENAL, Ob., Cit., p.115.
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antecede, pero bajo diferentes circunstancias, en la cual se puede dar el
supuesto, que los especialistas en la medicina acepta la participacion de una
enfermera general recién egresada quien tomara el lugar de la enfermera
instrumentista en la operacion y si debido a una mala actuacion clinica de esta
persona asistente de la salud se produce un resultado lesivo, los doctores no
podran invocar el principio de confianza por la accién errénea de la tercera
persona o0 podria manejarse otro supuesto donde el anestesiologo esta al
mismo tiempo a cargo de la supervision de dos pacientes, situaciones que
originan que el médico especialista o cirujano no le sea aplicable el principio de
confianza, al haber aceptado el riesgo que con lleva la falta de la persona
profesionalizada o las diversas funciones que realiza quien colabora en la

operacion de su paciente.

Ante el sin numero de combinaciones que se pueden obtener en la
materializacion del principio de confianza, se obtiene como comun
denominador dos presupuestos que restringen la posibilidad de su aplicacion,
1).- La persona solo puede invocar su beneficio si ha procedido correctamente
de conformidad con los roles de adecuacion social; y 2).- Que en el caso
concreto en estudio, no exista evidencia de un impropio comportamiento de la
tercera persona en el ambito de aplicacion de su actuar. Dentro del segundo de
los requisitos que delimitan la viabilidad de confiar, existen variadas
circunstancias: a).- Las acciones a las que se encuentra sujeto la tercera
persona, b).- El tipo de quebrantamiento de la confianza que puede cometer el
tercero, c).- Si consiste en deberes de prevenir las acciones u omisiones

incorrectas del tercero, entre otras.

3.1.6.1.3. Prohibicién de regreso.

Reinhard von Frank, partiendo de la diferencia entre induccién al hecho y

propiamente la materializacion del hecho, es el precursor de la teoria de
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prohibicién de regreso, en aleman Regressverbot, al emprender el movimiento
dogmaético de la actuacion vinculada de diversas personas, bajo la premisa, un
individuo que aprovecha la conducta imprudente de un primer sujeto, quien
abre la viabilidad de la circunstancia para cometer un hecho punible doloso,
generando como resultado de sus estudios el contexto de ajustar el concepto
de causalidad, al existir en la actuaciéon del hombre «condiciones que no son
causa y por consiguiente no fundamentan la responsabilidad del autor,'®
pensamiento que es claro en puntualizar que en derecho, no en todo
acontecimiento puede existir nexo causal entre acciones u omisiones y el
resultado, al ser demasiada extensa la causalidad, que encuentra una ruptura
en las condiciones anteriores con actos posteriores libres y consientes de una
persona que producen la lesion al orden juridico, doctrina dirigida a limitar las
conductas que son trascendentes para el derecho punitivo y cuales son
irrelevantes, por adaptar el nexo causal no en base a fundamentos naturalistas
sino normativos,'® al consistir la prohibicién de regreso, en no permitir

retroceder tras una condicién (que condujo al resultado). ***

Por su parte, el maestro Jakobs propone una serie de caracteristicas
sobre la tedrica de la prohibicion de regreso muy diversas de la propuesta por
el doctrinario Frank, que si bien, se construyen bajo una misma denominacion,
prohibicion de regreso, son absolutamente diferentes al encontrarse esbozada
por Gunther Jakobs en la imputacion objetiva en el escalon imputacion del
comportamiento, cuyo analisis cientifico penal se dirige a un punto de vista

geneérico de caracter normativo que impide recurrir a ciertas condiciones de una

1% Hruschka, Joachim. PROHIBICION DE REGRESO Y CONCEPTO DE INDUCCION.
CONSECUENCIAS. REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 2.2 Epoca, num. 5
(2000), pag. 189. http://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24741/19602.

119 _ Bolafios, Gonzalez Mireya. (autor compilador). Ob., Cit., p. 141.

" Daza, C. (2014) IMPUTACION OBJETIVA EN LA PARTICIPACION Y TENTATIVA
CULPOSAS. Tesis Doctoral. Universidad de Sevilla. p.69.
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determinada accién,*?

en base a las siguientes pautas: 1).- Es una regla
excluyente de imputacion penal; y, 2).- Es el marco delimitador de la
participacion delictiva; mientras la de Frank se encontraba guiada a la
induccion, segun la cual la cooperacion no dolosa en delitos dolosos es

impune.™

Esta tercera figura de las que se ocupa Jakobs, prohibicion de regreso,
imposibilita retroceder la cadena causal por la intervencion imprudente de una
diversa persona, es mas, incluso de una intencional que origina la actualizacion
del tipo penal, por una aportacion que en si es inocua, cotidiana y que solo
mediante la puesta en practica de planes de otras personas se convierte en un
curso causal dafioso,™'* es decir, no representa responsabilidad punitiva por la
contribucion de quien participa en el inicio de la secuencia causal; teoria que
desarrolla en su texto LA IMPUTACION OBJETIVA DEL DERECHO PENAL,
en donde sefala la existencia de cuatro grupos de casos de actuacion conjunta
causal de varias personas, excluyendo de responsabilidad a las personas que
intervienen en dos de los cuatro colectivos y en los restantes puntualiza la
existencia de una contribucion penalmente responsable, originada por no
adecuar su conducta al rol social esperado, consistente de evitar el

comportamiento de quien actla en seguimiento a su aportacion.

Primer grupo: El proceder del autor del delito, se origina a partir de un
comportamiento intrascendente para el derecho de una diversa persona, al
encontrarse su actuacion dentro de los roles aceptados por la sociedad, en
vista que la accion u omision de la tercera persona es inocuo ante los

miembros de la comunidad, sin embargo, para el ejecutor del ilicito es el

M2 Hruschka, Joachim. Rev., Cit., 190.

113- Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO, Ob., Cit., p. 1006.

114- Jakobs, Gunther. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Ob., Cit., p. 842.
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detonante de su conducta ilegal, empero, al no existir un lazo que asocie unoy
otro comportamiento, la materializacién del hecho delincuencial no se extiende
en cuanto a fincar una responsabilidad a quien no realizdé la conducta que
provocé dafio, verbigracia, el novio que se ve sorprendido en compafia de otra
mujer, lo que genera un arrebato de celos de su pareja dentro de los cuales
dafia el vehiculo de la persona del sexo femenino que acompafaba a su novio,
respondiendo penalmente en este caso quien causé destrozos a la unidad
motriz, sin tener ningun alcance punitivo para el infiel, por la accion que
desplegd previa al hecho delictivo originador de la colera de la persona,
propiciadora de la accion ilicita.

Segunda agrupacion: El punto central de la prohibicion de regreso en
esta esfera juridica, se refleja en un aspecto negativo de la participacion
punible, por ser excluyente de la imputacién objetiva del comportamiento,™*
consistente en la intervencion conjunta de la tercera persona originado por el
contacto social de la vida en comunidad, al actualizarse la (contra-)prestacion
de un objeto o de una informacién,™'® ya sea de manera intencional o culposa,
gue aprovecha el autor para consumar el tipo objetivo, situaciébn que por si
misma, no responsabiliza al “interviniente” no obstante impulsa la cadena
causal, estd exonerado de pena, aun que el autor dada la prestacion previa

consume el acto delictivo.

Con el fin de puntualizar la teoria, se puede plantear el recuerdo del
teniente Jérdme Collet en la novela ElI Cbédigo Da Vinci de Dan Brown, al
haber participado en una investigacion de una omision en restaurant que no
habia asentado en su carta de alimentos que uno de los platillos contenia

entre sus ingredientes una salsa de aceite de cacahuate y un cliente

5 _Bolafios, Gonzalez Mireya. Ob., Cit., p. 98.

118 Jakobs, Giinther. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Ob., Cit., p. 844.
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desprevenido habia muerto por shock anafilactico tras dar el primer bocado al

plato,™’

en este caso, me ocupo de la persona que simplemente le toca servir
el platillo al comensal, sin que lo haya atendido previamente, para destacar de
acuerdo a los lineamientos de esta teoria, aun cuando el mesero sea un
conductor en la cadena causal previo a la ingesta de los alimentos a los que
era alérgico el cliente, no incurre en responsabilidad, excluyente derivada de la
contra prestacion laboral con el negocio de alimentos, en el sentido que le
corresponde al mesero servir los alimentos a los clientes, en la cual su
obligacion nada tiene que ver con la elaboraciéon de la carta de platillos que se
sirven en el negocio, por lo tanto, al consistir en una actividad inocua que en la
vida diaria no tiene nada de extraordinaria, proporcionar alimentos con este
tipo de condimentos, motivo suficiente para determinar que la conducta

desplegada por el empleado del restaurant no sea considere punible.

Orientacién sistematica formulada por Jakobs en la prohibicion de
regreso, encaminada a restar el alcance objetivo del delito por conductas que
benefician la comisién de hecho ilicito por parte de un individuo que realiza una
actividad dentro del rol de la vida en sociedad, al formular excluyentes
normativas de imputacion, con lo que encuadra dentro del ambito de la
imputacion objetiva la teoria de la participacion, postura con la que no
comulgan autores como Welzel, Roxin, Maurach/Goéssel/Zipf, Bottke,
Schonke/Schroder/Cremer, Kipper, Mir Puig, Diaz y Garcia-Conlledo y

Gonzalez Rus.'*®

Tercer colectivo: En relacion a este grupo, se debe patentizar que el
autor Jakobs exclusivamente lo maneja en el libro de la Imputacion Objetiva del

Derecho Penal como un apartado especial, mas no asi, en el texto de Derecho

17 Brown, Dan. El Cédigo Da Vinci, traduccién Juanjo Estrella, Editorial Umbriel, México, 2003, p.

448.

18 Daza, C. Tesis Doc., Cit., notas a pie de pag. 73.
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Penal Parte General, donde solo maneja un trio de conjuntos para explicar la
prohibicién de regreso, no obstante ello, en esta agrupacion de personas que
participan, no constituye excluyente de penalidad de quien actla en una etapa
previa al comportamiento ilicito de la persona ejecutora del hecho tipico, por el
contrario, es sancionado su actuar en atencion que la prestacion ejercida, per
se peligrosa, y se despliega una normativa especifica que pauta los requisitos
de conocimiento o capacitacion de las personas que deben de operar los
instrumentos o cosas gque se encuentran bajo su proteccion, labores de la vida
en comunidad que obligan bajo un aspecto general de autorizaciones
especiales por constituir un peligro en abstracto, por ejemplo, la calidad de
garante de un policia que descuida la unidad a su cargo donde se encuentran
armas de grueso calibre, ocasién que es aprovechada por otra persona para
tomar las armas y cometer un homicidio, encargado de la seguridad ciudadana
gue ante la negligencia u omisién responde de los resultados criminales del
ejecutor del evento criminal, se puede citar una gran cantidad de ejemplos,
transporte de explosivos, desechos toxicos o radiactivos, entre otros que ante
un mal manejo de los operadores y la intencién delictiva de un tercero, sirvan

de herramienta para la consumaciéon de un acto penalmente relevante.

Cuarto conjunto: Se actualiza desde el momento que el grupo de
personas realizan conductas dirigidas a la comision del ilicito, supuestos
propios de participacion por instigacion o complicidad, concentracion de
personas para la realizacion del hecho que vencen la prohibicion de regreso,
en sentido de no encuadrar en una eximente del delito, al ser sancionado
penalmente la funcibn que cada uno desempefia al actuar en calidad de
participes, al contribuir al acto hasta lograr su consumacion o al menos que

alcance el grado de tentativa.
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El hombre de atras en la consumacion del evento delictivo, no se aviene

a realizar una prestacién de caracter neutral, **°

al participar de una manera
proactiva para la ejecucion material del evento criminal, siendo el caso del
inductor quien determina con su proceder la motivacién subjetiva del ejecutor
del hecho, autor material; por su parte, la complicidad como forma de
participacion también alcanza la accién punible del Estado, por la ayuda previa
o simultanea en la consumacion del hecho, en vista que la conducta se

encuentra dirigida a favorecer el ilicito.

Figuras del derecho penal que se encuentran instituidas en la forma de
participacion criminal, donde se determina como punibles la estimulacion o
colaboracion que prestan para la consumacion del ilicito por parte del autor
material, las que son ampliamente conocidas en el mundo doctrinario y
encuentran su apoyo legal en las codificaciones penales de la federacion y de
los Estados.

Por ultimo se puntualiza, que en México no tiene raices legislativas la
doctrina de la prohibicion de regreso y la Primera Sala de la Suprema Corte
s6lo se ha pronunciado en una ocasioén en una tesis aislada, donde utiliza la

expresion prohibicion del retroceso,™ al hablar del hecho material que integra

1% jakobs, Giinter. LA IMPUTACION OBJETIVA en el DERECHO PENAL, Ob., Cit., p.88.

lzo_.Registro digital: 262463. Instancia: Primera Sala. Sexta Epoca. Materias(s): Penal. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién. Volumen XXVI, Segunda Parte, pagina 134.Tipo: Aislada.
RESPONSABILIDAD PENAL. NEXO CAUSAL.
El hecho delictuoso, en su plano material, se integra tanto con la conducta como por el
resultado y el nexo de causalidad entre ambos. La conducta, por su parte puede expresarse en
forma de accion (actividad voluntaria o involuntaria) y de omision, comprendiendo esta Ultima la
llamada omision simple y la comision por omisién. La teoria generalmente aceptada sobre el
nexo de causalidad no es otra que la denominada de la conditio sine qua non o de la
equivalencia de las condiciones, la cual se enuncia diciendo qué causa es el conjunto de
condiciones positivas 0 negativas concurrentes en la produccién de un resultado; y siendo las
condiciones equivalentes, es decir, de igual valor dentro del proceso causal, cada una de ellas
adquiere la categoria de causa, puesto que si se suprime mentalmente una condicion, el
resultado no se produce. Basta pues suponer hipotéticamente suprimida la actividad del
acusado para comprobar la existencia del nexo de causalidad, pues si se hubiera negado a
realizar la maniobra prohibida, evidentemente el resultado no se hubiera producido; lo anterior
s6lo constituye un medio de comprobacion de la operacién de la teoria de la conditio sine qua
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tanto la conducta, asi como con el resultado y el nexo causalidad que los liga,
situacion que convierte en nulo el desarrollo existente en nuestra nacion. Por el
contrario, en los paises Europeos tiene una trayectoria en el mundo de los
doctrinarios del derecho penal y la aplicacion de la ley en los casos que se
presentan, sin embargo existen voces de los tedricos, en el sentido que, la
moderna teoria de la imputacién objetiva tiende a prescindir de la teoria de la
prohibicion de regreso, por ver en ella un criterio de solucion excesivamente

rigido."*

3.1.6.1.4. Competencia de la victima.

Al permear en el mundo del derecho las investigaciones de la
victimologia, no solo orientados a consagrar los derechos procesales de las
personas que resienten un ilicito, sino también en el complejo entramado de la
teoria del delito, sometiendo al pasivo de la conducta como sujeto de estudio
de las ciencias penales,'® situacién que proyecté instaurar de acuerdo a la
doctrina, la base dogmatica de una especial incidencia de ciertos miembros de
la sociedad en la aportacion con su actuar de manera culposa o intencional en

Su propia victimizacion.

non, sin que sea preciso aludir aqui a los correctivos elaborados para evitar los excesos de la
aplicacion de tal criterio, tales como el de la culpabilidad y de la prohibicion del retroceso,
pues colocado el problema dentro del aspecto objetivo del delito, Gnicamente en éste debe
encontrar solucion, sin involucrar el planteamiento de una cuestion que pertenece al aspecto
subjetivo del delito, o sea la culpabilidad.

Amparo directo 6619/58. Baldomero Berino Rangel. 18 de agosto de 1959. Cinco votos.
Ponente: Carlos Franco Sodi.

21 Maraver, M. (2007) EL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN DERECHO PENAL. UN ESTUDIO
SOBRE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE AUTORRESPONSABILIDAD EN LA TEORIA DE
LA IMPUTACION OBJETIVA. Tesis Doctoral. Universidad Auténoma de Madrid, Facultad de
Derecho, p. 252.

122 piedrabuena, Richard Guillermo. Prélogo del Fiscal Nacional, La victima y el testigo en la

Reforma Procesal Penal, Editorial Fallos, Chile, 2003, p. 12.
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Acotacion del inici6 de esta institucion, que sirve de cimiento para
finalizar el estudio de la imputacion del comportamiento, resultando necesario
acentuar que los doctrinarios la denominan indistintamente como, principio de
autorreponsabilidad, actuacion a riesgo propio, competencia de la victima o
imputaciéon al ambito de responsabilidad de la victima, figura que sirve de
fundamento, para estudiar la importancia de la tipicidad de la conducta de un
sujeto que ha elegido conscientemente transitar por el hecho peligroso,
interviniendo de algin modo en la trasgresion de sus derechos y lesién de sus
bienes juridicamente tutelados, *“victima” de esa conducta que incide
directamente en la calificacion del autor del evento comisivo con apariencia
delictuosa, a tal grado, que exime de imputacion a una persona que se ve
envuelta en un hecho presuntamente delictivo, al eliminar el caracter tipico de
la accion esta configuracion tedrica, por consiguiente, anula la responsabilidad
de la persona que directamente materializa el hecho, por haber asumido o

admitido la victima la autopuesta en peligro.

Dogmaética dirigida a la victima que la vuelve culpable de su propio
actuar, en virtud del protagonismo extraordinario con el que exterioriza su
accion, al considerar la conducta atipica del autor y determinar la
responsabilidad del ofendido, valoracion subyugada de la autorreponsabilidad
de un grado de elevacion estrictamente normativo, que implica riesgos a la
hora de aplicarlo al caso concreto, pues se puede violar el principio de igualdad

y, por ende, el de seguridad juridica.'*

Medidas de auto proteccion a las que renuncia la victima colocandose
en una situacion de riesgo propio, autopuesta en peligro o concediendo a un
tercero que lo ponga en una amenaza de peligro, que lo exime de proteccion

penal bajo la argumentacion valorativa, si quien resiente la conducta omitié

128 Kuri, Pazos José Antonio. Ob., Cit., p. 61-62.
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salvaguardar por los medios a su alcance los bienes juridicos que la ley le
otorga, no es sujeto de proteccion del Estado, sin embargo, la doctrina de
avanzada en el derecho ario no es arropada en los criterios de los impartidores
de justicia en el derecho mexicano, quienes contrarios a este dogma estipulan
gue la concurrencia de culpas no da lugar a sanciones atemperadas, ni mucho
menos excluyentes de responsabilidad, como lo indica la siguiente tesis:

Registro digital: 199375. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Novena Epoca. Materias(s): Penal. Tesis: 1.20.P.11 P.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo V, Febrero de 1997, pagina 791. Tipo: Aislada
RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA Y CONCURRENCIA
DE CULPAS. DIFERENCIA.

En delitos culposos, cuando intervienen en su comision
diversas personas, no puede decirse que exista
responsabilidad correspectiva, puesto que esta figura sélo es
aplicable a los ilicitos dolosos, ya que en los culposos lo que
puede existir es concurrencia de culpas, la cual sélo incide en
la individualizacion de la pena al ser valorada como una
circunstancia de ejecucion del delito, a efecto de calificar el
grado de culpa, pero no da lugar a la aplicacion de una
sancion atenuada ni constituye una excluyente de
responsabilidad, toda vez que en materia penal para efecto
de fincar la responsabilidad no hay compensacion de
culpas.

Resolucion de los tribunales federales que se muestra ldgica, ante la
falta de un alto grado normativo, del cual no se cuenta hasta el dia de hoy y
gue se requiere para la aplicacion judicial de la doctrina de la imputacion al
ambito de responsabilidad de la victima en nuestra nacion, a lo que es de
agregar, el sefialamiento de Kuri Pazos de la incertidumbre juridica al momento
de su aplicaciéon en el caso concreto, o que conlleva a visualizar en la
administracion de justicia penal de México, lo que para la teoria es fructifero

puede ser perturbador para la praxis.'**

124 Hassemer, Winfried y Mufioz, Conde Francisco. INTRODUCCION A LA CRIMINOLOGIA Y AL
DERECHO PENAL, Valencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 60.
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Se ejemplifica la actuaciéon de operaciones conjuntas entre autor y
victima de autopuesta en peligro, en las cuales de acuerdo a la imputacion de
comportamiento en su fase competencia de la victima, se encuentra el sujeto

activo excluido de responsabilidad:

a. El caso de dos asaltantes de banco, que después de robar el
botin y al emprender la huida, el chofer coautor del hecho
pierde el control del vehiculo impactandose con un objeto fijo,
donde perece a consecuencia del choque con quien perpetro el

ilicito patrimonial en perjuicio de la persona moral.

En este caso, el asaltante-conductor se encontraria excluido del
reproche penal, en vista que su coautor del asalto aceptd de manera
consciente la conducta de su compinche, que independientemente de lo ilicita
de su primigenia accion, era peligrosa la continuacion del acto evasiva, para
sus bienes juridicos, como la vida estaban expuestos, de ahi, que se excluya

de sancion al chofer por el homicidio, mas no asi por el robo.

Otro caso de igual naturaleza de actuacion a riesgo propio con resultado

de eximente de delito se actualizaria:

b. El propietario de una motocicleta, quien se encuentra a un
amigo y este le pide que lo lleve a cierto lugar, no obstante no
cuenta con las medidas de proteccion, como un casco y en el

traslado en un area fuertemente transitada sufren un percance.
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Asi como estos dos ejemplos, se podrian desarrollar mucho mas, unos
donde la linea es muy delgada entre la responsabilidad del autor y la

cooperacion de la victima como el siguiente:

c. Una mujer sumisa que junto a sus menores hijos aborda
conscientemente el automévil de su esposo, quien conduce
totalmente alcoholizado y sufren una desgracia con resultados

lesivos.

Situacibn en la que se podria argumentar una limitante de
responsabilidad por competencia de la victima, al haber abordado
voluntariamente el automovil, no obstante el estado indebido para manejar de
su coényuge. O por el contrario se debe analizar la personalidad obediente y
subyugada de la mujer hacia su marido, independientemente del riesgo propio

y el de sus hijos, recayendo la sancion penal de la conducta al autor.

En conclusién, “no todo es asunto de todos™* frase con la que se
establece de una manera muy simple, que no todo resultado lesivo siempre se
podra imputar al autor de hecho, al existir normas con un alto contenido
valorativo, que niegan toda responsabilidad del actor principal y dirigen el
silogismo en el sentido de imputar a la victima el resultado que le produjo un
agravio, suprimiendo la conducta tipica del actor por no incurrir en

responsabilidad.

> parma, Carlos. TEORIA DEL DELITO. LIMITES DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION
CRIMINAL. ERROR DELITOS DE PELIGRO ESCUELAS TENTATIVA, Santiago de Chile,
Ediciones Juridicas de Santiago, 2016, p. 94.
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3.1.7. El concepto juridico penal de accion.

Al desarrollar la imputacion del comportamiento, resulta indispensable
para apreciar el contorno de la imputacion objetiva, el concepto juridico-penal
de accion brindado por el Profesor Jakobs, quien la funda en una sola entidad,
como acto comunicativamente relevante, con el sistema de la imputacion
objetiva’® al indicar, la normativizacién que ha supuesto la teoria de la relacién
objetiva de imputacién no tiene por objeto algo que esté al margen de la

127 por lo tanto, la accion es un

accion, sino que se refiere a la propia accion.
comportamiento exterior evitable, o dicho de otra manera, un comportamiento
que puede evitarse si el autor se hubiera motivado para hacerlo,**® radicando
su contenido en la causacion del resultado individualmente evitable que

engloba el actuar doloso e (individualmente) imprudente,*®

unidad conceptual
al comprender la norma la comunicacion entre la accion con el hecho de

comision doloso o culposo, adjudicandole el titulo de supraconcepto.

Detallando a manera de estructura tradicional la accién en la imputacion
objetiva de resultado, es definida como la causacion evitable del resultado y el
concepto de omisidn correlativo como no evitacién evitable de un resultado,*®
obteniendo un denominador comun, principio de evitabilidad, propuesto en el
modelo negativo de la accion, que no solo comprende la omision simple, sino

también la comision por omision. Teoria que fue elaborada por Guinther Jakobs

126 Montealegre, Lynett Eduardo. Ob., Cit., p. 29.

27 Jakobs, Gunther. Enero — Junio 1994, El concepto juridico-penal de accién. REVISTA

PERUANA DE CIENCIAS PENALES, N°3, p. 68.

128 Bacigalupo, Enrique. MANUAL DE DERECHO PENAL Parte general, Tercera reimpresion,
Bogota - Colombia, Editorial Temis S.A., 1996, p. 92.

129 _Jakobs, Ginther. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y Teoria de la
Imputacion, Ob., Cit., p.174.

%0 |bidem, p.177.
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en el primer lustro de los afios 70 del siglo XX, donde reemplaza la finalidad

por la evitabilidad.

El concepto de accion en la regulacion Mexicana se encuentra como
primer elemento del delito, conducta-tipica, de conformidad con el cddigo
nacional de procedimientos penales, lo que origina que no se encuentra
contemplado como elemento independiente, al ser captado por el tipo penal al
indicar el numeral 405 fraccion |, de la legislacién nacional de rito en cita, como
causas de atipicidad, la ausencia de voluntad o de conducta,’* de cuya
interpretacion se obtiene que al encontrase dentro de los elementos negativos
del tipo, su traduccion a factores positivos la incluye naturalmente a la voluntad
y la conducta dentro del tipo. Apunte que se realiza, independientemente si es
correcto que la figura excluyente del delito se encuentre en una norma
procesal, cuando su regulacion es netamente de la ley sustantiva, creando un

conflicto entre la ley procesal nacional, con los codigos penales de los estados.

3.2. Tipo.

La Primera Sala y los Tribunales Colegiados en la Republica Mexicana,
han aseverado en sus tesis de diversas épocas, que la autoria y participacion
son figuras amplificadoras del tipo penal, al indicar a).- “...Por otra parte, los

actos realizados por el inculpado tampoco encuadran indirectamente, a través

131 Articulo 405. Sentencia absolutoria. CNPP.

En la sentencia absolutoria, el Tribunal de enjuiciamiento ordenara que se tome nota del
levantamiento de las medidas cautelares, en todo indice o registro publico y policial en el que
figuren, y serd ejecutable inmediatamente.

En su sentencia absolutoria el Tribunal de enjuiciamiento determinara la causa de exclusion del
delito, para lo cual podrd tomar como referencia, en su caso, las causas de atipicidad, de
justificacién o inculpabilidad, bajo los rubros siguientes:

I. Son causas de atipicidad: la ausencia de voluntad o de conducta, la falta de alguno de
los elementos del tipo penal, el consentimiento de la victima que recaiga sobre algun bien
juridico disponible, el error de tipo vencible que recaiga sobre algin elemento del tipo penal que
no admita, de acuerdo con el catadlogo de delitos susceptibles de configurarse de forma culposa
previsto en la legislacion penal aplicable, asi como el error de tipo invencible;
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del dispositivo amplificador de las figuras legales -a que se refiere el articulo 13
del Cédigo Penal Federal'®...”, b).- “...El articulo 13, fraccién V, del Cédigo
Penal Federal destaca textualmente como forma de intervencion delictiva la de
"determinar dolosamente” a otro, es decir, para que sea reprochable tal
comportamiento, debe existir el hecho principal enlazado con el actor
secundario (que el maestro Jiménez Huerta hace ya varias décadas calificaba
como "dispositivo amplificador del tipo")**...” 'y, c¢).- “...en virtud de la
concurrencia de distintas maneras de intervencion (autoria y participacion),
validamente actualizables como una forma de dispositivo amplificador del tipo,
mediante el cual, la dogmatica juridico—penal y el legislador establecen
racionalmente en qué casos y por qué, respecto de un mismo hecho delictivo,
deben responder penalmente todos los que intervengan, ya sea como autores
o participes™*...”

Resulta oportuno justipreciar si lo afirmado por los 6érganos de justicia, se
encuentra apegado a una realidad dogmatica o proviene de una corriente
doctrinaria que acogen los Juzgadores y la plasman en sus resoluciones sin
mayor profundidad o simplemente hacen uso del enunciado como sinénimo de
las formas de intervencion delictiva, al apreciarse que en las tesis de la

séptima, novena y décima época, hacen uso del termino amplificadores del tipo

lsz.-Registro digital: 234137. Instancia: Primera Sala. Séptima Epoca. Materias(s): Penal. Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon. Volumen 193-198, Segunda Parte, pagina 35. Tipo:
Aislada. SALUD, DELITO CONTRA LA. AUTORIA'Y PARTICIPACION NO CONFIGURADAS.

1% _Registro digital: 174239. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materias(s): Penal. Tesis: 11.20.P.203 P. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XXIV, Septiembre de 2006, pagina 1489. Tipo: Aislada. INDUCCION AL DELITO.
LAS CALIFICATIVAS DE PREMEDITACION Y ALEVOSIA NO PUEDEN ATRIBUIRSE
INDISCRIMINADAMENTE EN TODOS LOS CASOS AL INDUCTOR.

1% _Registro digital: 2017187. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca.

Materias(s): Penal. Tesis: 11.20.P.62 P (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la

Federacion. Libro 55, Junio de 2018, Tomo IV, pagina 3195. Tipo: Aislada. REVISION

EXTRAORDINARIA DE SENTENCIA EJECUTORIADA. EL SUPUESTO RELATIVO PREVISTO

EN LA FRACCION IV DEL ARTICULO 307 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

PARA EL ESTADO DE MEXICO ABROGADO, IMPLICA UNA HIPOTESIS DE IMPOSIBILIDAD

LOGICA AJENA E INDEPENDIENTE A LA CONCURRENCIA LEGAL DE RESPONSABILIDAD

MULTIPLE POR AUTORIA Y PARTICIPACION DIFERENCIADA.
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penal, para lo cual resulta necesario realizar un analisis del ente legal del
denominado tipo, con el fin de apreciar si las formas de participacion son una
extension del tipo penal, por consecuencia, se le aplicarian las formas de

participacion delictiva los mismos principios de este elemento del delito.

El trascurso del siglo pasado, el dogmatismo en el Derecho Penal
formuld una serie de esquemas bajo la denominacion sistemas causalistas,
neo causalistas, finalistas y funcionalistas, las cuales al pasar del tiempo en el
campo de validez que las arropan, son puestas a prueba ante situaciones de
facto o tedricas que suelen proyectar sus puntos vulnerables, sin embargo, no
obstante los diversos sistemas, la doctrina del tipo penal y la tipicidad
propuesta por Ernesto Beling en 1906 no sufre convulsiones ante las
alternancias de corrientes, en la parte sustancia, es decir, en su revelacion
como elemento auténomo del delito, si bien le atribuye un matiz diferente***en
las nuevas formulas, las funciones que se desprenden de la teoria expuesta
para el fundador de la teoria del tipo, son reconocidas por el sistema causalista

y finalista'®

, iInmutabilidad que también envuelve al sistema funcionalista, al
resultar natural por provenir el tipo penal del principio nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege poenale, pilar central del derecho punitivo™’, doctrina
de imposible disociacion o cambio esencial, independientemente de la fuente

gue formule la revolucion de la ciencia del Derecho Penal.

La teoria del delito, basada —entre otras caracteristicas— en el tipo o
tipicidad,™® en México se localiza en el numeral 14 parrafo tercero de la

%5 _MEDINA, Pefialoza Sergio J., Ob., Cit., p. 152.
1% _ORELLANA, Wiarco Octavio Alberto, Ob., Cit., p.236.

37 _Fontan, Balestra Carlos. DERECHO PENAL, INTRODUCCION Y PARTE GENERAL, Buenos
Aires, Argentina, editorial Abeledo -Perrot, 1998, p. 235.

%8 _Marquez, Pifiero Rafael. EL TIPO PENAL ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO AL
MISMO, MEXICO, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, p. 132.
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Constitucion, numeral que en su potencial regulador fija la base en materia
penal, que la ley es el uUnico instrumento que puede facultar actos de

afectacion,**®

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

ahi que resulte necesario realizar el distingo entre tipo y tipicidad.

3.2.1. Tipo Penal.

El tipo penal debe ser visto a través de los ojos de los grandes
doctrinarios como Jiménez de Asua, quien lo conceptualiza en los siguientes
términos, la abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los
detalles innecesarios para la definicion del hecho que se cataloga en la ley

como delito**°

. Por su parte, una gran Jurista Olga Islas indica sobre este
topico, un tipo legal es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de
una determinada clase de eventos antisociales, con un contenido suficiente y
necesario para garantizar la protecciéon de uno o mas bienes juridicos.'** Es
decir, todo tipo penal supone un grado de ejecucion del hecho: consumaciéon o

tentativa.*?

De las definiciénes de los ilustres penalistas se obtiene:

¥ Mancilla, Ovando Jorge Alberto. TEORIA LEGALISTA DEL DELITO, Tercera edicion
actualizada, Editorial Porrta, México, 2001. p. 3.

49 _Jiménez, de Astia Luis. Ob., Cit., p. 154.

%1 _islas de Gonzalez, Mariscal Olga. ANALISIS LOGICO DE LOS DELITOS CONTRA LA VIDA,
México D.F., Editorial Trillas, 3% ed. 1991, p.27.

2 Quintino, Zepeda Rubén. TEORIA DEL DELITO EN EL CODIGO NACIONAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, México, 1* Edicién, Cuarta reimpresion, Editorial Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2019, p. 58.
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a) El tipo penal es una abstraccion concreta.

b) Su formulacién y configuracion corresponde Unicamente al legislador

c) El tipo sirve para la individualizacion de las conductas humanas penalmente
prohibidas.'*®

d) El tipo describe el evento antisocial, por consiguiente, debe ser enunciado

14%en su alcance

con la méaxima claridad o precision (principio de taxatividad)
y contenido.

e) El tipo penal tiene como objetivo salvaguardar los bienes juridicos

J) No existe conducta sancionable, si previamente no esta decretada por un tipo

penal (Nullum crimen sine tipo).

Desglose del contexto del tipo penal que debe cumplirse a cabalidad, al
ser necesario para la autoridad que se encuentren acatadas estas pautas y asi
poder aplicarlo en la actualizacién de un hecho sancionador, de lo contrario al
existir la falta de uno de los requisitos enunciados con antelacion,

contravendria el Estado de Derecho en perjuicio del orden y la paz social.

3.2.2. Tipicidad.

La tipicidad y el tipo no son intuiciones penales que no concentran el
mismo contenido, la tipicidad proviene de la accion u omision de las personas
gue actualiza la norma penal, cuando una conducta concreta se incorporan las
caracteristicas indicadas en un tipo legal, se establece que el hecho se adecua
al tipo, se resuelve que es una accion tipica. La calidad de una accion de
adecuarse a un tipo legal seria la tipicidad. A la accion de elaborar un tipo

13 _Sierra, Hugo y Lépez, Camelo. Derecho Penal Parte General (UNS), Argentina, Universidad

Nacional Del Sur, 2007, p. 32.

144 _Ibidem p. 16.
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legal, se le designa con el término tipificar,"* o en voz del propio Beling que
describe a la tipicidad " Tatbestandsmcissig" ("adecuado a un delito-tipo™)
importa la realizacion objetiva del delito-tipo... La tipicidad es la
correspondencia entre un hecho y el esquema legal que rige la figura de un
delito concreto, tal cosa lleva a definir el tipo como la abstraccion conceptual
que designa el delito, tanto para la faz externa (objetiva), como interna

(subjetiva)™*®.

Clara distincion que debe de estar presente en todo jurista al
momento de argumentar una ausencia del tipo penal o que la conducta
desplegada no encuadra en la descripcion penal, en vista que la primera tiene
su origen en la situacion que el legislador no ha creado la norma para
sancionar tal o cual hecho y por el contrario, en la segunda hipétesis si existe
norma sin embargo, la accién desplegada no embona en los elementos del

tipo, no se puede hablar que la conducta es tipica.

La accion humana que encuadra en un tipo legal, actualiza el delito lato
sensu, con violacion de la regla prohibitiva, situacion que tiene como premisa
mayor la existencia de una norma debidamente estatuida, es el hacer o no
hacer de una persona en relacion a la actualizacion del tipo penal, evento que
se colige con los 6rganos de procuracion y administracion de justicia, a quienes
corresponderia el ejercicio de la accion penal y en su caso la sancion, al ser

una facultad reservada al Estado a través de sus instituciones.

3.2.3. Génesis del tipo.

El trascurso del tiempo, por medio de una infinidad de autores del

derecho penal se reconoce en la teoria de Beling una maxima, que toda

145 _Hurtado, Pozo José. MANUAL DE DERECHO PENAL, Lima, Editorial EDDILI, 2° Edicién, 1987,
p. 179.

148 Beling, Ernst von. Ob., Cit., p. 292 y 298.
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conducta del hombre para ser castigable por el Estado debe de embonar en los
tipos legales y fuera de ellos no existe ninguna conducta punible... expuesta en
las obras, Lehre vom Verbrechen [Teoria del delitol, 1906; reimpresion,
1964; Lehre vom Tatkstand [Teoria del tipo], 1930)**’, con este lineamiento
descubrié la férmula para al introducir la tipicidad como un elemento autbnomo
del delito, generando la revolucion de la teoria del delito con su innovadora y
acertada doctrina del tipo, al llevar el principio de legalidad mas alla de sus
limites, al instituir "no hay delito sin tipicidad" (kein Verbrechen ohne

Tatbestand)'®®, a su vez el Maestro Teutén en su libro subraya “..sin

referencia a una figura autbnoma de delito, toda disquisicion juridico-penal cae
en el vacio (con la supresion de toda la "parte especial" del Derecho penal, no
habria mas Derecho penal, presuponiendo, naturalmente, el mantenimiento del
principio "nulla poena sine lege") porque esas figuras de delito, a su vez, nos

remiten precisamente a los delito-tipos.”*

Al formular Beling la teoria del tipo penal lo concibi6 con total

independencia de la antijuridicidad (definia el delito como accion tipica,

150

antijuridica, culpable...) subsumible en una conminaciéon penal

adecuada y que satisface las condiciones de la misma,™ doctrina de los

nl52

"gesetzliche Tatbestand delito tipo, que se encuentra magistralmente

analizada en la monografia Doctor Sergi Cardenal Motraveta, quien en la

47 _Baumann, Jurgen. DERECHO PENAL CONCEPTOS FUNDAMENTALES Y SISTEMA
INTRODUCCION A LA SISTEMATICA SOBRE LA BASE DE CASOS, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1973, p. 58.

148 _Jiménez, de Asla Luis. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL LA LEY Y EL DELITO, 3°

edicion, Argentina, Ed. ABELEDO-PERROT EDITORIAL SUDAMERICANA, 1990, p. 98.

4% _Beling, Ernst von. Ob., Cit., p. 280.

%0 Mir, Puig Santiago. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Barcelona, 82 edicién, Editorial

Reppertor, 2006, p.155.

151.-Cardenal, Motraveta Sergi. Monografia, EL TIPO PENAL EN BELING Y LOS NEOKANTIANOS,
Barcelona, 2002, p. 29.

152 |dem 236.
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primera parte entra a las profundidades de la propuesta de Ernst von Beling,
de un tipo neutro sin consideracion valorativa especifica, totalmente
independiente de la antijuridicidad, en virtud, que todo hecho tipico cuenta con
un margen legal de no ser antijuridico, verbigracia el homicidio, si una persona
mata a otra, su accion es tipica, pero de existir una causa excluyente de
antijuridicidad no puede ser punible, por ende se proyectaba por Beling un trato
simplemente logico entre la tipicidad y la antijuridicidad; en la parte
complementaria de la exposicion del Dr. Cardenal Motraveta, desarrolla las
aportaciones a la teoria del tipo penal de Max Ernst Mayer y Edmund Mezger

penalistas neokantianos.

El disenso del primero de los teoricos del derecho Aleman, Mayer,
consiste en la conexion del tipo con la antijuridicidad, al dirigir su pensamiento
gue la norma penal por su propia naturaleza, es constitutiva de una conducta
gue describe la accion punible es antijuridica, salvo que se justifique una causa
excluyente de esta Ultima, por consecuencia, afirma la presuncion indiciaria
entre estos dos elementos del delito en general existe una relacion muy
estrecha; al igual hace notorio que el tipo penal si contaba con una carga
valorativa, al contener elementos normativo que requieren ser justipreciados

para determinar si se actualiza la imputacién sancionadora a una persona.

Mientras para Beling la tipicidad y la antijuridicidad son elementos
totalmente autdbnomos e independientes, para Mayer existen rasgos indiciarios
de una relacién de estos componentes de delito, en el teorema de Mezger se
condicionan mutuamente, al sostener la carga valorativa entre la descripcion
penal vy la conducta contraria a derecho, lo que las articula para dar vida al
injusto penal.

Del analisis historico del tipo penal como elemento integrante del delito,
se obtiene que funda su solidez basicamente en dos principios:
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Legalidad: el Maestro de Munich plasmo la vision desde los albores de
su teoria del tipo legal, en el sentido que no hay delito sin tipo penal, postura
con la que dio un paso adelante del principio de legalidad, al concentrar la
importancia de la configuracién descriptiva elaborada por el legislador para que
una persona pueda ser condenada por el Estado, el principio no hay crimen sin
ley queda cumplido y con la orientaciéon propuesta por Beling lo hace mas
especifico generando un toque mayusculo al principio de seguridad juridica en
esta antinomia sancionadora Estado — gobernado, al contar el tipo penal con
elementos mas garantistas que la propia ley ordinaria, aun cuando este
elemento del delito también es ley, con las particularidades de ser

sancionadora.

Como mero preambulo se indica que el principio taxatividad que
detallaremos en el capitulo siguiente, cuenta con una funcion mas estricta que
el principio de tipicidad, al consistir en una garantia protectora, en el sentido,
gue el conjunto de normas de caracter punitivo sean redactadas con claridad,
sin vaguedades o imprecisiones, para dar cumplimiento a principios de mayor
extensiéon como lo son, la seguridad y certeza juridica con la dimensién que
requiere un Estado de Derecho, donde el ciudadano como destinatario de la
norma conozca de la prohibicion o el mandato a obedecer, por consecuencia

las conductas a castigar.

3.2.4 La participacion como figura en la intervencion del delito son

amplificadores del tipo penal.

La afirmacion que sostiene la Corte Nacional Mexicana, en el sentido
que las formas de participacion criminal son amplificadores del tipo penal, es
un topico tratado por Beling en el afio de 1930, en su obra Esquema del
Derecho Penal - La Doctrina del delito-tipo, donde hace alusion, que los delito-
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tipos solo incluye las personas perpetradoras del hecho que contiene el tipo,
accion principal, en base a ello la colaboracion de mas individuos en la
comision del ilicito, sdlo es posible en base a la funcion destacada del
concepto de participacion accesoria. Su segunda funcion consiste en
subordinar la punibilidad de acciones adecuadas al delito-tipo al punto de vista
de la participacion, cuando no se dé una caracteristica extratipica requerida por
la figura delictiva autdnoma del caso,™ en consecuencia, la participacion es de
por si una ampliacion del &mbito de aplicacion de los tipos legales que sélo

estan en la Parte Especial en referencia al autor.™*

No en la doctrina de Beling creadora del tipo penal y las resoluciones de
la Corte las Unicas voces gque se pronuncian en afirmar que la conducta del
coparticipe es una extension del tipo penal, al contar con la misma postura
otros grandes tratadistas, como lo es el argentino Eugenio Raul Zaffaroni en su
obra, Estructuras Béasicas del Derecho Penal, libro que cuenta con apartados
destinados a la explicacion de los dispositivos amplificadores del tipo penal, a
los que denomina, “Extensiones de la tipicidad dolosa” y “La participacion: la

tipicidad ampliada personalmente”:**®

Extensiones de la tipicidad dolosa

187. (Los dispositivos amplificadores) La tipicidad dolosa (activa y
omisiva) presenta dos dispositivos amplificadores de caréacter
general: (a) uno es un dispositivo amplificador personal, la
participacion (o sea la tipicidad de la conductas de quienes no son

133 Beling, Ernst von. Ob., Cit., p. 294 in fine.

1% Bustos, Ramirez Juan J. y Hormazabal, Malarée Hernan. Lecciones de derecho penal. Volumen

Il. Fundamentos del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsable y
teoria de la determinacion de la pena, Madrid, Editorial Troffa, S,A., 1997. p. 262.
155 7 affaroni, Eugenio Radul. Estructuras Basicas del Derecho Penal, p. 37 y 39, disponible en la
paginaelectronica,matiasbailone.com/dip/Zaffaroni%20%20Estructura%20Basicas%20de%20De
recho%20Penal.pdf
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autores) y (b) otro de caracter temporal, que es la tentativa (casos
en que la tipicidad opera aunque se interrumpa en el tiempo el

desarrollo del pragma tipico).

La participacion: latipicidad ampliada personalmente

197. (La participacion: su naturaleza accesoria) Deslindada la
autoria, todas las demas concurrencias tipicas en el delito en
funcion de la ampliacion personal establecida en la parte general,
son casos de participacion. La participacion es el aporte doloso a un
injusto doloso ajeno, bajo la forma de instigacion o de complicidad.
Por tratarse de una ampliacion, tiene naturaleza accesoria, o0 sea,
gue siempre depende de algo principal, que es el injusto del autor
(no el delito del autor, porque la culpabilidad es reproche

personalizado).

Por su parte, el tedrico colombiano Fernando Velazquez Veldzquez, en
su libro, habla clara y contundentemente, como los participes en un acto
doloso, tratandose del instigador o complice, sus acciones u omisiones son
atipicas por no ejecutar la descripcidon punitiva comprendida en la parte
especial del codigo penal, lo que ha obligado al legislador a consagrar la
participaciéon criminal como dispositivo amplificador de los tipos penales,™®
originando como consecuencia logica penal, el cumplimiento del principio de
legalidad para la imposicion de una pena, de no ser asi, de no considerarse
una extension del tipo, resultaria intrascendente la conducta para el ius

punendi.

Mencionemos otro ilustre escrito del derecho penal, Guillermo Julio

Fierro, quien se destaca al haber redactado dentro de sus multiples textos, un

196 Velazquez, Veldzquez Fernando. Fundamentos de Derecho Penal Parte General, 32 edicion,

primera en la editorial Tirant lo Blanch, Bogota D.C., 2020, p. 588.
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magnifico libro exclusivamente de la Teoria de la participacion criminal, quien
al igual que los anteriores experimentados maestros del derecho penal,
decanta su postura en la tematica de las formas de intervencion delictiva como
amplificadores del tipo penal, al indicar que dentro de las formas extensivas del
tipo se encuentra no sélo la instigacion y la complicidad, incluso abarca esta
figura juridico penal la tentativa del delito, al sefalar literalmente: la
participacion como la tentativa son formas ampliadas de adecuacion o
dispositivos ampliatorios del tipo que la técnica juridico-penal ha elaborado
precisamente para poder captar esas acciones que, aisladamente

consideradas, son atipicas."’

Figura de la amplificacion del tipo penal en las formas de intervencion
tipica, en especifico, la participacion consistente en la intervencion de varios
sujetos en la comision del delito, sin que estos sean autores materiales, con la
que comulgo, por dar la direccion sustentada en bases dogmaéticas de las
formas contribucion criminal, al consistir en el mundo del derecho penal en un
satélite que circula alrededor del tipo penal, y no asi, en relacion a cualquier
elemento del delito distinto del que describe la conducta relevante para el
derecho punitivo. La afirmacion refleja un soporte de suma trascendencia
doctrinal en tratadistas de varias naciones, al igual que en las sentencias de
nuestro maximo Tribunal en la Republica, o que conlleva, una base totalmente

solidificados en cimientos innegables, que se vuelve un dogma.

Consistencia fortificada, al encontrarse arropado bajo principios
inmutables de la posicion moderna de la participacion delincuencia en un
evento, basada en la cooperaciéon o aportacion de una tercera persona a la
configuracion del ilicito, agente externo al autor material, principio de

accesoriedad que otorga revestimiento a la participacion como forma de

%7 _Fierro, Guillermo Julio. Ob., Cit., p. 543.
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extension del tipo penal, al existir una codependencia sobre las formas de
participacion strictu sensu en relacion al actor principal del acto constitutivo de

delito.

Uno de los puntos centrales que surge en torno a la accesoriedad,
consiste en el nivel de vinculo entre el participe y el autor del hecho, para el
surgimiento y aplicacion del derecho punitivo a los sujetos intervinientes,
requiriendo para su configuracion de dos tipos de dependencia, denominadas
accesoriedad cuantitativa y accesoriedad cualitativa, la doctrina también las
designadas como expresiones sindnimas, bajo los titulos, dependencia de los

elementos del hecho punible.™®

La accesoriedad cuantitativa requiere para su configuracion, que el
complice, inductor, o también al coautor que no realizan actos ejecutivos, solo
se les castiga cuando, como suele formularse, el hecho principal entra en un
estadio punible,™ es decir, concibe que el suceso de ser sometido al orden
penal deba alcanzar como minimo en su grado de ejecucion, nivel de tentativa
0 equiparado a la tentativa, figura esta ultima comprendida en la doctrina y
multiples legislaciones, al ser incomprensible castigar un hecho intrascendente
para el derecho penal. Por su parte, la accesoriedad cualitativa, se satisface
con la integraciéon de ciertos elementos del delito, que comprende cuatro
categorias de accesoriedad, que van dependiendo de los elementos
incorporados, bajo estas premisas se obtiene los siguientes prototipos de
accesoriedad: la que requiere que el evento solo tipico, se denomina minima;
posteriormente la limitada, que incluye que el acto realizado por el autor
principal sea tipico y antijuridico; subsiguientemente se encuentra la que
requiere tres elementos del delito, suceso principal tipico, antijuridico y

culpable, calificada como accesoriedad maxima; y por ultimo, la hiper-

%8 Bacigalupo, Enrique. MANUAL DE DERECHO PENAL Parte general, Ob., Cit., p. 201.
159 _Jakobs, Giinter. LA IMPUTACION OBJETIVA en el DERECHO PENAL, Ob., Cit., p.80.
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accesoriedad, que debe de comprender que la accion sea tipica, antijuridica,

culpable y punible.

La opinibn que hoy domina entiende que debe regir el sistema de
accesoriedad limitada,' por la premisa, que de no existir el acto tipo y
antijuridico ejecutado por quien realice la conducta que describe la norma
penal sancionadora, no hay porqué castigar alguien que se limita a participar

en un hecho penalmente irrelevante o licito para su autor'®*

. Parametros por
los que se reitera que las formas de participacion criminal son amplificadores

del tipo penal.

3.3. Antijuridicidad.

El concepto formado por Rudolf von lhering civilista aleman,
Rechtswidrigkeit, que literalmente puede enunciarse en cuanto lo que no es

Derecho,'®?

es un peldafio de esencial estudio en la teoria del delito,
antijuridicidad que se somete al escrutinio como elemento autbnomo del delito
o articulado con la tipicidad, en la formacién que los doctrinarios denominan
injusto penal, concluyendo en ambos supuestos de manera independiente o
de manera vinculada, que es todo acto contrario al acervo juridico en
conjunto, al superar la circunscripcion del derecho penal, al incorporar en su

aplicacion el espacio juridico del Derecho en toda su extension, lo que

180 _Donna, Edgardo Alberto. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, Ob., Cit., p. 98.

181 _Mufioz, Conde Francisco y Garcia, Aran Mercedes. Derecho Penal Parte General, 82 edicion,

revisada y puesta al dia, Valencia, Tirant o Blanch, 2010, p. 440.

162.-Blanco, Lozano Carlos. Tratado de Derecho Penal Espafiol. Tomo I: El Sistema de la Parte
General. Volumen 2: La Estructura del Delito. Barcelona, Espafia, editorial J.M. BOSCH
EDITOR, 2008, p. 141.

118



sustancialmente hace que los dos términos de la relacion hecho-derecho se

opongan.'®

Situacidbn que pone en practica, que para someter a un juicio de
valoracion la accién u omisiéon antijuridica, se debe tomar en consideracion las
ramas del derecho privado y publico en su total contexto, con el fin de
determinar si especificamente es ilicita la conducta, pues de lo contrario, de ser
licita la accion desplegada por una persona en materia administrativa, civil,
familiar, etc. no podria considerarse constitutivo del delito el hecho atribuido a
un individuo, al existir una autorizacion legislativa que aprueba su actuar, como
causal de licitud, bases que sirven para conectar el ordenamiento penal con las
diversas materias del derecho, evitando con esta figura juridica el choque de

las normas legales de manera intrinseca.

En el aspecto negativo de la antijuridicidad recae el mayor peso en la
aplicacion cotidiana, contemplado bajo las normas denominadas por las obras
juridicas en materia penal, consentimiento expreso, consentimiento presunto,
defensa legitima, estado de necesidad legitimo, estado coactivo de necesidad,
legitimo, cumplimiento legitimo de un deber o ejercicio legitimo de un derecho,
impedimento o excusa legitimos, practica de un deporte, apostillados que no
obran en la legislacion penal federal en su numeral 15, en cambio en algunas
legislaciones estatales contempla el nomen iuris de las causas excluyentes de

delito.

Al comprender la tipicidad los lineamientos que fundamentan la conducta
ilicita de una persona, la antijuridicidad contiene los elementos que determinan
la contrariedad a una regla penal protegida, por trastocar objetivamente uno o

varios bienes juridicos y contravenir una norma, mientras no exista un permiso

183 Jiménez, de Asta Luis. Teoria del delito, IURE editores S.A de C.V., México, 2004, p. 189.
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especial (causas de justificacion), y éste sera el campo especifico de la
d164

antijuridicida

Por el propio contenido de la antijuridicidad, al constituir un juicio de
desaprobacion total del derecho sobre un hecho en su sentido positivo, y bajo
la optica de las causas eximentes del delito, resulta natural que en este
elemento del delito no se encuentre contemplado por la doctrina, ni en la
legislacién esbozo alguna la autoria y participacion, punto central del estudio
por el cual se desarrollan las presentes lineas, en consecuencia, resulta
innecesario continuar pautando cada uno de los factores que inciden en lo
antijuridico, como serian teorias objetivas y subjetivas o el contenido de cada
una de las causales de justificacion del acto volitivo, que atafien a estas piezas
normativa penal, en vista que en ningun sentido nos conduciria a las formas de
participacion criminal, por el simple hecho de englobarse la conducta
antijuridica sobre los hechos de la abstraccion tipica una vez materializada por
lesionar una norma juridica de caracter punitivo, es decir, el antagonismo de
los actos sobre el ordenamiento legal, posterior al momento de la actualizacion
de la accion u omision factica-tipica, momentos en que para el mundo del
derecho punitivo ya debe de contemplarse el ente abstracto de a quien se le va

atribuir la participacion por la conducta ilicita contraria a derecho.

3.4. Culpabilidad.

La justicia penal moderna y, por ende, el derecho penal, tienen su

origenes en el advenimiento del mismo Estado, en la segunda mitad del siglo

184 Tarrio, Mario C. Teorfa finalista del delito y dogmatica penal, Buenos Aires Argentina, Ediciones

Cathedra Juridica, 2008. p. 36.
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XVII1,**° dando pie a partir de esta época, al transitar teérico de la culpabilidad
como elemento de mayor antigiiedad en su estudio, solidez y mutacion del
ordenamiento punitivo, a través de los sistemas, escuelas y autores que la
examinan en la teoria del delito. La culpabilidad, denominada en este periodo

fuerza moral o aspecto moral del delito,'®

elemento que florecia como
fundamental y basico con una magnitud de contener todos los atributos del
delito, sirviendo de sustento para la imposicidon y proporcion de las penas a

personas que se les consideraba culpables de un hecho.

La evolucion de la culpabilidad parte toral del delito en aquella época,
inicié su reingenieria al entrar los idedlogos del derecho punitivo a un estudio
de mayor profundidad sobre el contenido, conformacion y sus alcances, que
oscil6 desde ser inicialmente el Unico estrato con base material —teoria
psicolégica- a convertirse en meramente valorativa,'®’ eventos que se toma de
la mano con la aparicion de nuevos elementos del delito, al formar una
estructura estratificada iniciada por Liszt, quien pasaria a distinguir dos
momentos en el delito, el de la antijuridicidad y el de la culpabilidad.*® Estudios
analiticos que abren la puerta a la teoria moderna del delito, lo que impacta
directamente en la culpabilidad al ir sufriendo con el paso del tiempo una
metamorfosis, de una concepcion psicologica en sus iniciods, a una concepcion

normativa y por ultimo a una concepcion puramente normativa del finalismo.

16s-Carbonell, Miguel y Cruz, Barney Oscar (coordinadores). HISTORIA Y CONSTITUCION,
Homenaje a José Luis Soberanes Fernandez, México, 1% edicion, Universidad Auténoma de
México, 2015, p. 529.

166.-Bustos, Ramirez Juan J. y Hormazabal, Malarée Hernan. Lecciones de derecho penal. Volumen
I, Ob., Cit., p. 16.

167 Bruera, Hugo A. y Bruera Matilde M. DERECHO PENAL Y GARANTIAS INDIVIDUALES,
Argentina, Editoral Juris, 1997, p.86.

188 Bustos, Ramirez Juan J. y Hormazabal, Malarée Hernan. Lecciones de derecho penal. Volumen

II. Ob., Cit. p. 17.
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3.4.1. La concepcidn psicologica.

Los autores que se ven inmersos en el concepto psicologico de
culpabilidad, lo fueron v. Buri, Loffler, Kohlrausch en sus primeras
publicaciones y Radbruch,'®® destacando de manera predominante von Liszt y
Beling con su concepto causal-naturalista de delito, denominado concepto
clasico del delito, quienes concebian en la culpabilidad el nexo psicoldgico
entre la asociacion del autor y hecho, unidon que acontecia en una fase
originada en la psique, respondiendo con esta version a un contenido del
positivismo naturalista orientada notoriamente a lo empirico, resaltando de
manera predominante la culpabilidad como parte interna o subjetiva de la
actuacion corporal, voluntad manifestado en dos formas o especies: dolo o

culpa,*”

mientras que la parte externa se encontraba comprendida por la
antijuridicidad, sistematizacion distintiva de la escuela clasica en el derecho
penal de categorizacion de elementos objetivos en el injusto penal y la
integracion de la culpabilidad con todos los elementos subjetivos, Optica en la
gue se forjaba la culpabilidad como la correlacion de la persona con el
resultado, mientras la imputabilidad se consideraba un presupuesto de la

culpabilidad.

Culpabilidad de contenido psicologico que fue minada, ante la falta de un
fundamento soélido que explicara la imprudencia y ante la existencia de causas

de exculpacién que no excluyen el dolo,*"*

en relaciéon al primero de los
fracasos indicados, la critica obedece, a la falta de enlace entre la lesion que

causa al bien juridicamente tutelado por quien realiza la conducta y el nexo

leg_.ROXin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, TOMO | FUNDAMENTOS. Ob., Cit,,
0.794.
% Guerrero, Agripino Luis Felipe. Ob., Cit., p.99.

1t Mir, Puig Santiago, Ob., Cit., p.530.
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psicolégico, al encontrarse configurada la culpa por una carencia de
representacion y por la posibilidad de un resultado por la infraccion del deber
juridico de cuidado, situacion que no revela ninguna conexion psicologica. Por
lo que se refiere al segundo de los fracasos de este concepto, existen causas
excluyentes de culpabilidad en las que existe el dolo, como lo estima el estado
de necesidad disculpante y estado coactivo de necesidad inculpable, donde
naturalmente existe el dolo con una relacion directa entre el actor y la conducta

dafiina, sin que sea punible el hecho.

3.4.2. La concepcion normativa originaria.

En la escuela neoclasica del delito se germina una transformacion
tedrica de la culpabilidad, en la obra de los doctrinarios, Frank Reinhard autor
primigenio de la culpabilidad, en su contexto de reprochabilidad; James
Paul Goldschmidt, quien visualiza la reprochabilidad en la contradiccion de la
voluntad dirigidas a la razon de cada persona, normas de deber, en contraste
con las normas de derecho, encauzadas a lo antijuridico en sus presupuestos
como conducta externa; y, el ultimo de los autores que tiene contribucion es
Berthold Freudenthal, quien buscO en la «exigibilidad» de una conducta
adecuada a Derecho el fundamento de la reprochabilidad,'” sepultando la
vision psicologista clasica estructurada en su tiempo por el positivismo

naturalista.*”

Doctrina neoclasica de delito, que al continuar bajo la 6rbita del criterio
causal de la accion, no propicio ningun giro en los elementos de la culpabilidad,

por consecuencia, seguia integrada en marco de la culpa y el dolo,

72 _|bidem, p.531, nota in fine.

'”® Reinhard, Frank. SOBRE LA ESTRUCTURA DEL CONCEPTO DE CULPABILIDAD,
Montevideo - Buenos Aires, Reimpresion, Editorial B de F, 2002, p. 20.
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caracterizandose la concepcidbn normativa originaria, en una nueva
interpretacion desde una perspectiva valorativa como parafrasis de la

culpabilidad, pero sin hacer a un lado el contenido psicologico.

3.4.3. Teoria de la participaciéon en la culpabilidad.

La teoria que sustenté H. Mayer,*”

teoria de la participacion en la
culpabilidad o conocida también con el nombre de teoria de la corrupcion, parte
de una doctrina restrictiva de autor, al formular la premisa, que el participe es
responsable con consecuencia de castigo punible, por acarrear en una
persona la autoria culpable, al persuadir a un individuo que realice la accion u
omision descrita en el tipo penal de un delito consumado o al menos el delito
alcance el grado de tentativa, en el sentido, que al guiar el participe al autor
para la consumacion del hecho delictivo, es suficiente para la imposicion de la

pena al corruptor.

Con esta teoria se afirma como segunda proposicion, el enlace
conformado de la persona del participe con el individuo que materializa el acto,
autor, con ello se obtiene que el vinculo no se fusiona del participe con el
hecho del ejecutor de la conducta tipica, como se propone en la teoria de la

participacion en el injusto,'”

sino la sancion penal del actor secundario se
anida en la union de la voluntad de ambos intervinientes, autor y participe,

dolus malus.

Doctrina propuesta por Mayer dentro del marco penal Aleman anterior al

afio 1943, que facilitaba el desarrollo del postulado, al contener la normativa

174 _Donna, Edgardo Alberto. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, Ob., Cit., p. 94.

> Fundamento de punicién puede ser que el autor haga posible el injusto de otro: El hecho ajeno
es entonces el resultado de la accion de participacion (teoria de la participacion en el injusto en

sentido propio.) Jakobs, Ginther. DERECHO PENA PARTE GENERAL.
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gue lo regia el principio de accesoriedad maxima, sin embargo, al ser derogada
el ordenamiento legal y la nueva legislacion propiciar un contenido de
accesoriedad limitada, en otras palabras, ya no requeria que la conducta fuera
culpable para poder ser sancionada, era suficiente para la participacion que el
autor cometiera un hecho antijuridico, aun sin culpabilidad, aunque no sea

personalmente imputable (accesoriedad limitada),'”®

consistente en que se
actualizara el injusto doloso, escollo que ya no pudieron superar los creadores

de la doctrina.

Situacién anterior, que so6lo es la punta del iceberg en relacién al
derrumbe total la teoria de la participacion en la culpabilidad, al consistir la
barrera infranqueable, el no vencer el principio de culpabilidad, al consistir en
un axioma que nadie participa en la culpabilidad de otra persona, al ser la
culpabilidad individualmente personalizada, en otros términos, para que una
persona sea castigada con una pena por un hecho delictivo es necesario que
sea culpable.!””

Contexto que sirve de preambulo para justificar motivadamente, que en
la culpabilidad como elemento del delito, no se encuentra contenido las formas
de intervencion tipica, instigacion o complicidad, al ser incompatible
legislativamente que la participacion se encuentre en la culpabilidad, al indicar
el articulo 13 fraccion VIII del codigo penal federal “Los autores o participes a
gue se refiere el presente articulo responderan cada uno en la medida de su
propia culpabilidad” lo que responde a una normativa que acoge la
accesoriedad limitada y el principio de auto responsabilidad, al ser el autor

responsable de su accion u omision en la medida del hecho cometido.

76 Mir, Puig Santiago. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob., Cit., p.401.

7 Kunsemiiller, Loebenfelder Carlos. CULPABILIDAD Y PENA, Chile, Editorial Juridica de Chile,
2001. p.17.
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No obstante con lo desarrollado en el presente apartado, se justifica
diafanamente que la culpabilidad no contiene las formas de intervencion
delictiva, a fin de terminar el contenido de las teorias de la culpabilidad, se
asentaran las siguientes concepciones que han puesto en la palestra el

elemento de la culpabilidad en la teoria del delito.

3.4.4. La concepcidon puramente normativa del finalismo.

El pensamiento guiado por Hans Welzel con su sistema finalista de la
accion, cambia sustancialmente la estructura de las escuelas clasico y
neoclasico, con un resultado muy diversos en el analisis de la teoria del delito,

al proyectar una depuracién mayor del elemento culpabilidad,*"®

al suprimir los
puntos centrales de la institucidbn psicologica de la culpabilidad, por la
desincorporacion de la culpa y el dolo, (que pasaron a ser parte del tipo penal)
integrandola Unicamente con la reprochabilidad, que por su parte, se
encuentra compuesta con la imputabilidad, conocimiento de antijuridicidad y
exigibilidad de conducta conforme a derecho, propiciando una valoracion que
no solo involucra las cuestiones del reproche culpable, sino que se afiade un
juicio juridico penal, si a la persona debe hacérsele responsable de su

conducta.'”

Doctrina que también sigue los pasos de la accesoriedad limitada,
reforzando la inexistente incursién de la instigaciéon y la complicidad en el
elemento culpabilidad, al haber trasladado los elementos subjetivos del delito al
tipo, con ello desmantela toda posibilidad de insercion en esta escuela en

relacion a la figura de la participacion delictiva en la culpabilidad.

178__Terragni, Marco Antonio. Culpabilidad penal y responsabilidad civil, Buenos Aires, Editorial

Hammurabi, 1981, p. 162.

% Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob., Cit., p. 797.
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Desde un punto de vista practico resulta mas palpable saber si tiene
conocimiento de ilicitud penal y exigibilidad juridica de otra conducta, si
empiezas su valoracion a través de los elementos negativos de la culpabilidad,
causas excluyentes de culpabilidad: ignorancia o error de prohibicion,
invencibilidad de la ignorancia o error, estado de necesidad inculpable, estado
coactivo de necesidad inculpable, inexigibilidad por error invencible en estados
de necesidad inculpables, pues al no encajar en alguna normativa eximente de
culpabilidad, se inicia la valoracion del conocimiento de la persona de la
antijuridicidad de su actuar y la exigibilidad de optar por otra conducta apegada

a los canones del derecho.

3.5. Punibilidad.

Extension de la pena, asi es calificada por multiples doctrinarios las
formas de participacion criminal, criterio que sirve de punto de apoyo para
determinar si en la pena contemplado para el delito es el sitio juridico penal
donde ubica las formas de intervencion delictiva, ponderacion que no se
encuentra de manera uniforme, al no contar con una postura definida por parte
de los expositores de esta orientacion dogmatica, como es el caso de Enrique
Bacigalupo, en su libro Derecho Penal parte general, en el Capitulo XI la
denomina, la extension de la tipicidad a la participacion en el delito,"® para
posteriormente en su primer parrafo indicar, los participes en el hecho
cometido por el autor se caracterizan como "causas de extension de la

n 181

punibilidad y paginas mas adelante del mismo texto sefala, Las formas,

como se vio, fueron caracterizadas como "fundamentos de extension de la

1% Bacigalupo, Enrique. DERECHO PENAL Parte general, OB., Cit., p. 485.

'8! |bidem. p. 488.
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pena" (M. E. Mayer) o del tipo penal (Zimmerl),'®

posiciones que en nada
coadyuvan para precisar si la punibilidad elemento o consecuencia del delito,
es donde se encuentra inmersa las formas de participacion delictiva, grado de
quiebre que es de suma importancia para verificar cuales son los
presupuestos, elementos y principios que la regulan, los que tendrian una
interferencia directa en la complicidad e instigacion en su estudio,

conformacioén y aplicacion de la norma penal.

En la teoria de la participacion en el ilicito, Jakobs afirma que en la parte
especial de los codigos penales, al describir los tipos penales solo se detalla la
accion u omision de autor, por ende, la punibilidad del participe es una
ampliacién de la punibilidad,'® sin embargo, no obstante esta postura,
Uunicamente admite tres categorias del delito, es decir, no adopta la pena como
cuarta categoria del delito, aunado que considera que la indemnidad da lugar a
la exclusion del tipo'® en busca de que no quede impune el participe, empero
el privilegio de no ser sancionado por las injurias en el parlamento, lo que al
consistir en un aspecto negativo de la punibilidad se le llama excusa
absolutoria,'® al encontrarse por causas de utilidad publica excluidas de pena

por disposicion especial.

Este tipo de divergencias que se suscitan ante las propuestas del
funcionalismo de Gunther Jakobs, no permiten visualizar con claridad que las
formas de participacion en el delito, instigacion y complicidad, se ubiquen como
contenido de la punibilidad, al generar un criterio discordante al situar a la

indemnidad como exclusion del tipo y determinar que los participes son

%2 |dem. p. 517.
182 Donna, Edgardo Alberto, LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, Ob., Cit., p. 96.
18 Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob., Cit., p. 981.

% 6pez, Betancourt Eduardo. TEORIA DEL DELITO, 12%edicién, Editorial Porrtia, México, 2004,
p. 268.
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punibles por este ilicito, generando con esta postura una integracion dentro de
los elementos negativos del tipo penal y en consecuencias, los participes son

una extension del tipo.

Comulgan con la afirmacion que las formas de intervencion criminal son
una extension punible como lo indicaba Mezger en la escuela neoclasica,
Claus Roxin al indicar, la Parte general contiene preceptos que amplian la
punibilidad mas alla de los tipos de la Parte especial, es decir, en la tentativa,

186

coautoria y participacion; Edgardo Alberto Donna, quien sefiala, las formas

de participacion -instigacion y complicidad-...fueron caracterizadas como
“fundamentos de extensién de la pena”,'®” igual postura toman Juan J. Bustos,
Ramirez y Hernan Hormazabal, Malarée, autores que aluden, los preceptos
gue regulan la participacion simplemente fundamentan una extension de la
punibilidad.'®

No obstante la orientacion en un mismo sentido de doctrinarios de gran
peso en el del derecho penal como los mencionados con antelacién, que
mantiene una posicion de conceptualizar como amplificador de la punicion la
cooperacion en un hecho ilicito de un tercero, esta aseveracion no es sélida, al
ser sometida al tamiz de la estratificacion del delito, al ser contestes los autores
gue el delito es el marco de una accion tipica, antijuridica y culpable, sin que se
incluya dentro de su figura triatbmica la punibilidad; estructura a la que se debe
agregar la dependencia de la participacion al concepto de autor, situacion que
arroja de forma natural una subordinacion de la intervencion delictiva al hecho
cometido por el ejecutor del acto (accesoriedad de la participacion), ya que de

no existir un hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido por alguien

1% Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob., Cit., p. 157.

187_Donna, Edgardo Alberto. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, Ob., Cit., p. 93.

18 Bustos, Ramirez Juan J. y Hormazabal, Malarée Hernan, Lecciones de derecho penal. Volumen

II. Ob., Cit., p. 285
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como autor, no puede hablarse de participacién (accesoriedad limitada),'®® al

no poder imponer pena participe por una accion licita o irrelevante por un acto

ejecutado por el autor.

Ademas de lo indicado en el parrafo anterior, se extrae que la pena es

una consecuencia del delito,**°

situacion que diluye aun mas la posibilidad que
la complicidad y la instigacion sea considerada una forma de extension de la
punibilidad, en atencion a la estructura y principios de accesoriedad limitada
gue regulan las formas de participacion, arrojando como resultado una
imposibilidad juridica de introducir la intervencion de un tercero en la
consecuencia del ilicito. De insistir en una ampliacion de la pena de los
cooperadores, se estaria bajo la figura hiperaccesoriedad, modelo fue
superado al tener que aplicarse a los participes las excluyentes de punibilidad

del autor.

En orden a un argumento de tinte garantista si el autor es contenido por
el tipo penal, en donde se contemplan cada una de las conductas de una
persona que no son aceptadas por el orden Estatal, por consecuencia ldgica, el
mismo elemento debe contener a los participes, al resultar inexacto un diverso
tratamiento, como lo es, que al autor se le aplicaran las reglas de estricta
legalidad en su vertiente taxatividad, por formar parte del tipo, en atencion a
una estructura normativa del tipo penal, mientras en contra del participe se
relajan los parametros normativos por reglas valorativas propias de la
imposicion de penas, lo que constituiria un desacierto garrafal de un trato
diferenciado sobre las personas que intervienen en un hecho delictivo ya de
manera global.

'8 _Mufioz, Conde Francisco y Garcia, Aran Mercedes. Ob., Cit., p. 439 - 440.

1% _jiménez, de Astia Luis. Lecciones de Derecho Penal, Ob., Cit., p. 133
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CAPITULO 4.- INTERPRETACION Y TAXATIVIDAD.

4.1. Principio nullum crimen sine lege.

A fin de lograr el desarrollo integral del las figuras penales, autoria y
participacion, se debe considerar los principios fundamentales del derecho
punitivo, obteniendo de la obra del excelso doctrinario Luigi Ferrajoli, Derecho y
Razén. Teoria del garantismo penal, la ubicacion de ellos, en una decena de
axiomas del garantismo penal: 1).- Nulla poena sine crimine. Principio de
retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2).- Nullum
crimen sine lege. Principio de legalidad, en sentido lato o en sentido estricto;
3).- Nulla lex (poenalis) sine necessitate. Principio de necesidad o de economia
del derecho penal; 4).- Nulla necesitas sine iniuria. Principio de lesividad o de
la ofensividad del acto; 5).- Nulla iniuria sine actione. Principio de materialidad
o de la exterioridad de la accion; 6).- Nulla actio sine culpa. Principio de
culpabilidad o de la responsabilidad personal; 7).- Nulla culpa sine iudicio.
Principio de jurisdiccionalidad, también en sentido lato o en sentido estricto; 8).-
Nullum iudicium sine accusatione. Principio acusatorio o de la separacion entre
juez y acusacion; 9).- Nulla accusatio sine probatione. Principio de la carga de
la prueba o de verificacion; 10).- Nulla probatio sine defensione. Principio del

contradictorio, o de la defensa, o de refutacion®.

De los anteriores postulados, nos centraremos en el principio Nullum
crimen sine lege, a fin de generar la cientificidad requerida, en el sentido, que
la certeza de la norma de estas figuras juridico penales demanda la aplicacion
irrestricta de este axioma, a fin de no vulnerar uno de los derechos
fundamentales mas preciados de toda persona, como lo son primordialmente la
libertad de transito o econdmica de todo individuo; acarreada por la imprecision

lgl.-Ferraoni, Luigi. Derecho y razon Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, S.A.,

1995, p. 93.
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de un dispositivo que regulan las formas de intervencion tipica, en un sentido

opuesto a todo Estado democratico de derecho.

Se parte del principio de legalidad, bajo la premisa que la tipologia de la
norma origina una serie de estratos en relacion a los principios, lo que en un
momento es considerado un principio general, bajo otra circunstancia podra ser
retomado como una regla, frente a otro principio mas universal; o bien lo que
ahora es considerado una regla especifica, podra ser considerada después

como un principio frente otra regla mas especifica,'®

situacion que en
particular se actualizan en el principio de legalidad, al encontrarse bajo la
dimensién de una regla frente al principio de seguridad juridica, pero a su vez
es un principio, que genera una serie de reglas mas puntuales sobre otros
principios o axiomas derivables de este de indole penal, nulla poena sine lege;
nullum poena sine crimen; nullum crimen sine lege; y, nullum crimen sine

poena legali.

Anclaje del principio de legalidad, que sirve de piedra angular, por el
control al que somete la creacion y aplicacibn de normas sustantivas y
adjetivas, que regula el entorno global de las estructuras juridicas que han
cambiado el rumbo de las relaciones Estado-gobernado, al ampliar los
derechos imprescindibles de todo ser humano; institucién juridica que se
encuentra plasmada dese hace varios siglos en diversos ordenamientos, en el
afio de 1776 en la Constitucion Americana (Enmienda V y XIV); 1789 en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (art. 7, 8 y 9);
consagrada en nuestra Nacion Mexicana, a partir de la Constitucion de 1857
(articulo 14); en 1948 en la Declaracion Universal de los Derechos del
Humanos (art.11.2); 1950 Convencion Europea para la Proteccion de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 7.1 ); en 1966 en

192 _comanducci, Paolo. DEMOCRACIA, DERECHOS E INTERPRETACION JURIDICA, ENSAYOS DE

TEORIA ANALITICA DEL DERECHO, 1% edicién, Per(, ARA Editores, 2010, p. 116.
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el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (art.15.1); y, 1969 en la

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (art.9).

4.1.1. Ley Formal y Materia.

Con el fin de visualizar el principio de legalidad en la aplicacion de las
normas penales, en materia de autoria y participacion, se somete a examen el
génesis y estructura de las leyes en un Estado de derecho moderno,
evaluando que los Organismos Internacionales en las cartas o declaraciones,
al integrar el principio de legalidad, lo describe como “actos u omisiones que
constituyan una infraccion al derecho nacional o internacional”, resultando claro
gue esta locucion normativa es propia de la parte intrinseca de la ley en
materia penal; por su parte, en el caso en especifico la Constitucion Politica
Mexicana, sefiala literalmente la palabra “ley exactamente aplicable al delito”.
Por consiguiente, resulta necesario determinar el alcance del vocablo ley, en

orden a su doble acepcion, en sentido formal o material.

a) Ley en sentido formal. Norma juridica emanada de un
procedimiento riguroso ante un organo legislativo, Congreso de
la Unibn o Parlamento, en términos simplificados, sobre
conocimiento de la iniciativa de ley y aprobacion, con remision
al Poder Ejecutivo para los efectos de la publicacion y

promulgacion, con eficacia erga omnes.

b) Ley en sentido material. Ordenamiento juridico proveniente
principalmente del Poder Ejecutivo, en algunos de los casos del
Poder Judicial y del mismo Organo Legislativo, que prescinde
de un procedimiento de elaboracion de contenido normativo.

Siguiendo los lineamientos de la opinion consultiva OC-6/86 de fecha 9

de mayo de 1986, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
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solicitada por el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, acerca del
vocablo leyes utilizada en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos:

ARTICULO 30.- Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el proposito para el
cual han sido establecidas.

Este Organismo Internacional, una vez realizados los tramites ante los
Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, determiné
gue de la interpretacion del texto normativo, es juridicamente imposible utilizar
la expresion leyes como sinonimo de cualquier normativa juridica, en vista que
soOlo se trata de leyes formales, emitiendo una opinion por unanimidad, en los

términos siguientes:

la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma
juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los
organos legislativos constitucionalmente previstos y
democraticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento
establecido por las Constituciones de los Estados partes para la

formacion de las leyes.

Por consiguiente, la restriccion de un derecho fundamental no puede ser
emitida por cualquier poder publico, solo puede restringir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades de las personas, cuando estas siguen el proceso
legislativo formal. En tal virtud, el monopolio del 6rgano encargado de la
creacion de enunciados de contenidos normativo sancionador, especificamente

en materia penal, recae en el Poder Legislativo, al ser la voluntad del pueblo a
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través de su representante, quien determinen las conductas que son
consideradas delictivas y que penas se deben fijar para cada accién u omision
gue trastoquen el orden social, principio de reserva de la ley, puesto que nadie
estara obligado a hacer lo que no estuviere legalmente ordenado, ni impedido

de ejecutar lo que la ley no prohibe®®

de no dar cumplimento a esta normativa,
se quebranta la funciébn democratica del Estado, infringiendo el principio de

legalidad.
4.1.2. Ley Escrita.

Dentro de las formas de comunicacion habitual utilizadas por los seres
humanos, concurren primordialmente la oralidad, la escritura o interaccion por
medio de signos muy variados, auditivos, sensoriales, visuales u olfativos. Al
consistir la ley en una proclamacion que hace el Estado a los particulares de
una formula legal consistente en un hacer, no hacer, tolerar o abstenerse, se
ha determinado como sistema, que la escritura es la manera de poner en

conocimientos de las personas su contenido.

Por tradicion del derecho romano, la escritura es el modelo para plasmar
las politicas que regulan la vida en sociedad, al partir de la imprecision
ocasionada por el derecho consuetudinario, propia del ius non scrioutm, al
guedar de manifiesto dentro de uno de los cuatro periodos del derecho privado
de los romanos, tener que redactar y publicar la ley de las Xll tablas, en el afio
304 de la fundacion de Roma (a mediados del siglo V, a.C.), ante las
reclamaciones de la plebe a los magistrados patricios, en el sentido que la falta

de precision de las reglas favorecia el arbitrio del los encargados de la

198 _Jiménez, de Asta Luis. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL LA LEY Y EL DELITO, Ob., Cit.,
p. 128.
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administracion de justicia, no solo en el derecho privado, sino también en la

represion de crimenes y delitos.***

Corolario, que sirve de fuente del ius scriptum, de originar el efecto de
certeza requerido en la tipificacion incriminadora y sancionadora propia de la
ley penal, al lograr que los individuos tengan el conocimiento de la existencia
de una norma delimitada, a la que se encuentran sujetos bajo su radio de
accion, por ser los documentos publicos una prueba irrefutable de su existencia
y contenido; bajo el contexto, que el derecho no escrito plantea delicados

problemas de determinacién y prueba™

por consiguiente, la codificacion
publicada en este esquema, obsequia libertad al gobernado de poner una
limitante al poder coactivo del Estado, al conocer los alcances de la accion u
omisién prohibida, como consecuencia deriva del principio de seguridad
juridica méas que de legalidad, en vista de la estabilidad y confianza producida

por el ordenamiento escrito.

4.1.3. Ley Estricta.

Prosiguiendo con las reglas que como raices generan sustento al
principio de legalidad, debe desarrollarse la proscripcion de la analogia en el
derecho penal, limitacion fundamental para los Estados protectores de los
derechos del ciudadanos, que se encuentran acogidos en el articulo 14,
parrafo tercero de la Constitucion Mexicana, en los siguientes términos: “en los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y
aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trata”; resulta necesario fijar los

1% -Petit, Eugéne. TRATADO ELEMENTAL DE DERECHO ROMANO, traducido de la 9* edicion
francesa, México, editorial Epoca, S.A., 1977, p. 36.

% _Guastini, Riccardo. LAS FUENTES DEL DERECHO FUNDAMENTOS TEORICOS, 1° edicién,
Lima — PerU, Raguel Ediciones, 2016, p. 153.
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alcances de esta figura juridica, analogia, para comprender su orientacion
positiva un beneficio en las personas y prohibitiva reglada que origina un muro
infranqueable en la relaciébn gobierno - ciudadano, en esta antinomia autoridad

- pueblo.

La analogia es un procedimiento de integracion, mediante el cual se
aplican a sucesos similares, (uno previsto por el legislador el otro no)
consecuencias idénticas a las indicadas por este, para el caso no previsto,'®
un meéetodo de complementacion juridica por parte del Juez para llenar el
contenido de lagunas legales no planeadas™’; de las lineas que anteceden, se
obtiene que un elemento esencial de la analogia, consiste en la existencia de
una laguna legal, en consecuencia, existe por parte del Juez innovacion de la
ley, que parte de un supuesto conocido en una 0 varias normas, para la
formacion y solucion de un caso concreto con las mismas caracteristicas que
carece de regulacion, al exigirse en justicia, que los asuntos juridicos de

iguales condiciones sean resueltos en términos similares.

Con el fin de revisar el contexto que circunscribe al Juez la aplicacion del
derecho por semejanza de normas, se parte de la definicion aportada por
Valencia Restrepo, quien establece claramente que es un procedimiento de
integracion de la ley, es decir, la funciéon de la analogia, es colmar lagunas
legales, si se parte de esta nocion, se proveera de la debida orientacion a la
figura en analisis, discerniendo del porque la prohibicion de la analogia en
material sancionadora, que impone como obligaciéon al Judicante en esta
materia, por norma imperativa, que encaso de vacio legal tiene impedido
aplicar pena alguna por accién u omision no previstas como delito en una ley,

por consecuencia, le esta vedado condenar al acusado.

1% _valencia, Restrepo Hernan. Ob., Cit., p. 278.

197 _Eser, Albin. DERECHO PENAL, Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre la
base de casos de sentencias, Madrid, Editorial Verlag C.H. Beck, 1995, 1% edicién espafiola, p.
59.
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Al Juzgador encargado de la administracion del derecho punitivo, se rige
bajo la misma méaxima que todo titular de un oOrgano jurisdiccional, en el
sentido, de la imposibilidad juridica de negarse a emitir resolucion, bajo la
excusa de oscuridad, silencio o insuficiencia de la ley, empero con un sesgo
muy particular, que al ser el titular de la accion principalmente el Estado, y por
efecto del vacio legal en esta rama del derecho, se debe absolver.

4.1.4. Prohibicién de analogia en el derecho penal.

En atencion a los alcances que derivan de la prohibicion de la analogia
en materia penal, se deben concretar los limites de esta figura en funcion del
sistema punitivo, con el fin de no trastocar el orden juridico en perjuicio de un
imputado o victima, originado por la indeterminabilidad del método juridico, de
transferir una norma legal a otro caso particular que no se encuentra reglado

por la ley o al inversa aplicarlo cuando es indebido.

La exclusion de analogia, a prima facie pareceria no contener el mas
minimo exabrupto, al manejarse comunmente para explicarla con arquetipos
de una vida cotidiana, que no encuadra con el entramado legal de un tipo
penal, como lo es el clasico ejemplo, si se tiene un gato crema, su tenencia no
puede ser punible porque la ley sancione tener gatos blancos y esto sea
similares a los gatos crema;'®® bajo esta dindmica se trata de explicar, la
semejanza de un ente juridico denominado delito, con otra figura legal, para
concluir la imposibilidad juridica de aplicacion de la regla analégica en el
derecho penal; sin embargo, la realidad juridica no es asi de simple, al
encontrarse dentro de una composicibn mas compleja, en atenciéon que el

articulo 14 en su péarrafo tercero de la Constitucion Politica Mexicana, al hablar

1% _EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PENAL DE COAHUILA DE ZARAGOZA
PUBLICADA EN EL Periédico Oficial Numero 86 del 27 de OCTUBRE del 2017. p. 33
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de delito, no lo decreta un sentido estricto <<conducta tipica, antijuridica y
culpable>>, sino, un sentido lato, es decir, se esta refiriendo al tipo penal, el
gue a su vez, contiene una serie de elementos y presupuestos que lo integran,
<<elementos normativos, materiales o descriptivos; circunstancias de tiempo,
modo, lugar y ocasion; calidad del sujeto activo y pasivo; elementos subjetivos
especificos; medios utilizados, entre otros >> punto toral de analisis, que
establece la vision para determinar el radio de prohibicion analogica sobre los
diversos componentes integrantes de la descripcion legal. Sin pasar por alto,
gue también se encuentra proscrita para las penas, las cuales acarrean una
serie de medidas de seguridad en las cuales también se debe de analizar si

aplica o no aplica la similitud de otra norma en la aplicacién de un caso.

4.1.5. Lagunas en la ley penal.

Para abordar la circunscripcion del impedimento de aplicar la semejanza
en el derecho sancionador, el elemento esencial que se tiene que evaluar en
primer término, es la posibilidad de una laguna, conceptuada como la ausencia
de soluciéon normativa para algin caso genérico,™ para posteriormente
realizar la ponderacion de la construccion legal denominada analogia, la cual
no se evalla en sentido abstracto, por el contrario la ilustracion se realiza, caso
concreto frente a otro asunto, de no existir un hecho, resulta absurdo realizar el
estudio de la aplicacion de una legislacion, mas aun, del empleo de una regla

juridica a los casos que ciertamente no se ajustan a su tenor literal.*®

Para efectuar un seguimiento de la existencia de vacios en el

ordenamiento penal con la mayor fidelidad posible, debemos tomar en cuenta

19 _Morenso, José Juan. La indeterminacion del Derecho y la interpretacién de la Constitucion,

Segunda edicién ampliada, Palestra Editores, Lima, 2014, p. 81.

2% _Donna, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la pena, 2% ed. Actualizada y ampliada, Buenos

Aires, Editorial ASTREA de Alfredo y Ricardo Depalma, 1996, p. 12.
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gue existe una variedad de lagunas en el derecho, interesando en este
apartado las normativas y las axiologicas, comprendiendo el primer fenGmeno
legal, un supuesto de hecho por el cual ninguna norma del ordenamiento

prevea una consecuencia juridica cualquiera;*®

en cuanto al segundo,
consiste, cuando un determinado supuesto de hecho esta regulado, pero lo

esta de modo insatisfactorio®®

Base doctrinarias que sirven de apoyo, para dejar en claro las
repercusiones juridicas que produce en silencio total del legislador sobre un
hecho en el derecho sustantivo penal, denominado técnicamente, lagunas
normativas, que en esta rama legal son reguladas en las causas eximentes del
delito, ausencia de tipo, que sistematiza la falta en el ordenamiento penal de un
supuesto legal, carencia de tipo penal, determinacién que obliga a la autoridad
procuradora y administradora de justicia, que en caso de actualizarse un hecho
donde la accidon no se encuentra contemplada por el derecho, es imperativo no
imponer castigo corporal 0o monetario a persona alguna; verbigracias,
conductas que antes fueron sancionadas, hoy expulsadas de la ley, brujeria,

malvivencia o vagancia y a ultimas fechas la difamacion o la injuria.

Continuando con el estudio y consecuencia de fenomeno del los vacios
en la ley punitiva, toca el turno del andlisis de la laguna axiologica en la
aplicacion del derecho criminal, la cual al igual que la anterior figura, al
desprenderse del principio de legalidad contiene una serie de limitaciones para
el Estado, al encontrar su regulacion en los elementos negativos del delito,
denominada atipicidad, que cuenta con un campo de manejo en actos que no
pueden ser sancionados, por no adecuarse uno o varios de los elementos de la
descripcion legal punible a una determinada conducta, por ejemplo, cuando se

ejercita accion penal en contra de una persona por Peculado, previsto por el

201 _ Guastini, Riccardo. Ob. Cit., p. 509.

22 _ |bidem pag. 510.
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articulo 223 fraccion | del Cédigo Penal Federal, y el imputado no reune la
calidad requerida por el tipo, es decir, ser servidor publico; o el Homicidio, que
contiene como uno de los elementos del tipo, la privacion de la vida (elemento

material u objetivo)*®

y resulta que cuando se realizd6 una accion, como
dispararle a la persona en areas vitales, esta ya habia fallecido previamente
por un infarto, no se puede sancionar a la persona que realiz0 el acto de

disparar.

Resulta de estricto derecho, que independientemente y aun cuando la
conducta sea reprochable, al existir lagunas en el orden penal que no prevén
su existencia juridica, no puede aplicarse la analogia, al existir norma expresa
gue determina, que cuando una accion u omision no esté descrita por algun
tipo penal o no se actualicen los elementos del tipo, se debe decretar una
causa excluyente de delito, lo acarrea judicialmente que se decrete el
sobreseimiento y, por consecuencia, el equivalente a una sentencia
absolutoria, en términos de lo previsto por el articulo 328 del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, al encontrarse en consonancia esta regulacion con
la ley suprema en la nacién, preceptuado en los articulos 1°, 14 tercer parrafo,
18 segundo paragrafo, y 22 primer parrafo, los cuales fueron interpretados de
manera sistematica por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, realzando que en el derecho penal no se puede sancionar la ausencia
de determinadas cualidades o la personalidad, porque esta limitado a juzgar
actos, Unicamente puede prohibir la comision de conductas especificas (no la

personalidad); es decir, sélo aquel acto prohibido por una norma penal.**

23 _ Osorio, y Nieto César Augusto. EL HOMICIDIO, 5% ed, México, Editorial Porrta, 2004, p. 5.
24 _Epoca: Décima Epoca. Registro: 2005918. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis:
Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 4, Marzo de
2014, Tomo |. Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: la./J. 21/2014 (10a.). Pagina:
354.DERECHO PENAL DE ACTO. RAZONES POR LAS CUALES LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS SE DECANTA POR DICHO
PARADIGMA (INTERPRETACION SISTEMATICA DE LOS ARTICULOS 1lo., 14, TERCER
PARRAFO, 18, SEGUNDO PARRAFO, Y 22, PRIMER PARRAFO).

141



La aplicacion de la analogica en el derecho penal, es mayormente
conocida en atencion al régimen de la Alemania nazi, Ley del 28 de junio de
1935, que establecia como poder coactivo del Estado, la posibilidad de
imponer sanciones por analogia, articulo 2° del cédigo penal, que a la letra
prédica: “Sera castigado un acto declarado punible por la ley o que merezca
sancion segun el pensamiento fundamental de una ley penal y el sano
sentimiento del pueblo. Sin ninguna ley penal determinada puede aplicarse
directamente al delito, éste sera penado conforme a la ley cuyo pensamiento
fundamental sea mas exactamente aplicable”; al igual, otro casi importante en
el que se establecia por la autoridad de aplicacion de la analogia se
encuentran en el derecho penal soviético de 1922, que en su numeral 6
establecia, “el delito es un acto u omision socialmente peligrosa, que amenace
las bases del ordenamiento soviético y el orden juridico establecido por el
régimen de los obreros y campesinos para el periodo de transicion hacia la
realizacion del comunismo”. Es necesario indicar, que la analogia en el
derecho penal es un tema que se ha vuelto recurrente con el paso de los
siglos, al aplicarse en politicas de gobernabilidad opresoras, basta recordar
gue el empleo de semejanza con otras normas, también se estatuye en el
derecho penal de Roma en la época imperial, que establecia el uso de la
figura ad exemplu legis en la imposicion de penas, igualmente fue utilizada
esta formula en el derecho penal candnico y en la Constitutio Criminalis

Carolina®®.

4.2. Analogia, interpretacion analdgica e interpretacion extensiva.

Para entender el proceso de la analogia, resulta elemental remontarnos

a sus iniciés, denominado “lluminismo”, “llustracion”, “Siglo de la Luces” o

205 _ Cuello, Calén Eugenio. Ob., Cit., p. 186 in fine.
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“Siglo de la Razén” cuyo apogeo fue en el siglo XVIII*®

, al forjar sélidos
principios de contencion frente a la arbitrariedad judicial; citando Charles Louis
de Secondat, conocido comunmente como Montesquieu, pensador francés
creador de la obra De I'esprit des loix, publicada en Ginebra en 1748, que
atendiendo la composicion de su texto, libro VI CONSECUENCIA DE LOS
PRINCIPIOS DE LOS GOBIERNOS RESPECTO A LA SIMPLICIDAD DE LAS
LEYES CIVILES Y CRIMINALES, FORMA DE LOS JUICIOS Y
ESTABLECIMIENTO DE LAS PENAS, Capitulo Ill, En cuéles gobiernos y en
gue casos debe juzgarse por un texto preciso de la ley, asentaba: es de rigor
ajustarse a la letra de la ley. No se le puede buscar interpretaciones cuando se

trata del honor, de la vida o de la hacienda de un ciudadano®’

. A su vez, otro
ilustre exponente del Siglo de las Luces, Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, escribia en su libro Dei delitti e delle pena, “ni siquiera en los jueces
penales puede residir la autoridad de interpretar las leyes penales, por la
misma razén que éstos no son legisladores”,*® siguiendo con la linea trazada
por los filosofos del iluminismo, no se debe pasar por alto al autor del aforismo
del principio de legalidad, Paul Johan Anselm Von Feuerbach, que al igual que
los anteriores exponentes indicaba: “el juez esta vinculado a la palabra escrita
y desnuda de la ley”,*® tedricos que dirigian su pensamiento sobre una

aplicaciéon mecénica y literal de la ley.**°

Se ha detallado la proscripcion de la analogia en el derecho penal

atendiendo las reglas provenientes del principio de legalidad que fue arropada

205 _Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, México, 1% edicion,

Primera reimpresion, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1997. p.74.

?97 - Montesquieu. El espiritu de las leyes, GRANDES CLASICOS DEL DERECHO VOLUMEN 5,
México, 1% edicién, OXFORD UNIVERSITY PRESS MEXICO, p. 53.

28 _ Bacigalupo, Enrique. DERECHO PENAL Y EL ESTADO DE DERECHO, Santiago Chile, 1?
edicion, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 42.

299 _ Ibidem p. 43.

19 _ Ferrajoli, Luigi, Ob. Cit., p. 383.
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por disposicion constitucional y legal, al devenir de un principio mas universal,
como es el de seguridad juridica cuyo contendido elemental es generar certeza
al gobernado, resultando un soporte metajuridico de vital importancia en el
apartado que nos ocupa, consistente en asentar las bases de certidumbre del
sistema de interpretacion juridica penal, para no caer en las confusiones
doctrinales de los términos analogia, interpretacion analogica e interpretacion
extensiva, mismas que deben de ser puntualizadas para evitar una insana

argumentacion y materializacion del derecho punitivo.

4.3. Analogia.

La analogia, métodos de integracion de las lagunas legales, se maneja
en el tenor de dos vertientes, analogia juris y analogia legis, matizando el
hecho que siempre ambas figuras parten indubitablemente del derecho positivo
y generan en todos los casos una extensién de la ley;*! la analogia juris,
igualmente conocida como analogia de Derecho, significa, formacién de la
reglas que regula el supuesto no previsto, tomando como base el espiritu de
todo el ordenamiento por no existir precepto positivo orientador,”** debiendo
apreciar que este concepto, engloba el mismo contexto de otros autores, por
mencionar a Celestino Porte Petit o Luis Jiménez de AsUa, que lo establecen
como una regla de derecho para todas las materias, lo cual no es incorrecto,
sin embargo, se tiene que direccionar hacia la dogméatica penal, es decir, se
entenderia por la analogia juridica, la innovacion por parte del Juez de un tipo
penal no previsto por la ley punitiva, partiendo de la composicion estructural del
derecho positivo contenido en la parte general o especial del Codigo Penal o

211 _ Jiménez, de Asta Luis. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL LA LEY Y EL DELITO, Ob. Cit.,
p. 122.

22 Pavén, Vasconcelos Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General. Decima
tercera edicion. Ed., PorrGa, México, 1997 p. 121.
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de la ley especial que contenga una descripcion legal punible, analogia in
malam partem; la aplicacién de la integracion del derecho en este sentido, no
arrastra al cadigo hitleriano del “sano sentimiento del pueblo”, al poder tomar
de una norma general el espiritu del ordenamiento juridico o deducir de varios
tipos penales la idea central o criterios de prohibicién;*** sin embargo, también
se puede utilizar la analogia de derecho en beneficio del individuo sujeto a
proceso, en el sentido de realizar una interpretacion sistematica de todo el
ordenamiento penal para no seguir proceso 0 imponer consecuencia legal
alguna, cuando la materializacion de la norma existente sea absurda a los fines
del derecho, analogia in bonam partem; verbigracia, contemplaba la legislacion
penal de Coahuila un tipo penal especial de violacion conyugal, que se seguia
a peticion de parte, por querella, con penas disminuidas, descripcion legal, que
bajo esas caracteristicas se podia aplicar por analogia en beneficio si el
suceso ocurria entre concubinos, al contemplar esta figura civil las mismas
particularidades de la vida conyugal, con la diferencia de no encontrase unidos
bajo matrimonio; también se encontraria mas ejemplos en las causas
exculpantes del delito, en las que coinciden los doctrinarios en que se pueden

integrar esta analogia a favor del imputado.

La analogia legal o legis se califica con este nombre, por que nace de la
ley; es aquella que consiste en aplicar una norma juridica que se refiere a un
caso concreto, a otro semejante, no regulado por la ley;** en igual sentido, los
autores al tratar de explicar el alcance de esta analogia, lo realizan generando
una formula legal aplicable a todo tipo de lagunas técnicas existentes en
cualquier legislacion, por consiguiente, se debera delinear a un lenguaje

estrictamente penal, configurandose la analogia legal en esta materia, cuando

13 Diaz Aranda, Enrique. DERECHO PENAL PARTE GENERAL Conceptos, principios y
fundamentos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social,
México, 3% edicion, editorial Porraa, 2008, p. 67.

214 _ Porte, Petit Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Decimoséptima
edicion, ed., PorrGa, 1998, p. 128.
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la norma penal no contempla el nidcleo o elemento del tipo, asi como
calificativas o agravantes en el acto realizado por el imputado, aplicando el
impartidor de justicia una descripcion legal punitiva semejante al caso no
previsto por la ley, analogia in malam partem; el juez al igual puede dar un
empleo positivo a la laguna técnica de configuracion inversa a lo asentado con
anterioridad, consistente en realizar la integracion de elementos supralegales
para aplicar en beneficio de la persona procesada, causa atenuante o
excluyente de delito, analogia in bonam partem.

4.3.1. Analogia in malam partem.

Se puede apreciar en los apartados anteriores, las diversas formulas
utilizadas para cubrir vacios legales en materia penal, realizando la integracion
por medio de la analogia, cuya ejecucion es de una doble bifurcacion, negativa
y otra de caracter positivo, arquetipos, analogia legis y analogia juris que a su
vez derivan en una subclasificacion con dos tipos mas de analogias, como lo
son: in malam partem y in bonam partem; en relacion a la primera, se debe ser
enfatico sobre su inadmisibilidad en el ius punendi, al atentar en contra de una
regla del principio de legalidad, cuyo objetivo primordial es privilegiar la
libertad, ante un acto arbitrario de autoridad, so pretexto de aplicacion del
derecho penal en satisfaccion de la colectividad, prohibicion que se encuentra
expresamente contenida por el numeral 14 péarrafo tercero de la Constitucion
Mexicana, garantia donde se prohibe hacer uso de una ley que no sea
exactamente aplicable al delito, lo que acarrea como consecuencia juridica, el
impedimento realizar por parte del Juez la integracion de la norma para cubrir
un vacio de un tipo penal, con el fin de imponer una pena. Por ultimo podemos
resumir, que el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, contiene
las siguientes inferencias en el orden penal mexicano: a) Tiene vedado el

Estado instaurar proceso a un individuo, si la conducta no esta prevista en un
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dispositivo legal que describa un supuesto de naturaleza sancionadora. b) El
castigo por la accion u omision de la persona, solo puede ser fijado dentro de
la pena instaurada en la ley para el caso concreto. ¢) Esta proscrito aplicar la
analogia en materia penal en perjuicio del gobernado. Por ejemplo,
supongamos hipotéticamente, que alguna legislacion contempla una
circunstancia calificada cuando el delito se cometa con “armas”, en el caso en
particular, las alteraciones a la salud se produjeron con &cido clorhidrico
conocido comunmente como acido muriatico, imponiendo el Juez las penas
gue agravan la punibilidad, por desgracia no obstante lo desgarrador y
aberrante del hecho, esa circunstancia seria considerada analogia in malam
parte, al no encontrase contemplado este tipo de sustancias, no se puede
aplicar la equiparacion del acido a un arma.

4.3.2. Analogia in bonam partem.

En una evolucion del entramado garantista, se desarrollan criterios
encontrados de los doctrinarios en relacion a la aceptacion de la analogia in
bonam partem, es decir, la posibilidad de los tribunales de apartarse del texto
legal en beneficio del acusado, recurriendo para ello a principios implicitos en
la ley;*® mas no es, sin embargo, aceptada en forma unanime;**° se cita al
autor Raul Zaffaroni que al referirse a la analogia en benéfico, hace puntual
hincapi€, la corriente que la rechaza, no carece de razon, porque no puede
guedar librada la punicidon de una conducta a los razonamientos analdgicos del

217

intérprete;”~" mientras por su parte Cuello Calon indica, la doctrina cientifica es

215 _ Bacigalupo, Enrique. DERECHO PENAL Y EL ESTADO DE DERECHO, Ob. Cit., p. 48.

2% _ pavén, Vasconselos Francisco. Ob. Cit., p. 123.

27 _Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, México, 1° edicion,

Primera reimpresion, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1997, p.309.
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favorable en el campo de las circunstancias eximentes, en el de las

atenuantes, y en las causas que extinguen el delito o la pena.**®

Divergencia doctrinal, que debe desarrollarse en base a los parametros
del Cdédigo Politico Nacional, para determinar cual corriente es la aceptada por
nuestra Ley Suprema, consistente en determinar si admite o no la analogia en
beneficio de una persona sometido a un juicio del orden penal, resultando
trascendental, traer a contexto el pluricitado paragrafo tercero del numeral 14

de la Constitucion, el cual literalmente asienta:

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

Del texto del constitucional en lo concerniente a la regulacién de lagunas
legales en materia penal, se obtiene: 1) prohibicion del uso de la analogia en
juicios del orden penal; 2) restriccion de aplicacion de sancion por un hecho
gue no esté tipificado por la ley; y, 3) el impedimento al Juez de la integracion
de pena, que no se encuentre provista de positividad juridica. Del desglose
normativo se obtiene con toda claridad, que la férmula estd dirigida
exclusivamente a limitar los actos de autoridad, en el sentido, de no aplicar la
analogia en perjuicio de persona alguna, sin embargo, no existe postulado
alguno dentro de la ordenanza, que en si misma, proscriba aplicarla en
beneficio de los individuos, omision del texto supremo, que resultaria
insuficiente para afirmar categoricamente que se tenga la obligacion por la
autoridad judicial de aplicar la analogia in bonam parten, debiendo abonar para
generar la certeza que si esta autorizado cubrir los vacios legales en materia
punitiva a favor del procesado, al tomar en consideracion las jurisprudencias

emitidas por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion REGISTRO

218 _ Cuello, Calén Eugenio. Ob. Cit., p. 188.
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174488*"° y la Segunda Sala REGISTRO 2018501,°*° donde se admite la
integracion tratdndose de sanciones, en beneficio del gobernado, al declinar
expresamente a favor de la analogia, al indicar “...la sancién administrativa
guarda una similitud fundamental con las penas... En consecuencia, tanto el
derecho penal como el derecho administrativo sancionador resultan ser dos
inequivocas manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, entendida
como la facultad que tiene éste de imponer penas y medidas de seguridad ante
la comision de ilicitos. Ahora bien, dada la similitud y la unidad de la potestad
punitiva, en la interpretacion constitucional de los principios del derecho
administrativo sancionador puede acudirse a los principios penales
sustantivos...”. A lo anterior es de agregar, la existencia de legislaciones
estatales, que admiten expresamente la aplicacion de la analogia en beneficio
del imputado o sentenciado, tal y como lo contempla el articulo 2° fraccion Il
del Cddigo Penal de Coahuila de Zaragoza, publicado en el Periédico Oficial de
la Entidad el 27 de octubre de 2017, donde se asienta literalmente esta

garantia.

Por lo anterior se afirma, que en México si admite la analogia in bonam
partem, como una garantia para privilegiar los derechos de las personas
sujetas al derecho penal, al aceptarse la doctrina mas suave,®' de
ponderacion en las causas de atenuacion de la sancion, de extincion de la

219.-Epoca: Novena Epoca. Registro: 174488. Instancia: Pleno.Tipo de Tesis: Jurisprudencia.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIV, Agosto de 2006.
Materia(s): Constitucional, Administrativa. Tesis: P./J. 99/2006. Pagina: 1565. DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. PARA LA CONSTRUCCION DE SUS PROPIOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ES VALIDO ACUDIR DE MANERA PRUDENTE A LAS
TECNICAS GARANTISTAS DEL DERECHO PENAL, EN TANTO AMBOS SON
MANIFESTACIONES DE LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO.
20 _Epoca: Décima Epoca. Registro: 2018501. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis:
Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 60, Noviembre
de 2018, Tomo Il. Materia(s): Administrativa. Tesis: 2a./J. 124/2018 (10a.). Péagina: 897.
NORMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO. PARA QUE LES RESULTEN APLICABLES LOS
PRINCIPIOS QUE RIGEN AL DERECHO PENAL, ES NECESARIO QUE TENGAN LA
CUALIDAD DE PERTENECER AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

221 _ Cuello, Calén Eugenio. Ob. Cit., p. 188
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accion penal o de la pena o excluyentes de delito, lo que es acorde con el
principio de la teoria del derecho penal de minima intervencion del Estado,
correspondiente a una realidad juridica de ultima ratio, como delimitacién al

poder coactivo del Estado.

4.4. Interpretacion Juridica.

El articulo 14 de la Constitucion, fija el marco juridico de aplicacion del
derecho en la Republica Mexicana, de cual se obtiene el manejo de la norma
positivizada, al indicar que la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra
0 a la interpretacion juridica de la ley, disposicion que naturalmente se enlaza
con la existencia material de regulacion juridica escrita asentada en las
codificaciones; por otra parte, el dispositivo también esta direccionado a las
omisiones legislativas, por lagunas que pueda contener la ley, en este
particular caso, los postulantes o encargados de la administracion de justicia
tienen que manejar los principios generales del derecho, para superar el vacio
legal; a lo anterior debe agregarse, dos obstaculos juridicos infranqueables en
caso de concavidad legal del derecho punitivo, consistente en el impedimento
de hacer uso por parte del los titulares de los 6rganos jurisdiccionales de la

analogia y la mayoria de razon.

Desarrollo que arroja la postura del constituyente de diferenciar
claramente entre la interpretacion del derecho escrito y la fuente del derecho
analogica, que se aplica a las omisiones legales, palpandose la existencia de
un distingo claramente marcado, puesto que interpretacion juridica es, las
atribuciones de significado a enunciados normativos y la eleccion y
combinacion de tales enunciados a los fines de atribucion de significado, en los

momentos de la motivacion de la decision y de la argumentacion de las
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propuestas;*®* mientras la analogia como ya se habfa sefialado, es un

procedimiento de integracion de la ley.

Oximoron que resulta al combinar las expresiones interpretacion y
analogia, ante el claro significado antagonico de sus estructuras linguisticas de
cada una de las palabras, al tener objeto y fin diametralmente diferentes en el
mundo del derecho, al considerar que la interpretacion tiene su origen en la
expresion escrita de un dispositivo legal con una estructura oscura, irregular o
ambigua, por tal motivo requiere se explique o aclare el sentido o alcance a los
elementos que integran la descripcion legal; mientras, que por su parte, la
analogia nace a la vida juridica, de la omisién potestativa o involuntaria de los
congresistas, resultando natural al ser imposible en el derecho privado, regular
positivamente desde la concepcion hasta después de la muerte de una
persona, todos los hechos y actos juridicos que conlleva el transito de los
individuos por el deambular de este mundo, bajo lo intrincado de la convivencia
social; sin embargo, generar la integracion a simili in mala partem, no tiene
campo de operacion en el derecho punitivo, al ejercitar la accion penal el
Estado en contra de uno de sus integrantes, razén que origina la impedimento

para el Juez de cubrir la laguna legal, con el fin de sancionar a una persona.

Se hace hincapié en indicar el contrasentido plasmado por algunos
doctrinarios sobre este tema, al resultar de suma importancia para el derecho
penal esta distincion, por lo tanto, no se debe confundir lo redactado en sus
libros por autores de mucha trascendencia, que apuntan, interpretacion
extensiva sirva para indicar un uso del argumento anal6gico,?”® como se
aprecia claramente otorgan a la analogia un sentido incorrecto, forjando un

razonamiento ilégico con derivaciones falaces en el ius punendi, pues de

22 Tarello, Giovanni. La interpretacion de la Ley, Per(, 1* Edicién, Ed. Palestra Editores, 2013, p.

310.

2 _ Ibidem p. 58.
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adaptar este contenido, la analogia seria considerada una clase de exégesis,
por consiguiente prohibida por el derecho penal, lo cual es erroneo, al existir

hermenéuticas de uso cotidiano en materia punitiva.

Por consiguiente, se realiza una evaluacion de modelos exegéticos,
validos u obligatorios al administrar justicia penal, atendiendo a las siguientes

formas de interpretacion:

4.4.1. Interpretacion auténtica.

Es el propio legislador, quien fija dentro del mismo ordenamiento legal
de manera univoca el contenido especifico del enunciado, figura que
comlinmente también es conocida en la doctrina como ley interpretativa,”*
integrandose en la materia penal con eficaz utilidad en los elementos del tipo
penal o agravantes o0 atenuantes, atribuyéndole significado, verbigracia,
articulo 265 del Cddigo Penal Federal, establece la definicion del término
copula; al igual sucede en la rifia contenida en el numeral 314 del mismo
ordenamiento, definida, como la contienda de obra y no la de palabra, entre
dos o méas personas; existiendo multiples ejemplos de este tipo interpretacion,

declarados por el texto legal de indole penal.

También se cuenta con otro tipo de interpretacion auténtica, utilizada el
ius punendi, que no se encuentra comprendida en la misma codificacion del
vocablo a interpretar, sino en una legislacion diversa, esta se actualiza al
momento que los creadores de la norma utilizan en la ley penal palabras de
orden técnico-juridico, teniendo que recurrir al régimen que reglamenta esa
expresiones, para obtener el significado de la locucion, ejemplo, numeral 387
fraccion XXI| del Codigo Penal Federal, que dentro de uno de su elementos
establece la término cheque, como delito equiparable al fraude, por

224 _|dem p. 227.
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consiguiente, para determinar si se configura la existencia documento
mercantil dentro del ilicito, el Juzgador debe recurrir a la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, donde alberga con mucha anticipacion a la
instauracion de este tipo penal esta figura cambiaria; como este ejemplo
existen niumerosos casos, por mencionar algunos otros, se utiliza términos de
concubina, adoptante, derecho real, figuras juridicas propias del derecho civil,
por consiguiente, quien litiga y resuelve en justicia punitiva, para determinar el
contexto de la norma, recurre a una interpretacion auténtica, consistente en
acudir a la ley que regula la materia, acarreada al orden penal y con bases

hermenéuticas fincar una exacta aplicacion de la ley penal.

Estos factores que requieren un juicio de valoracion juridica, se le
denomina elementos normativos del tipo penal, al acudir a la ley que determina
la base hermenéutica con el fin de cimentar una exacta aplicacion de la norma
penal. Ley especial que debe cumplir con el principio de reserva, consistente
en ser formal y materialmente valida, arrojando por consecuencia, la
inadmision de acudir a manuales, reglamentos, lineamientos o protocolos, para
realizar una interpretacion auténtica de un elemento de la descripcién penal,

pues se violaria el principio de legalidad.

4.4.2. Interpretacion judicial en materia penal.

Se construye en los érganos jurisdiccionales, a través de los Jueces o
Magistrados del fuero comun o federal o internacional, encargados de resolver
las controversias de la materia penal, plasmada en las sentencias que emiten
en cada caso concreto, sin embargo, la exegesis que realiza la autoridad

judicial, no puede originar obligatoriedad para imponerse a otras personas.

En México, la tnica forma de fijar el contenido de una norma penal y
extenderla a otros individuos con caracter imperativo, es mediante el proceso

de interpretacion por jurisprudencia, pronunciada por la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacion, en sus ejecutorias que formula en Pleno o Salas y en los
Tribunales Colegiados de Circuito, mediante la cual explica el sentido del
precepto legal®® contenido en una legislacién abarcando obviamente los

Caodigo Penal.
4.4.3. Interpretacion Extensiva.

Toda ley tiene un alcance esencialmente limitado y objetivo, que se
determina mediante ayuda de la férmula literal del texto,?*® cita de Bonnecase
gue sirve de sustento para la exposicion de la interpretacion extensiva, una de
las herramientas de atribucién de significado en el derecho penal de mayor

confusion, por el vinculo de relacion que le forman con la analogia.

Los multiples equivocos que resultan de ésta hermenéutica, se forma
por el desacierto de fusionar la analogia con la interpretacion extensiva, al
haberlo expresado algunos doctrinarios de manera literal o intrinseca dentro de
sus fundamentos, como a continuacion se asienta; la rehabilitacion de la

227

analogia, como procedimiento de interpretacion extensiva;”’ Esta confusion

225.-Epoca: Novena Epoca. Registro: 183029. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de

Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XVIII, Octubre
de 2003. Materia(s): Comun. Tesis: 1X.10.71 K. Pagina: 1039JURISPRUDENCIA. CONCEPTO,
CLASES Y FINES. La jurisprudencia es la interpretacion de la ley, de observancia obligatoria,
gue emana de las ejecutorias que pronuncia la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
funcionando en Pleno o en Salas, y por los Tribunales Colegiados de Circuito. Doctrinariamente
la jurisprudencia puede ser confirmatoria de la ley, supletoria e interpretativa. Mediante la
primera, las sentencias ratifican lo preceptuado por la ley; la supletoria colma los vacios de la
ley, creando una norma que la complementa; mientras que la interpretativa explica el sentido
del precepto legal y pone de manifiesto el pensamiento del legislador. La jurisprudencia
interpretativa esta contemplada en el articulo 14 de la Constitucién Federal, en tanto previene
gue en los juicios del orden civil la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a la
interpretacion juridica de la ley; y la jurisprudencia tiene una funcion reguladora consistente en
mantener la exacta observancia de la ley y unificar su interpretacion, y como tal, es decir, en
tanto constituye la interpretacion de la ley, la jurisprudencia serd valida mientras esté vigente la
norma que interpreta.

% _Bonnecase, Julien. TRATADO ELEMENTAL DEL DERECHO CIVIL, BIBLIOTECAS CLASICOS
DEL DERECHO VOLUMEN 1, México, Editorial Mexicana, Distribuidor HARLA, p. 66.

?2’ -Perelman, Chain — Olbrechts-Tyteca, Lucie. TRATADO DE LA ARGUMENTACION LA NUEVA
RETORICA, Espaiia, 1% Edicién Tercera Reimpresion, Editorial GREDOS, 1989, P. 573.
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terminologica se hace aun mas oscura, cuando se asigna a la expresion
“interpretacion extensiva” el sentido de integracion analégica (o “falsa analogia”

228

para Bobbio);”" a través de la interpretacion se extiende el contenido de la Ley

mas alla de las palabras usadas por el legislador.”*

El desasosiego terminoldgico que conlleva la interpretacion extensiva,
convoca a la dogmatica juridico penal, delimitar el origen de este modelo
hermenéutico, como precursor para obtener el sentido de la pauta a seguir;
trascendiendo como punto de vital importancia, el método extensivo respeta el
texto de la ley, por consiguiente, no se puede utilizar como instrumento para
integrar dispositivo legal alguno, al considerar, una interpretacion que ya no
esté cubierta por el sentido literal posible de un precepto penal, constituye una

analogia fundamentadora de la pena y por tanto es inadmisible. **°

La interpretacion extensiva se encuentra sometida al eje limitador del
Estado, regido por la fuente escrita del derecho, regla del principio de
legalidad, ante tal derivacion, el modelo exegético se encuentra subordinado al
sentido literal del texto legislativo, en las palabras impresas en la descripcion
legal del tipo penal o las referentes o conminaciones penales, estructuras
linguisticas que pueden presentar mdultiples acepciones permitidas por la
gramatica empleada, ante tal situacion, la variante en este método con factor
preponderante, consistente, en tomar uno de los significados admitidos por el
enunciado polisémico contenido en el precepto nomotético, mientras no genere

incongruencia de la norma.

Una de las formas como se aprecia la interpretacion extensiva, se

origina cuando el tipo penal incluye un elemento, dentro del cual se subsumen

228 _ Zaffaroni, Eugenio. Tomo | Ob. Cit., p 305.

22 _Arcos, Martinez Juan Plutarco. TEORIA DE LA LEY PENAL, México, 1% Edicién, Lazcano
Garza Editores, 2006, p. 202.

% _Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob., Cit., p. 149.
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una gran variedades de contenidos, por ejemplo robo de vehiculo, de la
hermenéutica se puede determinar que todo aparato de traccion motora,
animal o humana que sirva para transportar por tierra, aire 0 agua, alguna cosa
0 persona, quedaria comprendido en este enunciado, bicicleta, motocicleta,
carro, barco, avion, etc... por consiguiente, siempre que se utilice un vocablo
general, todo lo particular que lo comprenda a ello se puede extender el tipo

penal.

Por el contrario cuando el tipo penal opte por un vocablo especifico, este
no se podra interpretar de lo particular a lo general, al contener la norma una
connotacion delimitada que presenta una imposibilidad de expandirse, en
consecuencia no susceptible de interpretar, de ocupar un método estaria
aplicando la analogia, creando ley, lo que se encuentra prohibido por nuestro
ordenamiento constitucional, al aplicar una figura similar a la contenida por la
ley, dato que se vuelve palpable con una tesis de los Tribunales Colegiados de
Circuito, donde se pronuncia sobre el impedimento de aplicar una agravante de
la pena por ser figuras similares, narcoticos, sin embargo para el aumento de
sancion el numeral 479 de la Ley General de Salud es taxativa, solo incluye
opio, heroina, mariguana, cocaina, LSD, MDA, MDAM, y no fluritrazepam,

veamos que dice la tesis:

Epoca: Novena Epoca. Registro: 162170. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXIIl, Mayo de 2011.
Materia(s): Penal. Tesis: 1.90.P.90 P. Pagina: 1089

DELITOS CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE
NARCOMENUDEO. ES IMPROCEDENTE LA APLICACION DE
LAS PENAS ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 475 DE LA LEY
GENERAL DE SALUD SI EL NARCOTICO POR EL QUE FUE
SENTENCIADO EL INCULPADO NO ESTA CONTEMPLADO EN
LA TABLA DE ORIENTACION DE DOSIS MAXIMAS DE
CONSUMO PERSONAL E INMEDIATO PREVISTA EN EL
NUMERAL 479 DEL MISMO ORDENAMIENTO.

En atencién a que las disposiciones de la Ley General de Salud
forman parte de un sistema especifico cuya finalidad es combatir
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determinados delitos contra la salud en la modalidad de
narcomenudeo respecto de los narcéticos precisados en la tabla de
orientacion de dosis maximas de consumo personal e inmediato
establecida en el articulo 479 de ese ordenamiento legal, y que el
Poder Legislativo, al atender cuestiones de politica criminal, tiene la
facultad de determinar los narcéticos y las cantidades que deben
considerarse para el inmediato consumo personal, es inconcuso que
si el inculpado fue sentenciado y condenado por el delito contra la
salud en la modalidad de suministro en grado de tentativa calificado
del narcético denominado fluritrazepam, previsto y sancionado en el
articulo 194, fraccion I, en relacién con los numerales 12 y 63 del
Caodigo Penal Federal, que es distinto a los narcéticos referidos en la
mencionada tabla, en cantidad que podria quedar comprendida
dentro de las sefialadas en aquel precepto legal, esta circunstancia
no genera un derecho a su favor para quedar incluido en la hipétesis
legislativa de esa ley y, por ello, resulta improcedente la adecuacion
de las penas a las establecidas en el articulo 475 de la Ley General
de Salud, en atencion a que ese narcotico no esta contemplado en
la mencionada tabla, sin que una interpretacion extensiva de la ley
permita arribar a una conclusion distinta, pues no puede llegar al
extremo de incluir en la tabla un narcético diferente a los
establecidos por el legislador.

Resolucién que arroja la invalidez de la aplicacion de las reglas de un
narcotico especifico a otro, por el simple hecho de ser drogas, denotando solo,
gue no se trata de una interpretacion extensiva, no aplicandose la norma
agravante de la pena, porque de realizarlo cubriria una laguna y estaria

aplicando la analogia.

Por ultimo, resulta necesario para realizar la exegética extensiva, que la
palabra se encuentre asentada dentro del tipo o conminacién penal que se
pretende aplicar, sin tratar de inferirla de sentido o fin de la norma, pues de
teorizar una conjetura, se caeria de nueva cuenta en la analogia. Un ejemplo
gue se maneja de interpretacion extensiva en el delito de abigeato, el término
“ganado” que consistiria en una pluralidad de semovientes de indole bovino o

equino, resultando incorrecto en el presente caso realizar una interpretacion
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literal, y es correcto una exegesis extensiva, al incluir desde una unidad de

animal hasta una pluralidad de semovientes.

4.4.4. Interpretacion Restrictiva.

El brocado que contempla el entorno de la interpretacion restrictiva, se
encuentra en la maxima, favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda,
paremia consistente, las normas favorable al reo, deben ampliarse y limitar la
gue le perjudica, en virtud de haberse entendido, que la ley penal por ser una

ley desfavorable, se ha de interpretar restrictivamente.”*"

Principio que puede
ser atendido en materia punitiva con una doble faceta: 1).- En la aplicacién de
dos o mas reglas juridicas, con la existencia de una que otorga mas
prerrogativas al gobernado, mientras la o las diversas normas acotan las
libertades del ciudadano; y, 2).- La funcion del brocado, alcanza su manto
protector en la vigencia de una solo una norma, que debido a su ambigtiedad,
oscuridad o vaguedad, no son claras ni precisas, originando que la autoridad al
momento de la interpretacién y aplicacion, tenga la obligacion de realizar una
exegesis tendiente a determinar de contenido del vocablo convertido en ley, en

sentido de limitar en la menor medida los derechos humanos de las personas.

En esta bifurcacion del contenido de la interpretacion restrictiva, queda
de manifiesto, el deber de acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion
mas extensiva cuando se trata de reconocer derechos fundamentales e
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida si se busca
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o de su

suspension extraordinaria, por lo que ante la existencia de varias posibilidades

231 _Avrillas, Bas Fernando. Ob., Cit., p. 175.
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de solucibn a un mismo problema, obliga a optar por la que protege en

términos méas amplios®*?

Método hermenéutico que cuenta con una base solidad en el principio

Pro Homine, estatuida en los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano es parte, articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Politicos y

Civiles, asi como el numeral 29 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos, que conmina armonizar la interpretacion mas restringida, cuando

se trata de establecer limites al ejercicio de los derechos del ciudadano.

232

.-Registro digital: 2018696. Instancia: Primera Sala. Décima Epoca. Materias(s): Constitucional.
Tesis: la. CCLXIII/2018 (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
61, Diciembre de 2018, Tomo |, pagina 337. Tipo: Aislada. INTERPRETACION CONFORME Y
PRINCIPIO DE INTERPRETACION MAS FAVORABLE A LA PERSONA. SU APLICACION
TIENE COMO PRESUPUESTO UN EJERCICIO HERMENEUTICO VALIDO. Conforme al
principio pro persona, debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva
cuando se trata de reconocer derechos fundamentales e inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida si se busca establecer restricciones permanentes al ejercicio de
los derechos o de su suspension extraordinaria, por lo que ante la existencia de varias
posibilidades de solucion a un mismo problema, obliga a optar por la que protege en términos
mas amplios. Este principio se relaciona con la interpretacion conforme, por la cual, antes de
considerar inconstitucional una norma juridica, deben agotarse todas las posibilidades de
encontrar en ella un significado que la haga compatible con la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por lo que, de ser posibles varias interpretaciones de la disposicion,
debe preferirse la que salve la aparente contradiccion con la Norma Fundamental. En ese
sentido, un presupuesto indispensable para que esas técnicas hermenéuticas puedan aplicarse
es que la asignacion de significado a la norma juridica sea fruto de una interpretacion valida, es
decir, la derivada de algin método de interpretacion juridica, ya sea el gramatical, el
sistematico, el funcional, el histérico o algun otro. Asi, la interpretacion conforme o la aplicacién
del principio pro persona no puede realizarse a partir de atribuir a la norma un significado que
no tiene conforme a alguno de los métodos de interpretacion juridica, porque en ese caso, la
norma sujeta a escrutinio ya no sera la misma, sino que habria sido cambiada por otra.
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Con el fin de materializar las dos formas de impacto de la interpretacion
restrictiva en la vida juridica de las personas sujetos a proceso penal; nos
ocupamos en primer término de la existencia de dos normas que coexistieron
en el tiempo y en el espacio en el territorio Mexicano, articulo 20 apartado B
fraccion IX de la Constitucion Federal Mexicana y en contra partida el numeral
165 segundo parrafo del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales, vigente
del 05 de marzo del 2014 al 17 de junio de 2016 en que fue reformado,
estableciendo la Ley Suprema “La prision preventiva no podra exceder del
tiempo que como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el
proceso y en ningln caso sera superior a dos afios...”; Por su parte, el
ordenamiento nacional, fijaba una postura temporal muy diversa en cuanto al
plazo de imposicion de la medida a la persona sujeta a proceso penal, “La

prision preventiva no podra exceder de un afo, salvo que su prolongacion
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se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado...”. En este orden,
atendiendo la exegesis que nos ocupa, se debié durante el plazo de vigencia
de la norma procesal aplicar el dispositivo 165 del CNPP, al contener la
interpretacion con mayor limitacion para el Estado, en la restriccion de un
derecho fundamental de todo ser humano, como lo es la libertad, no obstante,

la norma constitucional cuente con un estatus de superioridad.

4.4.5. Interpretacion Declarativa.

Es la exegesis que presenta una simetria del contenido de la
descripcion legal y la letra de la ley. Al respecto Amuchategui Requena sefiala,
en la interpretacion declarativa coincide la voluntad de la ley con la letra de

ésta; >

_Por su parte, Cuello Calon desde la fase de la consecuencia indica, la
interpretacion es siempre declarativa, pues su fin es declarar el sentido de la
ley, pero en sentido mas circunscripto es declarativa cuando el intérprete halla

un acuerdo completo entre la letra de la ley y su espiritu.**

Conceptos que
llevan implicitos la deontologia de la norma, en vista que no deberia ser
considerado una interpretacion, al resultar tautolégico para los operadores de
justicia, indicar que existe coincidencia entre la voluntad de legislador y lo
plasmado por él en la legislacion, al ser su obligacion establecer una

concordancia entre la escritura y el sentido que se debe obtener de su lectura.
4.4.6. Interpretacion Progresiva o Evolutiva.

Las constantes, dinamicas y multiples innovaciones del campo cientifico

y del desarrollo socio-cultural, explica el fendbmeno del porque la ley siempre

233.-Amuchategui, Requena Griselda. Derecho Penal, Segunda Edicién, Oxford University Press,

México, 2001, p. 26.

23 _ Cuello, Calén Eugenio. Ob. Cit., p. 185.
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van un paso atras de la evolucién humana, situacion que no debe impedir la
paralisis del campo juridico, superando los atrasos legislativos con una
hermenéutica evolutiva de los contenidos legales, que tendria similitud con una
interpretacion extensiva, pues ante el progreso material de un vocablo juridico
y una inalterada redaccién, se impulsa el progreso en la aplicacién del derecho
dentro del limite del texto legal, bajo un contexto de asumir las circunstancias
dimanantes de la letra de la ley, al momento que el interprete desentrafia la
norma. Un ejemplo, podria encuadrar en el delito que contempla la violacion
de correspondencia, previsto por el articulo 173 del Codigo Penal Federal,
reformado en el D.O.F. de fecha 10 de enero de 1994, que contempla, “Se
aplicaran de tres a ciento ochenta jornadas de trabajo en favor de la
comunidad: I.- Al que abra indebidamente una comunicacion escrita que no
esté dirigida a él, y” ; dispositivo que en el tiempo de la enmienda resulta claro
gue esta dirigido a proteger los mensajes telegraficos o cartas, sin embargo lo
avanzado de los medios electronicos, naturalmente se podria interpretar
evolutivamente, como la violacidon a un correo electrénico o mensaje a través
de una red social, por imponerse de un contenido que si bien no se encuentra

en papel, lo esta por escrito y quien lo abre no es el destinatario del contenido.

Exegética con la que es conforme la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al haber pronunciado a mediados del siglo pasado, una tesis por la

Primera Sala, que a la letra dice:

Epoca: Quinta Epoca. Registro: 299978. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo CIV .Materia(s): Comun. Tesis: Pagina: 984
INTERPRETACION DE LA LEY.

Si se admite que los paises de legislacion escrita se debaten
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 admitirse también que no es
posible aceptar, como medio o sistema interpretativo de una
ley, aquel que descansa sobre la vieja tesis construida sobre el
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criterio inmévil, meramente letrista y gramatical, porque ello
equivaldria a entorpecer la evolucion social siempre en
constante progreso, sino el que deriva de la nueva 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.

4.4.7. Interpretacion Literal.

Asimismo se le denomina gramatical, es un modelo de interpretacion
gue atiende con toda facilidad los elementos descriptivos o materiales del tipo
penal, de sencillo entendimiento del comun de la poblacion, por lo tanto, no
requiere de una segunda valoracion, al atender a la estructura lingtiistica de la
palabra; situacion interpretativa que se ve disminuida por los avances
cientificos o tecnolégicos que puede variar bruscamente, impidiendo una
exegesis literal de comprension simple, al sucintarse un cambio de
trascendencia juridica, que presenta una interpretacion como la Hidra de Lerna
en la mitologia griega, con vertientes a diversas fuentes interpretativas, no

obstante en un principio presentaba una aparente claridad literal.

Con el fin de contextualizar, se trae a cuenta el articulo 258 parrafo
tercero del Codigo Penal de Sonora, que describe lo que doctrinalmente se
conoce como el delito de Infanticidio, fijado en los siguientes términos: “...el
homicidio cometido por la madre que prive de la vida a su infante dentro de las
setenta y dos horas inmediatamente posteriores al parto, cuando dicha
privacion de la vida sea consecuencia de una crisis emocional de naturaleza
grave”, de la descripcion del tipo, se obtiene que al contener en su entorno
elementos descriptivos, se requiere una interpretacion literal para desentrafar

el sentido que contiene la figura punitiva.
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Sonora, Estado de la Republica Mexicana, que regula en su Codigo de
Familia, la utilizacion de técnicas de reproduccién asistida con material
genético de persona distinta de uno o ambos cényuges o concubinos, con el
uso de cedulas fecundadas ajenas a la pareja, si a este entramado legal, se
agrega, que se materialice por la madre la muerte del infante en los plazos
sefalados, por consecuencias de emociones graves indicadas por el numeral
del ordenamiento punitivo que preveé el infanticidio; el interprete de la ley, ya no
estaria en el plano de una hermenéutica literal, al haber cambiado por variante
cientifica, como se engendra a un ser humano, lo que puede complicar mas la
exegesis, al existir regulaciones como la de Tabasco, que contiene un capitulo
en su Cadigo Civil del articulo 380 Bis al 380 Bis 7, que permiten legalmente el
vientre subrogado con fecundacion heterdloga, consistente en que un gameto
es donado por un tercero y el otro aportado por la pareja, generando la posible
participacion de tres mujeres, la donante del ovulo, quien llevara a cuestas el
periodo de gestacion y la contratante, lo que encaminado al tema de la
interpretacion, arroparia la posibilidad de una trilogia de femeninas que pueden
ser consideradas madres, requiriendo por parte de los operadores juridicos de
una interpretacion no literal, ante un efecto de la Hidra de Lerna, ocasiona un
consecuencia similar ante tipos penales como, matricidio, filicidio e infanticidio,
por la dificultad interpretativa presentada ante el avance de la ciencia, al
combinarse con ilicitos que incluyen la participacion de ascendientes, vientre
subrogado, tendria que desentrafiarse quienes son los parientes en linea recta

ascendente o descendentes.

4.4.8. Interpretacion Historica.

La hermenéutica histérica también tiene su historia, que resulta
necesaria documentar, al haber germinado este método en la Escuela Histérica

del Derecho de Alemania en 1815, contando como principal exponente a
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Friedrich Karl von Savigny, quien ordena y sistematiza la interpretacion
histérica no a partir de nacimiento a la vida juridica, sino de su origen y
concepcion, para ello se debia atender, el tiempo, lugar y espacio de creacion
de la norma, para desentrafiar su contenido, el fundador de la institucion
indicaba, la interpretacion debe tener, por tanto, una Constitucion triple: logica,
gramatica e historica... el legislador no crea el Derecho mediante la ley, sino

que lo recoge de una fuente espiritual o cultural previa,®*

negando, que la
voluntad del legislador es la base para dar sustento a la interpretacion
histérica. Cinco lustro después, da vida a la teoria de los cuatro elementos,
donde agrega la interpretacion sistematica, a la logica, histérica y gramética,
medios hermenéuticos basados en una conjugacion de interpretaciones para

dar significado a una norma que requiere contenido.

Actualmente la corriente doctrinaria a revertido pensamiento de Savigny,
al tomarse generalmente uno o dos de los elementos interpretativos para
desentraiar la expresion contenida en el texto legal, o en algunas otras
situaciones se inclinan a la teoria subjetiva del autor, donde cobran especial
interés las ponencias, las discusiones, los proyectos legislativos y

® es decir, la voluntad del

fundamentalmente las exposiciones de motivos,*
legislador tiene gran importancia para dar sentido a la regulacion que requiere
ser descifrada, motivo que origina, tratar de encontrar el significado que intento

expresar el legislador, consistente en el pensamiento que quiso comunicar.

235.-Rodr|'guez-Toubes, Joaquin. EL CRITERIO HISTORICO EN LA INTERPRETACION JURIDICA. p. 580.
Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, ISSN 1132-9947, Vol.22, N° Extra
1, 2013, péags. 571-610, revistas.usc.gal/index.php/dereito/article/viewfile/1148/1545

2% _ Pavén, Vasconcelos Francisco. Ob. Cit., p. 109.
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4.4.9. Interpretacion teleolédgica.

Exige que la interpretacién atienda al espiritu y finalidad de la norma;**
determinacién encaminada a observar con cual institucion del derecho penal se
cubren los requisitos fijados por esta interpretacion para esclarecer el
contenido del regulacion sancionadora, quedando cubiertas aparentemente por
el “rol” del bien juridico... ofrece un criterio funcional para verificar la correccion
— en el sentido de la legitimidad y de la oportunidad- de las elecciones

8 en el mismo sentido de la racionalidad-final menciona Claux

legislativas,®®
Roxin, se pronuncian Hoing, Grinhut, Frank y Schwige, al indicar que los
autores entiende por bien juridico sélo una forma sintética de pensamiento
respecto del "sentido y fin de las concretas normas del Derecho penal’, una

“abreviatura de la idea del fin" y con ello la "ratio legis" de los diversos tipos.***

Ideas con las que no comulga Roxin, al especificar, el ambito de
seguridad de un tipo, que ha de someterse a interpretacion, no solo puede
precisarse mediante el bien juridico protegido, para posteriormente evocar a R.
Hassemer, quien es contundente al expresar, la interpretacion teleoldgica no
deberia concebirse, como casi siempre se hace, como interpretacion conforme
al bien juridico protegido, sino como interpretacion conforme al ambito de

proteccién del correspondiente tipo.**°

Postulados estos ultimos, que son acordes a una interpretacion racional-
finalista, al considerar la descripcion legal con una tutela efectiva de todo su

marco de comprension, donde no solo se salvaguarda el bien juridico protegido

37 _Peces-Barba, Martinez Gregorio. LECCIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES, Madrid,
Editorial DYKINSON, 2004, p.310.

#% -Moccia, Sergio. EL DERECHO PENAL ENTRE SER Y VALOR, FUNCION DE LA PENA Y
SISTEMATICA TELEOLOGICA, Buenos Aires, Editorial B. de F., 1? Edicion en Castellano,
2003, P. 181.

% _Roxin, Claus. DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Ob. Cit., p. 54.

240 _ Ibidem p. 305.
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por la norma, sino que este se extiende la proteccion a los multiples factores
gue puede tener como fin proteger el tipo penal; para ilustrar, se trae a cuenta
las modalidades especialmente agravantes del robo, previstas en el Estado de
Coahuila de Zaragoza en el dispositivo 415 fraccion Il del Codigo Penal,
publicado en el Periddico Oficial del 28 de mayo de 1999, que punen cuando
se ejecute el robo, en vivienda, aposento o cuarto que estén habitados o
destinados para habitacion; atendiendo a una exégesis teleologica, se obtiene
gue el espiritu y fin de la norma abarca una proteccion triple, a) el patrimonio,
al encontrase comprendido la naturaleza del ilicito de robo, en la esfera de
bienes juridicos econdmicos, criminalizado por la afectacion del capital en
perjuicio de la victima; también protege la norma penal, b) la inviolabilidad del
domicilio, al consistir en un espacio que brinda seguridad a los moradores y
bienes que posee, de ingreso reservado a poderes publicos y particulares,
lugar donde ejerce el individuo sus actividades mas intimas; y, ¢) por ultimo, el
tipo penal abriga la seguridad personal de los moradores, por el peligro o
riesgo en concreto que sufren por el ingreso de una persona a su vivienda con
fines delincuenciales, al romper la condicion de bienestar que origina la

edificacidon donde habitas.

Fines del numeral en cuestién, que arrojan tres bases de las que se
puede servir la interpretacion teleoldgica, patrimonio, inviolabilidad del domicilio
0 seguridad personal de los moradores; a fin de maximizar aun mas el ejemplo,
supongamos que a una persona se le acusa por el delito de robo a casa
habitada y el de allanamiento de morada, al proveer significado ambos
dispositivos, se interpreta racionalmente, que tienen como fin la inviolabilidad
de domicilio, por consecuencia, se encuentra vedado imponer una sancioén por
el segundo de los injustos, al contener la misma finalidad, bajo el principio ne

bis in idem.
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4.4.10. Interpretacion Sistematica.

En general, es aquel por el cual enunciado normativo 0 a un conjunto de

enunciados normativos (entre ellos asumidos como relacionados precisamente

a los fines de la interpretacion <<sistematica>>) se debe atribuir el significado

prescripto, o bien no se debe atribuir el significado impedido, por el <<sistema

juridico>>**" _definicion aportada por Giovanni Tarello relevante para

determinar, que las locuciones expresadas en la ley, al ser interpretadas se les
asigne los conceptos y principios, fincados en el propio sistema del que
deviene la norma, atendiendo a la doble Optica que maneja el doctrinario,
consistente en atribuir significado a una norma de manera individual o a un

conjunto de vocablos integradores de un orden legal.

El contexto conceptual de esta exégesis, se puede palpar si nos
remontamos a la evolucién historia de la teoria del delito, al haber realizado un
esfuerzo los tedricos del derecho punitivo, para sistematizar las concretas
categorias del delito, asi como por estructurar las multiples causas de
justificacion segun su contexto interno o considerar las causas de exclusion de
la culpabilidad bajo un Unico punto de referencia, que luego se puede volver a

2

aprovechar para su interpretacion,” instituyendo los sistemas clasico,

neoclasico finalista del delito y funcionalista

En tal tenor, encontramos un lus poenali sumamente nutrido de sistemas
gue direccionan las normas, atendiendo a las corrientes doctrinales
principalmente desarrolladas en el derecho Germanico, arropadas por las
legislaciones de las entidades federativas, por mencionar un ejemplo, la teoria
clasica o causalista, tiene sus principales exponentes en la voz de Franz von

Liszt y Ernest von Beling, quienes utiliza fundamentalmente la distincion entre

41 _ Tarello, Giovanni. Ob. Cit., p. 337

%2 _Roxin, Claus. Ob. Cit., p. 197 - 198.
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el aspecto externo (objetivo) y el aspecto interno (subjetivo) del delito... la
culpabilidad con sus especies o elementos, dolo y culpa;**en tal orden, un
codigo penal que adopta este sistema, es el de Nuevo Ledn, que en su Libro
Primero, Titulo Segundo, Capitulo IV, fija claramente que el dolo, culpa y
preterintencion, se encuentran contenidos como elementos psicolégicos
pertenecientes a la culpabilidad, generando que para una interpretacion
sistematica correcta del elemento del delito denominado culpabilidad deba ser
las directrices de la concepcion causalista, para lograr una integracion de
significado atendiendo a los lineamientos del sistema arropados por la

legislacion estatal.

Ahora bien, si se pretende dar significado a un conjunto de enunciados
normativos o determinar el impedimento del alcance legal, se puede traer a
colacion la teoria final de la accion, edificada en lo esencial por Hans Welzel,
dando un giro a la concepcion clasica, al considerar el tipo penal con una
Constitucion objetiva y subjetiva, perteneciendo a este ultimo elemento el dolo
y la culpa, mientras el contenido de la culpabilidad se dirige a la imputabilidad
del sujeto, necesaria para poder exigir conducta distinta a la delictiva,®**
sistema que engloba el Codigo Penal de Veracruz, en su Libro Primero, Titulo
Il, Capitulo del I al IV, que establece en su numeral 21 que el dolo y la culpa
pertenecen a las acciones u omisiones delictivas, es decir, a una conducta
tipica; por su parte el articulo 26 en su fraccion | contempla la exigibilidad de
una conducta diversa a la que llevo a cabo la persona, sin que se estropee la
figura, al haberse elaborado desde un sentido negativo de la culpabilidad. Ante
tal corriente, al realizar una interpretacion sistematica de la teoria del delito que
maneja el ordenamiento punitivo veracruzano, debe de realizarse atendiendo

los principios y conceptos del sistema finalista.

*3 Daza, GOémez Carlos. TEORIA GENERAL DEL DELITO, SISTEMA FINALISTA Y

FUNCIONALISTA, Ob., Cit., p. 33.

244 _Garcia, Jiménez Arturo. DOGMATICA PENAL EN LA LEGISLACION MEXICANA, México,
Editorial Porrua, 1% Edicién, 2003, p. 28.
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Por terminar con la exegética en analisis, el derecho penal sustantivo en
su aplicacion, constituye un ejemplo claro de la interpretacion sistematica, al
atender a la escision legislativa compuesta de dos libros, una Parte General
dedicada, al ambito de aplicacion espacial y temporal; a la teoria del delito, que
comprende los elementos positivos y negativos de la conducta, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad; individualizacion de las penas, reparacion del
dafio, medidas de seguridad; entre otros preceptos normativos afines a todas
las figuras ilicitas. La Parte Especial, destinada a la descripcion de los hechos
gue deben ser castigados, es decir, este libro esta dirigido a los tipos penales y

consecuencias juridicas.

Ordenamiento penal que requiere para su pleno perfeccionamiento,
darse subordinacion y coordinacion entre todos sus componentes,**® necesidad
originada, al estar manejando fragmentos de normas,?*® al no poder considerar
a los tipos, normas penales completas, no obstante contengan el supuesto del
hecho y generalmente la juridica, en vista que estas se tienen que
complementar con la Parte General, que tiene el poder de evitar no la
actualizacion de los hechos, pero si, la repercusiéon sancionadora como
consecuencia juridica; verbigracias, se actualiza la descripcion legal prevista
en el dispositivo 293 del Codigo Penal Federal, que contempla la figura tipica
de lesiones que ponen en peligro la vida, con una sancion de tres a seis afos
de prision, sin embargo, si esta justificada la causa eximente del delito prevista
por el numeral 15 fraccion IV del mismo ordenamiento legal, que contempla la
legitima defensa, no obstante se actualice el hecho, resulta imposible
juridicamente imponer la consecuencia de la sancion, pues ambas normas se
complementan y al consistir una en un elemento negativo impide el empleo del
poder sancionador del Estado, como este ejemplo existen multiples por causas

excluyentes de culpabilidad, por motivos de extincion o prescripcion de la

245 _ Valencia, Restrepo Hernan. Ob. Cit., p.169.

24 _ Mufioz, Conde Francisco. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL, Ob., Cit., p.47.
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accion entre otras. Resultando necesario en el derecho penal tener presente la
interpretacion sistematica, que exige la explicacion o aclaracion de normas
ambiguas, dudosas, contradictorias o antindbmicas... que se derivan de la
necesidad de coherencia o coordinacion que ha de haber entre todas las

normas.?’

4.5. Clausula analdgica.

Es una férmula utilizada en ciertos tipos penales, mediante la cual se
abre un abanico de posibilidades, para que el intérprete, Juez, integre por
medio de inferencias el alcance de la norma punitiva, dinamitica que surge por
la redaccion empleada por el legislador, al utilizar vocablos con parametros que
amplifican los actos potenciales de encuadrar en la conducta indeseable, en
consecuencia, no precisan con puntualidad la accion u omision sancionable;
por mencionar tres ejemplos de los multiples casos previstos en los
ordenamientos punitivos donde se encuentra esta construccion legislativa, se
pueden mencionar los ilicitos de Traicion a la Patria articulo 124, Terrorismo
numerales 139 y delitos Contra la Salud dispositivo 198, todos del Cdédigo
Penal Federal, que utilizan frase: ya sea dando su voto, concurriendo a juntas,
firmando actas o representaciones o “por cualquier otro medio”; A quien
utilizando sustancias toxicas, armas quimicas, bioldégicas “o similares”;

“cualquier otro vegetal que produzca efectos similares”.

Enunciados que sean denominado clausulas legales de analogia,®*®
determinando que son tipos penales abiertos, por consiguiente, opuestos a los
principios de certeza y taxatividad que se derivan del diverso principio de
legalidad, que establece que los actos sancionables deben estar asentados en

la ley de forma clara, limitada e inequivoca, sin reenvio a parametros

247 _ Valencia, Restrepo Hernan. Ob. Cit., p.169.

248 _ BERCHELMANN, Arizpe Antonio. Ob., Cit., p. 259.
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extralegales, y que implica la imposibilidad de imponer penas por analogia,

como lo establece la jurisprudencia:

Epoca: Novena Epoca. Registro: 1011707. Instancia: Pleno. Tipo de
Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Apéndice de 2011.Tomo I
Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera Parte - SCJN
Décima Quinta Seccion - Garantias del inculpado y del reo.
Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: 415. P&gina: 1443
NORMAS PENALES. AL ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD
NO PROCEDE REALIZAR UNA INTERPRETACION CONFORME O
INTEGRADORA. Si bien es cierto que al realizar el analisis de
constitucionalidad de disposiciones generales es factible que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion acuda a la interpretacion
conforme, e incluso emita resoluciones integradoras a efecto de
corregir las omisiones que generan la inconstitucionalidad, también
lo es que el empleo de dichas practicas interpretativas es
inadmisible en materia penal, en atencion a las particularidades del
principio de legalidad en esta rama juridica, como son: a) Reserva
de ley, por virtud del cual los delitos s6lo pueden establecerse en
una ley formal y material; b) La prohibicion de aplicacion retroactiva
de la ley en perjuicio de alguna persona (verbigracia, leyes que
crean delitos o aumenten penas); y, c¢) El principio de tipicidad o
taxatividad, segun el cual las conductas punibles deben estar
previstas en ley de forma clara, limitada e inequivoca, sin reenvio a
parametros extralegales, y que implica la imposibilidad de imponer
penas por analogia o por mayoria de razon, y la prohibicion de tipos
penales ambiguos. Ademas, la determinacion que haga el legislador
al emitir la norma constituye la esencia del respeto al principio de
legalidad en materia de imposicion de penas, pues acorde con los
aspectos que abarca dicho principio aquél esta obligado a
estructurar de manera clara los elementos del tipo penal,
delimitando su alcance de acuerdo a los bienes tutelados,
imponiendo la determinacion del sujeto responsable y de sus
condiciones particulares y especiales, asi como a establecer con
toda claridad las penas que deben aplicarse en cada caso.

Por lo tanto, al no encontrase redactado algun tipo penal violentado los

términos de la anterior jurisprudencia, por una razén logica, atendiendo a las
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vivencias, lugares y tiempos al emitir un fallo el Juzgador de un delito con
trasgresion de estos parametros, naturalmente se van a originar vicisitudes en
el criterios de cada juez, quedando el reo a merced del discernimiento del
funcionario judicial por la ambigiiedad al describir la norma sancionadora, para
la aplicacion de una condena o absolucion, violentando los principios de
legalidad, certeza y taxatividad, a los que debe atender el derecho punitivo, al

generar una total inseguridad juridica en contra del ciudadano.

La anterior afirmacién sobre la anfibologia se hace patente, al atender
uno de los fallos de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en donde, al realizar el estudio de constitucionalidad de una clausula
analdgica del abrogado articulo 292 del Cédigo Sanitario, bajo el argumento
que realiza una interpretacion analdgica y no esta integrando analégicamente
la ley, por estar prohibido en materia penal, si es legal la regulacién especial
por la imposibilidad de prever exhaustivamente todos los estupefacientes
existentes,?*® interpretacién analégica que es inexistente como se explicé en el

apartado de la Interpretacion Extensiva.

249.-Epoca: Séptima Epoca. Registro: 234261. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Volumen 181-186, Segunda Parte. Materia(s):
Penal. Tesis: aislada. P&gina: 92. SALUD, DELITO CONTRA LA. INTERPRETACION
ANALOGICA EN MATERIA PENAL (ESTUPEFACIENTES. ARTICULO 292 DEL CODIGO
SANITARIO ANTERIOR A LA LEY GENERAL DE LA SALUD VIGENTE). El articulo 292 del
Cdbdigo Sanitario (abrogado por la Ley General de la Salud, vigente a partir del 10. de julio de
1984), preceptia que es estupefaciente (después de enumerar una serie de sustancias)
"cualquier otro producto derivado o preparado que contenga sustancias sefialadas en la lista
anterior, sus precursores quimicos y en general los de naturaleza analoga y cualquiera otra
sustancia que determine el Consejo de Salubridad General”. Por lo tanto, si en un proceso se
precisa que la sustancia relacionada en los autos tiene propiedades analogas con otra
enumerada por la ley, debe resolverse que existen elementos suficientes para estimar que el
caso esta previsto en lo expuesto por el articulo 292 mencionado, y que es debida su
aplicacion, pues no es lo mismo integrar analégicamente la ley, lo cual esta prohibido
penalmente, que interpretar la ley acudiendo al sistema analégico. No se pierde de vista, en lo
anterior, que la legislacién especial se encuentra en imposibilidad de prever exhaustivamente
todos los estupefacientes existentes, ante el universo de las drogas, tomando en cuenta,
ademas, que se presentan en infinidad de formas, con distintas membresias y diversas
constitutivas de caracter quimico.
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4.6. Leyes penales en blanco.

La técnica legislativa presenta variantes, una de ellas se actualiza,
cuando se combinan el derecho penal con diverso articulo de la misma
codificacion o una diversa materia, dada la necesidad de castigar ciertas
conductas; situacion que se origina por la movilidad que presenta el cuerpo
normativo sujeto a regulacion motivo de la conducta sujeta a tipificar, es decir,
la ley penal en blanco consiste especificamente, en no enunciar
descriptivamente en el texto del articulo la norma penal la accion u omision
antijuridica o la sancion a imponer, al realizar un reenvio a diverso articulo de
la propia legislacion u otras leyes o reglamentos de caracter no penal. Resulta
gue una tipificacion bajo esta técnica, puede violentar los principios de
legalidad y reserva de la ley penal, previsto en los dispositivos 14 tercer
parrafo, y 73 fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de ahi la especial atencién para que la norma juridica cumpla con
la solvencia formal y materialmente, para una valida aplicacion en el derecho

punitivo.

La doctrina considera leyes en blanco tres formulas, denominadas bajo

los apostillados, propias o auténticas, impropias y leyes en blanco al reves.

4.6.1. Propias o Auténticas.

Las normas penales en blanco, son aquellas que necesitan de un
complemento, al no plasmar en todo su contexto la descripcion legal tipica, su
estructura se forma sin expresar el evento o acto reprensible, al remitir a
regulaciones no penales de un estatus inferior el acto reprochable. Por su
parte, algunos doctrinarios la definen en los siguientes términos, descripcion de

la materia prohibida no aparece en todos sus extremos en la ley que castiga el
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acto prohibido, sino que dicha descripcion se completa en una disposicion de

rango inferior.*

El principal problema que presenta este tipo de ordenanzas, es violentar
el principio de reserva de la ley, al incumplir con la valides formal, propio de
toda norma sancionadora, al realizar el tipo penal en blanco una remisién a
instancias legales propios del Poder Ejecutivo, verbigracia, reglamentos y
Normas Oficiales Mexicanas, tratando de justificar este proceder por la

movilidad extraordinaria de la materia esencia de la conducta a sancionar.

Claros ejemplos se encuentran en el Codigo de Defensa Social para el
Estado de Puebla, publicados por reforma del 16 de abril de 2010, en el
Periodico oficial de aquella Entidad, que castigaba; articulo 198.-... a quien con
peligro de la salud publica, ocasione un dafio ambiental o desequilibrio
ecologico, y en contravencion a las disposiciones legales, reglamentarias y
Normas Oficiales Mexicanas aplicables, realice, autorice, permita u ordene
cualquiera de las siguientes conductas; el dispositivo 198 nonies...a quien de
manera dolosa o culposa, realice, autorice, consienta, permita u ordene la
descarga, el deposito o infiltracion de contaminantes, sustancias corrosivas,
reactivas, explosivas, toxicas, inflamables o biologico-infecciosas, al sistema de
alcantarillado o drenaje de las poblaciones, en contravencion a las
disposiciones legales, reglamentarias y Normas Oficiales Mexicanas aplicables,
gue causen o puedan causar dafio a la salud publica, al medio ambiente o a
los recursos naturales; mientras el numeral 198 decies... a quien en
contravencion a las disposiciones legales, reglamentarias y Normas Oficiales

Mexicanas aplicables, cause dafio, deterioro, alteracidon o destruccion.

%0 _Bustos, Ramirez Juan J. y Hormazabal, Malarée Hernan. Lecciones de derecho penal.

Volumen |. Fundamentos del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto
responsable y teoria de la determinacién de la pena, Madrid, Editorial Troffa, S.A.,1997. p. 91.
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Resulta claro el reenvio de los tipos penales asentados con antelacion,

al presentar una descripcion inacabada, al hacer uso de parametros

extralegales para su total configuracion, caracteristica intrinseca de las leyes

penales en blanco; representando un conflicto de constitucionalidad,

al

carecer la ley penal en blanco del sentido formal de la norma sancionadora,

consistente en la exclusividad del Poder Legislativo de formar delitos y estatuir

penas.

No obstante resulta bastante didfano que los denominados tipos
penales en blanco propios o auténticos son transgresores del principio de
legalidad, en su regla de reserva de la ley punitiva, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, pareciera ser divergente en diversas tesis que
pareciera poco contribuyen a la seguridad juridica y certeza juridica del
ciudadano, al haber determinado en su tesis registro 2011281, la
problematica de constitucionalidad de las leyes penales en blanco, mientras
gue en la diversa tesis registro 159911, establece que en delitos contra el
ambiente no se violenta el principio de reserva; no obstante en puridad
técnica se encuentra en igual supuesto legal, asentando las tesis para la

comparativa de la confrontacion de criterios:

Epoca: Décima Epoca. Registro: 2011281. Instancia: Primera
Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Libro 28, Marzo de 2016, Tomo |I.
Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: l1a. LXXII/2016 (10a.).
Péagina: 987.

LEYES PENALES EN BLANCO. PROBLEMATICA DE
CONSTITUCIONALIDAD DE AQUELLAS. El problema de
constitucionalidad de las denominadas "leyes penales en blanco"
no se plantea cuando la norma penal remite a otra de naturaleza
extrapenal en sentido formal y material (para quedar plenamente
integrada), sino Unicamente cuando se reenvia a otra norma que
no tiene el caracter de ley en sentido formal, dando asi entrada en
la descripcion tipica a regulaciones de procedencia reglamentaria
o hasta meramente administrativa y, en consecuencia, a una
participacion del Poder Ejecutivo en la configuracion de los tipos
penales.
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DELITOS CONTRA EL AMBIENTE Y LA GESTION AMBIENTAL.
EL ARTICULO 420, FRACCION Il, DEL CODIGO PENAL
FEDERAL, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY. De
la garantia de legalidad en materia penal, prevista en el articulo
14, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, deriva el principio de reserva de ley, el cual
prevé que la facultad para fijar e imponer las penas por las faltas y
delitos a nivel federal, corresponde en exclusiva al Congreso de la
Unién, conforme al articulo 73 de la Constitucion General de la
Republica. En este sentido, por mandato constitucional es
facultad indelegable del citado organo establecer, a través de
leyes en sentido formal y material, los delitos federales y las
penas, lo cual es necesario para garantizar a los particulares
certeza juridica en cuanto a las conductas cuya comision puede
traer consigo la privacion y restriccion de la libertad individual.
Ahora bien, en materia de derecho penal ecoldgico,
particularmente en el articulo 420, fraccion Il, del Cédigo Penal
Federal, existe una reserva relativa, en tanto que se considera
legitimo conceder al Poder Ejecutivo un espacio de intervencion
limitado, relacionado con cuestiones técnicas, cientificas o con
especificaciones de datos, al establecer que se impondra pena de
uno a nueve afos de prision y por el equivalente de trescientos a
tres mil dias multa, a quien ilicitamente capture, transforme,
acopie, transporte o dafie ejemplares de especies acuaticas
declaradas en veda. De modo que en materia de proteccion penal
del medio ambiente, las normas en blanco no suponen
inseguridad juridica, pues por la complejidad de aquélla son las
Unicas que pueden conseguir certeza y seguridad, ya que
tratandose de delitos ambientales la ley es insuficiente por si sola
para proteger el bien juridico tutelado a nivel constitucional,
porque en ese campo existen multiples cuestiones que escapan a
una regulacion juridica y, por tanto, en dicha materia la actuacion
del juzgador adquiere especial relevancia para llenar el contenido
sobre la base de aspectos no juridicos, para lo que forzosamente
habra de remitirse, con limitaciones precisas, a ordenamientos
administrativos; de ahi que el citado articulo 420, fraccion Il, al
utilizar el elemento normativo de valoracion cultural "declaradas
en veda" que ha de interpretarse con la ayuda de disciplinas no
penales, no viola el principio de reserva de ley.

Disociacion de criterios existente, sin embargo, admitida por la
doctrina y el Tribunal Constitucional Espafiol, principalmente en delitos

ambientales, como se aprecia en el libro coordinado por Juan Antonio
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Lascurain Sanchez, en el que se indica, que de llegar al extremo de esta
regla del principio de legalidad, anquilosaria el delito, que por su propia
reserva de ley no podria variar con la agilidad que exigirian los conoci-
mientos técnicos,”" debiendo precisar que el érgano de justicia Ibérico, a
fijado explicitamente, que para su utilizacion se requiere de los siguientes
requisitos:

“...que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en
razon del bien juridico protegido por la norma penal: que la ley,
ademas de sefialar la pena, contenga el nucleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como
sefiala la citada Sentencia 122/1987, se dé la suficiente
concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de
la norma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma
salvaguardada la funcidén de garantia de tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacidon penalmente conminada.” Sala
Primera. Sentencia 127/1990%

4.6.2. Leyes penales en blanco impropias.

Por su parte, la doctrina realiza una diferenciacion de esta figura,
partiendo de lo expuesto por el tedrico aleman Edmund Mezger, quien las
denominaba, leyes penales en blanco en sentido amplio, en las cuales el
necesario complemento esta contenido en la misma ley o, por lo menos, en

3

otra ley emanada de la misma autoridad legislativa;** situacién que no

representa un conflicto constitucional, pues si bien, el tipo penal remite a

251 _ Lascurain, Sanchez Juan Antonio. (coord.), Manual de Introduccion al Derecho Penal, Madrid,
1% Edicién, AGENCIA ESTATAL BOLETIN DEL ESTADO, 2019, p. 55.

2 _sala Primera. Sentencia 127/1990, de 5 de julio. Recurso de amparo 368/1988. Contra

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora, dictada en recurso de apelacién en autos por

delito de Imprudencia. Supuesta vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia y de

principio de legalidad penal.

2% _ Mezger, Edmund, Ob., Cit., p.154.
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una norma extrapenal, esta tiene las caracteristicas de ser formal y

materialmente valida, criterio que a sostenido la Primera Sala del la SCJIN:

Epoca: Novena Epoca. Registro: 170250. Instancia: Primera Sala.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XXVII. Febrero de 2008.
Materia(s): Penal. Tesis: 1a./J. 10/2008. Pagina: 411.

NORMAS PENALES EN BLANCO. SON
INCONSTITUCIONALES CUANDO REMITEN A OTRAS QUE NO
TIENEN EL CARACTER DE LEYES EN SENTIDO FORMAL Y
MATERIAL. Los denominados "tipos penales en blanco" son
supuestos hipotéticos en los que la conducta delictiva se precisa
en términos abstractos y requiere de un complemento para
integrarse plenamente. Ahora bien, ordinariamente la disposicion
complementaria estd comprendida dentro de las normas
contenidas en el mismo ordenamiento legal o en sus leyes
conexas, pero que han sido dictadas por el Congreso de la Unién,
con apoyo en las facultades expresamente conferidas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En
consecuencia, las "normas penales en blanco” no son
inconstitucionales cuando remiten a otras que tienen el
caracter de leyes en sentido formal y material, sino solo
cuando reenvian a otras normas que no tienen este caracter -
como los reglamentos-, pues ello equivale a delegar a un poder
distinto al legislativo la potestad de intervenir decisivamente en la
determinacién del ambito penal, cuando es facultad exclusiva e
indelegable del Congreso de la Union legislar en materia de
delitos y faltas federales. (Lo marcado en negrita es mio)

A fin de contextualizar, las leyes penales en blanco impropias, se
encuentra en el Codigo Penal Federal, articulo 193, reformado, D.O.F. 10
de enero de 1994, el cual establece; se consideran narcoticos a los
estupefacientes, psicotropicos y demas sustancias o vegetales que
determinen la Ley General de Salud, los convenios Yy tratados

internacionales de observancia obligatoria en México; técnica legislativa que
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también se encuentra en los dispositivos 139 quater,178 bis entre otros,

todos del ordenamiento penal federal.

4.6.3. Leyes penales en blanco al reveés

También el legislador a instaurado otras formas de remisién o
complemento a otras leyes, es el caso, de nhorma que precisan el supuesto
de hecho y remiten a otro lugar la fijacién de la consecuencia juridica,”** en
otras palabras contienen toda la descripcion legal de la figura tipica, empero
la sancion juridico penal se encuentra en otro numeral o diversa ley, caso
emblematico se encontraba en el articulo 206 Ley de Amparo abrogada,
gue contemplaba un tipo penal especial, dirigido a la autoridad responsable
gue notificado del auto de suspensidbn no lo obedezca, lo que era
sancionado en los términos del abuso de autoridad contenido en el
ordenamiento penal federal. Técnica legislativa que en cierra un conflicto de

legalidad, como se indico en las leyes penales en blanco auténticas.

4.7. Ley penal en el tiempo.

4.7.1. Aplicacion de la norma vigente al momento del hecho

Por disposicion del articulo 19 parrafo primero de la Constitucion, resulta
obligacion primaria de la autoridad judicial que al momento de dictar un auto de
vinculacion a proceso, el Juzgador indique claramente el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion del delito, entre otros datos; ocupandonos del
segundo de los elementos cardinales que tienen que precisarse en toda
resolucion judicial, el tiempo, al ser el tépico de interés reforzado, al

254 _Mir, Puig Santiago. INTRODUCCION A LAS BASES DEL DERECHO PENAL, Ob., Cit., p.40.
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puntualizarse en la ley sustantiva como en la procesal, se puede traer a cuenta
la legislacion penal coahuilense, que en dos de sus numerales lo asienta
expresamente, en el articulo 1°, bajo el apostillado principio de legalidad,
determina, “A nadie se le impondra pena o medida de seguridad, sino por una
accion u omision previstas como delito en una ley vigente al tiempo de su
realizacion...”; mientras el dispositivo 17 es tajante en sefialar, “Sera aplicable
la ley penal vigente al momento de la realizacion de la accion u omision
punibles”, dispositivos de la legislacion estatal donde se congregan el principio

de legalidad, asi como los axiomas de tipicidad e irretroactividad de la ley.

Por su parte, del Codigo Nacional de Procedimientos Penales delimita un
riguroso énfasis en la circunstancia del tiempo, al puntualizarla en tres etapas
del procedimiento punitivo; en la investigacion complementaria es un elemento
sustancial en dos ocasiones, al formular la imputacion por parte del Ministerio
Publico articulo 311 y en el contenido del dictado de la vinculacién a proceso
por parte del Juzgador, numeral 317 fraccion lll; en la etapa intermedia
correspondiente a la fase escrita como requisito de la acusacion de acuerdo a
lo previsto por el dispositivo 335 fraccion lll; y, en la fase de sentencia de

conformidad con el apartado 403 fraccion IV.

Circunstancias de hora, dia, mes y afio de la comision del evento
delictivo, cuya determinacion da origen a establecer con toda exactitud la
existencia de una norma anterior al hecho, al ser una exigencia que solo una
ley, previa al hecho que se juzga y precisa en su descripcion, pueda establecer
delitos y penas,® sélo ante ello se puede dar cabal cumplimiento al principio
de legalidad, en especifico al brocado que se encuentra inmerso, regla de la
ley previa, independientemente que con la especificacion de estos datos se
matiza una serie de derechos del procesado, seguridad juridica y defensa;

aunado, que genera el ambiente propicio para resolver el conflicto de leyes en

2% _ Lascurain, Sanchez Juan Antonio. (coord.), Ob. Cit., p. 51.
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el tiempo, que se materializan en el curso de duracion del proceso, al
actualizarse esta figura legal por abrogaciones o reformas a la codificacion

penal vigentes en la época de la comision del hecho ilicito.

Principio de aplicacion en derecho penal, ley previa, que una vez
visualizado en un contexto de caracter general, cuenta con algunas
particularidades especiales que requieren su estudio, como lo es: la aplicacion
retroactiva de la ley penal, determinacion de la ley favorable, ley intermedia, lex

tertia, leyes procesales en el tiempo.

4.7.2. Retroactividad de la ley penal.

El principio juridico-constitucional, “a ninguna ley se dard efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna”, contenido por el articulo 14 primer
parrafo de nuestra Ley Cimera, contempla como norma superior, la inaplicacion
retroactiva de la ley, al regir el axioma tempus regit actum, impidiendo con ello
un manejo juridico de la norma ex post facto, produciendo una atmosfera de
proteccion al gobernado, derivada de la garantia de seguridad juridica vy
principio de legalidad, que teje una red para contener las arbitrariedades del
Estado frete a sus ciudadanos, al no aplicar hacia el pasado las ley que ha

26 paremia de

iniciado su vigencia con posterioridad al hecho registrado.
irretroactividad de la ley, que se ve robustecida al encontrase contemplada en
el articulo 9 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, asi como
en el numeral 15.1 del Pacto Internacional de los Derechos Politicos y Civiles,

permeando la solides juridica.

Normas de caracter Nacional e Internacional, que circunscriptas al

campo del derecho penal, se encuentran direccionadas en la aplicacion al caso

26 _Arellano, Garcia Carlos. TEORIA GENERAL DEL PROCESO, México, 18% Edicion, Tercera
reimpresion, Editorial Porrda, 2006, p. 43.
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concreto de la norma vigente al momento de comision del evento delictivo, al
encontrarse dirigida concretamente, a la no utilizacion de una regulacion
posterior por parte del Estado en perjuicio de una persona, hipotesis que
podria actualizarse, cuando se incriminan nuevas conductas, amplian la
materia de prohibicién, agravan la pena y/o introducen nuevas consecuencias

juridicas méas graves.?’

Apotegma, el tiempo rige el acto, no es de caréacter
universal, al encontrarse limitada la actividad irretroactiva en derecho punitivo,
cuando se emplea para perjudicar la situacion juridico penal de un individuo,
con el uso de una norma posterior que agrave una conducta delictiva, la pena

0 medida de seguridad.

Como se ha indicado no es un principio absoluto en materia punible la
irretroactividad de la ley penal, al presentarse una coyuntura sana y loégica en
el Estado de derecho, al poder hacer uso de esta instrumento legal, para
construir una concrecion juridica en beneficio de la persona procesada o
sentenciada, es decir, es aplicable la ley que, apreciada en su totalidad, resulte
mas favorable para el caso concreto;™® figura que expresamente no se
encuentra contemplada por el numeral 14 de la Constitucion Mexicana, como
se puede apreciar de la cita realizada con antelacion, al desprenderse la

aplicacion en beneficio del una interpretacion a contrario sensu de esta norma.

Ahora bien, los parametros de la irretroactividad de la ley no la reducen
al ambito de aplicacion de las autoridades judiciales, al extender su manto
protector al poder legislativo, a quién también le esta proscrito la creacion de
leyes con férmulas que contenga como destino el uso retrospectivo en perjuicio
de persona alguna, como lo determina la Primera Sala de la Suprema Corte en

la siguiente tesis de jurisprudencia:

%7 Diaz-Aranda, En'rique. LECCIONES DE DERECHO PENAL, PARA EL NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA EN MEXICO, México, 1% Edicion, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2014,
p.33.

%8 _ Fontan, Balestra Carlos. Ob., Cit., p. 142.
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Epoca: Novena Epoca. Registro: 183287. Instancia: Primera Sala.
Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XVIIl, Septiembre de 2003.
Materia(s): Constitucional. Tesis: la./J. 50/2003. Pagina: 126
GARANTIA DE IRRETROACTIVIDAD. CONSTRINE AL ORGANO
LEGISLATIVO A NO EXPEDIR LEYES QUE EN Si MISMAS
RESULTEN RETROACTIVAS, Y A LAS DEMAS AUTORIDADES A
NO APLICARLAS RETROACTIVAMENTE.

Conforme al criterio actual adoptado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, sobre la interpretacion del articulo 14 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
consagra la garantia de irretroactividad, ésta protege al gobernado
tanto de la propia ley, desde el inici6 de su vigencia, como de su
aplicacion, al constrefiir al 6rgano legislativo a no expedir leyes que
en si mismas resulten retroactivas, y a las demas autoridades a que
no las apliquen retroactivamente, pues la intencion del Constituyente
en dicho precepto, fue prever de manera absoluta, que a ninguna ley
se le diera efecto retroactivo, sin atender a si dicho efecto nace de la
aplicacion de la ley por las autoridades, o a si la ley por si misma lo
produce desde el momento de su promulgacion, pues resultaria
incongruente admitir que el amparo proceda contra las leyes y se
niegue cuando se demuestre que sus preceptos, automaticamente
vuelven sobre el pasado, lesionando derechos adquiridos.

Las leyes son la forma juridica de las nociones sociales (valores), por lo
gue no pueden ser eternas; cuando la valoracién social cambie, la ley habra

envejecido y una nueva debera sustituirla,”

efecto claro que la posicion
dinamica de las normas juridicas trastoca la temporalidad de la aplicacion del
ius punendi en su manejo sustantivo y hasta procesal, al colocarse un mismo
evento antijuridico conexo a ordenanzas divergentes, en atenciéon que el
derecho no es estético, al atender a la movilidad natural de la sociedad y del
ambiente que la rodea, resultando esencial conocer a profundidad la parte

medular de la ley en el tiempo para una justa aplicacion.

%9 _|bidem. p.141.
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4.7.3. Ley Intermedia.

La ley intermedia desata el choque de criterios sobre la modulacion de la
figura, entre doctrinarios y en México de Tribunales Colegiados, tan es asi, que
la Primera Sala de la Suprema Corte emitié resolucion por contradiccion de
caracter obligatorio; si bien es cierto, la jurisprudencia en materia penal no es
fuente del derecho, con su interpretacion genera la orientacion normativa
brindando seguridad juridica, al fijar la regla a problemas de igual naturaleza,

gue le corresponde la misma solucién.

Con el fin de atender el fondo de la temética de la ley intermedia, es de
suma importancia esbozar cuando y como surge a la vida juridica, logrando
este cometido a través de su composicion, la cual requiere la vigencia de una
ley que regule la conducta delictiva, la materializacion del ilicito previamente
codificado y que en el curso del proceso, por encontrase evadido 0 sujeto a
procedimiento, surge una sucesion de leyes, al iniciar otra en vigor 0 una
norma penal mas benévola al imputado, misma que fenece al ser abrogada o
derogada antes del dictado de la sentencia. Para juzgar el problema juridico
que resulta en el supuesto de la ley intermedia, se han manifestado dos
corrientes, la primera dirigida en orden que las llamadas leyes intermedias

entre la comisién del hecho y el juicio no se toman en cuenta®®®

y la segunda
en sentido totalmente contrario de aceptar la ley intermedia en beneficio del

procesado.

Se indica en primer lugar la adoptada por el Alto Tribunal en la Republica
al resolver la Primera Sala, el 7 de enero de 2004 la contradiccion de tesis
39/2003-PS, formando la jurisprudencia. tesis: 13/J. 1/2004, registro digital:

181935,%" al establecer, la norma legal favorable sélo se aplica durante su

20 _Mezger, Edmund, Ob. Cit., p. 73.

! LEY PENAL INTERMEDIA. NO PUEDE APLICARSE AL MOMENTO DE EMITIR LA
SENTENCIA DEFINITIVA, AUN CUANDO HAYA SIDO BENEFICA. Si bien es cierto que en

185



vigencia temporal, conclusion a la que arriba, después de evaluar la aplicacion
retroactiva de la ley favorable emanada con posterioridad a la actualizacion del
hecho antijuridico, con la salvedad que perdid6 su vigor antes de dictar
sentencia al procesado, denotando la imposibilidad legal de su aplicacion no
retroactiva, sino ultractiva, al acotar que el articulo 14 Constitucional que la ley

en beneficio solo se cristaliza cuando la ley esta vigente.

La segunda corriente también se encuentra en México, en una de sus
entidades federativas, Coahuila de Zaragoza, al haber publicado en el
Periodico Oficial el 27 de octubre del 2017, el inici6 del Codigo Penal del
Estado de Coahuila de Zaragoza, por abrogacion del anterior, que se
encontraba contenido en el Decreto N° 298, publicado el 28 de mayo de 1999,
en el Periédico Oficial de Gobierno; legislacion nueva, que en sus numerales

del 19 al 23°°* establece a plenitud el principio de favorabilidad penal, por

materia penal, la ley favorable que surge con posterioridad a la comision de un delito debe
aplicarse retroactivamente al momento en que se emita la sentencia definitiva, también lo es
que la ley intermedia, que es la que surge durante la tramitacion del proceso pero deja de tener
vigencia antes de dictarse sentencia definitiva, no puede aplicarse ultractivamente en beneficio
del procesado al dictarse ésta, aun cuando sea favorable, toda vez que de acuerdo con el
principio de irretroactividad de la ley que establece el articulo 14 de la Constitucion de los
Estados Unidos Mexicanos, la norma legal favorable so6lo es aplicable durante su vigencia
temporal. Ello es asi, en razén de que cuando se cometid el delito la ley no estaba vigente y
cuando se emitié sentencia ya estaba derogada, sin que deba considerarse que el procesado
adquirié a su favor un derecho, pues aquella norma legal sélo constituyé una expectativa de
derecho, la cual se habria materializado en la sentencia de haber estado vigente.
62 _ Articulo 19 (Supresiéon o modificacion del tipo penal aplicable) Si una ley ulterior o reforma
deroga un tipo penal, o bien afiade o modifica elementos del tipo basico para la punibilidad de la
conducta de que se trate, se entendera que respecto de ella hay supresion del tipo penal que
era aplicable, y, por tanto, extinguird la accién penal o las penas, por lo que cesaran los efectos
de los procesos o de las sentencias, salvo el decomiso y la reparacion del dafio en lo que hayan
sido satisfechas.- Cuando dentro de un tipo penal basico, una ley o reforma suprima uno o mas
elementos alternos, tal supresiéon solo beneficiara a las conductas que aparezcan cometidas
con el o los elementos alternos suprimidos.- Mas si una nueva ley o reforma deroga, o bien
aflade o modifica elementos de una modalidad agravante del tipo, o los de un tipo
complementado, que sean esenciales para la punibilidad agravada de la conducta de que se
trata, se aplicara el tipo penal basico..- Se aplicara la ley o reforma ulterior que cree un tipo
penal privilegiado o que atenue la punibilidad de un tipo que, segun el caso, sea aplicable al
hecho de que se trata.
Articulo 20 (Modificacion de penas antes de sentencia)
Cuando antes de sentencia ejecutoriada, una ley o reforma modifique la pena en cantidad o
calidad, el juez o tribunal aplicara la mas favorable.- Si conforme a los marcos punibles de
sanciones de igual naturaleza, contemplados en todas las normas en sucesién, no es posible
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consecuencia de la norma estatal los juzgadores y cualquier otra autoridad
estan compelidos en la aplicacion de la ley penal intermedia en beneficio del
procesado o sentenciado, privilegio legal que se patentiza en la exposicion de

motivos de las paginas de la 106 a la 112, al asentar:

cuando haya sucesion temporal de normas penales prevalecera un

principio rector, cual es “aplicar la ley o norma penal méas favorable

a la persona imputada o0 sentenciada, de las normas en

determinar cual es el mas favorable, el juez o tribunal se estara como marco punible, al minimo
punible menor con el maximo punible menor, de todas las normas en sucesion.- Si una nueva
ley o reforma cambia la naturaleza de la pena, el juez o tribunal, antes de imponer pena,
informara de ello a la persona sentenciada, y si ésta lo pide previa consulta con su defensor,
aquél impondra la pena solicitada.

Articulo 21 (Modificacién de penas después de sentencia)

Cuando la persona ya hubiera sido sentenciada ejecutoriadamente y una nueva ley o reforma
modifique el marco de punibilidad del delito por el que se le condend, o contemple un nuevo
delito privilegiado que sea aplicable al hecho que aquélla efectud, el juez o tribunal atendera a
la norma mas favorable.- Si conforme a los marcos punibles de sanciones de igual naturaleza,
contemplados en todas las normas en sucesion, no es posible determinar cudl es el mas
favorable para la persona sentenciada, el juez o tribunal atendera como marco punible, al
minimo punible menor y al méximo punible menor, de todas las normas en sucesion.- Dentro
del marco punible que resulte segun lo previsto en los dos péarrafos anteriores, el juez o tribunal
reducira la pena a la persona sentenciada con base en el grado del injusto culpable que se le
fij6 en la sentencia cuya pena se modifica.- Si después de que la persona haya sido
sentenciada ejecutoriadamente, una nueva ley o reforma cambia la naturaleza de la pena, el
juez de ejecucion informara de ello a la persona sentenciada, y si ésta lo pide previa consulta
con su defensor, aquél individualizara la pena ulterior, para que la misma se ejecute en vez de
la anterior.- En caso de que el juez o tribunal individualice la pena ulterior, tomard en cuenta
para reducirla, el tiempo o medida en que la persona sentenciada ya haya compurgado la pena
anterior.

Articulo 22 (Sucesién de normas procesales o de ejecucién de indole material penal)

La pauta de aplicar la norma legal méas favorable a la persona imputada o sentenciada a partir
de cuando aparezca cometido el delito, igual se observara respecto a la creacion, modificacion
o derogacion de disposiciones legales relativas a la prescripcién o extincién de la accion penal o
de las penas, asi como a las concernientes a la investigacion o al proceso en cualquier tiempo,
etapa, grado o instancia de los mismos, y a la Ejecucién Penal, cuya aplicacion conlleve durante
aquéllos privar de su libertad a la persona o restringirle la misma, o bien afectarle cualquier otro
derecho sustantivo, o que cualquiera de dichas afectaciones se agrave, o bien se atentie o deba
cesar.- Asimismo, si una nueva ley o reforma, crea, deroga o modifica uno 0 mas medios
alternos o beneficios aplicables durante el proceso, en la sentencia o después de que se
impuso pena o durante su ejecucion, se aplicaran a la persona imputada o sentenciada las
disposiciones legales relativas a aquellos medios alternos o beneficios que le sean mas
favorables desde que cometi6 el delito.

Articulo 23 (Autoridades competentes para aplicar la norma mas favorable)

La autoridad no judicial o judicial que esté conociendo de la investigacién o del proceso penal
en cualquier tiempo, etapa, grado o instancia de los mismos, o bien el juez de ejecucién penal,
aplicaran de oficio o a peticion de parte, la norma mas favorable a la persona imputada o
sentenciada.
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sucesion...Si la sucesion de normas por las que se modifica la pena
en cantidad o en su naturaleza, ocurre antes de dictar sentencia, la
autoridad jurisdiccional que esté conociendo sera a la que le

competa aplicar la norma mas favorable.

Sentido de la exposicion de motivos, que si bien exento de valor
normativo, da contenido y razén, que sirve de soporte juridico para desarrollar
una interpretacion solidad debidamente fundada y motivada a la nueva ley, al
establecer el legislador de manera directa en la ley y de forma indirecta en la
exposicion de motivos, que en el Estado de Coahuila, se aplica la ley

intermedia, por ser la ley mas favorable al procesado o sentenciado.

4.7.4. Lex Tertia.

La globalizacion, las resoluciones de las Cortes Internacionales, los
pasos agigantados en la tecnologia y los cambios sociales, propician en el
marco del derecho repercusiones por factores exégenos y enddgenos, que
aceleran los sistemas juridicos con una constante actualizacion de las leyes,
en armonia con la evolucidon mundial, transito normativo que engendra una
serie de disparidades doctrinales y en el campo de emision de resoluciones por

los juzgadores, propio del conflicto de leyes en el tiempo.

La lex tertia o tercera ley, alquimia juridica retro-ultraactiva propiciada
por el movimiento legislativo, que alude a la fusion de la norma creada por un
Juez o Tribunal, a partir de combinar lo mas favorable de dos leyes (derogada
y vigente), que regulan una hipotesis factica que se halla en translacion

normativa.

Figura que encuentra su contrapartida en diverso criterio, que determina

gue el judicante debe de imponer el principio de ley mas favorable, optando
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dentro de la dualidad de normas sancionadora en pugna, aquella mas
benévola al imputado o sentenciado, pero en los exactos términos que fue
emitida por los miembros del congreso, de tal suerte, que dentro del conjunto
de leyes divergentes el titular del 6rgano judicial Gnicamente puede elegir una,
gue contenga lo mas beneficio, independientemente de algunas esquirlas que

puedan perjudicar.

Ante un examen de los supuestos, queda excluida alquimia retro-
ultraactiva de las leyes, consistente en la conjugacion o combinacion de
preceptos legales del orden punitivo en busca de la ley mas benévola, por
violentar el principio de legalidad, esencialmente en dos de sus reglas, la de

reserva de la ley penal e indivisibilidad de la norma®*®

. Sobre el primero de los
puntos que sirven de cuia de la lex tertia, se debe indicar, que al realizar una
seleccion de fragmentos de las normas en discrepancia para su conjuncion,
romperia con la condicion de validez de la ley punitiva, en el sentido que delitos
solo pueden provenir de una ley formal y material valida, aspecto que no se
cumpliria de proceder la creacion de un o6rgano judicial, al sobrepasar la
voluntad del legislador, quien cuenta con la legitimacion exclusiva para

elaborar la ley en materia penal, principio de reserva legal.

Por su parte, también se romperia con la inescindibilidad de la norma, al

contar toda descripcidon tipica con la claridad, exenta de vaguedad o

263.-Registro digital: 180872. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:

1.50.P.36 P. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XX, Agosto de 2004, pagina 1617. Tipo:
Aislada .INDIVIDUALIZACION DE LA PENA DE PRISION. CUANDO EXISTA CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO,
EL JUZGADOR DEBE APLICAR LA QUE RESULTE MAS BENEFICA PARA EL REO Y NO AMBAS, AJUSTANDOSE
AL PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD DE LA LEY. La interpretacion sistemética del articulo 14 constitucional, en relacién
con el articulo 10 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, informa que cuando entre en vigor una nueva ley
aplicable al caso concreto, el juzgador debera aplicar la que resulte mas favorable al reo, esto es, la que permita
imponerle una pena inferior; sin embargo, esta regla no implica que el juzgador, al individualizar la pena de prisién, deba
tomar en cuenta la minima o méxima del nuevo ordenamiento y la méxima o minima de la ley derogada para obtener el
marco de punibilidad aplicable, pues aunque esos limites fueron mas benéficos para el reo, ello romperia el principio de
indivisibilidad de la ley, porque conforme a las fuentes del ordenamiento juridico mexicano, el Poder Judicial no tiene la
potestad de crear una ley, luego, los margenes asi elaborados estarian fuera de nuestro sistema juridico, al carecer de
la validez formal que otorga el proceso legislativo, ademas, debe entenderse como ley favorable solamente una de las
que entran en conflicto (la derogada o la nueva) y no ambas, dado que se llegaria al extremo de considerar como ley un
marco de punibilidad creado por el Juez y no por el legislador, a quien le corresponde la facultad exclusiva de elaborar y
expedir leyes, establecer los delitos y determinar los parametros minimo y maximo de las penas de prision, de acuerdo
con los cuales debe sancionarse al responsable de un delito; por tanto, es indebido que la autoridad responsable integre
una norma con palabras, textos, frases u oraciones de los ordenamientos en conflicto, bajo el argumento de aplicar una
ley favorable.
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ambigledad, consiguientemente con la obligacion de la autoridad judicial de
administrarse en su integridad. Sirve de colofén la jurisprudencia por
contradiccion de tesis, numero estadistico 48/2005-PS en la que incurrieron los
Tribunales Colegiados Segundo, Tercero y Quinto, todos en materia penal del

Primer Circuito y resuelta por la Primera Sala, que a la letra dice:

No. Registro: 177,281. Jurisprudencia. Materia(s): Constitucional,
Penal Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXII, Septiembre de 2005.
Tesis: l1a./J. 105/2005. Pagina: 129.INDIVIDUALIZACION DE LA
PENA. CUANDO EXISTA CONFLICTO DE LEYES EN EL TIEMPO
ENTRE NORMAS SANCIONADORAS QUE PRESCRIBEN LA
APLICACION DE MAS DE UNA PENA, EL JUZGADOR NO PUEDE
SECCIONARLAS.

El principio de legalidad en materia penal, consagrado en el articulo
14 constitucional, prescribe que corresponde en exclusiva al
legislador establecer, por medio de leyes, los delitos y las penas
aplicables por su comision. A la luz de dicho principio, es de
estimarse que en aquellos casos en que existe un conflicto de leyes
en el tiempo entre normas que establecen, cada una de ellas,
distintas penas que deben ser aplicadas al condenado como
consecuencia de la comision del delito, el juzgador debe seleccionar
aguella norma que resulte mas benéfica para el inculpado, pero en
los exactos términos en que ésta fue prevista por el legislador. En
consecuencia, en ese tipo de casos, el juzgador no puede seccionar
las disposiciones sancionadoras en conflicto, con el objeto de
seleccionar, entre la totalidad de penas previstas en éstas, aquellas
que aisladamente consideradas resultan mas benéficas para el
inculpado, puesto que tal proceder equivaldria a crear una pena
nueva, distinta a las contempladas por el legislador en las normas
gue se encuentran en conflicto, con base en los elementos
integrantes de cada una de ellas. Situacion que contraviene de
manera flagrante el principio constitucional antes referido.

Tesis de jurisprudencia 105/2005. Aprobada por la Primera Sala de
este Alto Tribunal, en sesion de fecha trece de julio de dos mil cinco.

Criterio que ha sustentado por el mas Alto Tribunal en la Republica bajo
el principio de indivisibilidad de la ley, por ser indebido que los juzgadores
integren una norma con palabras, textos, frases u oraciones de distinto

ordenamiento, bajo el argumento de aplicar una ley favorable, ademas que se
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debe de entender por esta, solamente una de las que se encuentran en
conflicto y no ambas, pues se llegaria al extremo de considerar como ley un
marco de punibilidad creado por las partes o el juez, y no por el legislador a
qguien le corresponde la facultad exclusiva de elaborar, expedir leyes,
establecer los delitos y los pardmetros minimo y maximo de punibilidad de

acuerdo con los cuales debe de ser castigado el delincuente.

4.7.5. Leyes procesales en el tiempo.

En el analisis del conflicto de las leyes procesales en transito, toma
especial repercusion el articulo 14 parrafo primero de la Constitucion, que
determina, “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna”; si se atiende a una lectura lineal del enunciado normativo, se enfatiza
una negativa que no excluye a la legislacion procesal de la regla imperativa
para el Estado, sin embargo, por disposicion del numeral 1° del Cédigo Politico
Mexicano, la hermenéutica no solo atiende su descripcion formal de manera
aislada, al tener que realizarse su interpretacion de conformidad con los
tratados internacionales, ordenanzas con jerarquia de caracter constitucional,

exegesis conocida como bloque de constitucionalidad en sentido estricto.

A fin de realizar una interpretacion sistematica de la norma en comento,
se debe traer a cuenta el dispositivo 9 (Principios de Legalidad vy
Retroactividad) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
diverso numeral 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
cuales engloban al unison6 tres postulados del derecho punitivo: 1).- El
impedimento del uso de la irretroactividad del derecho sustantivo penal, para
sancionar conductas no contempladas con anterioridad al hecho; 2).- Prohiben
imponer pena mas grave que la vigente al momento del acto u omisioén; y, 3).-

La obligacion retroactiva de la ley mas benéfica. Bloque de dispositivos
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Nacionales e Internacionales de donde se obtiene, que las normas de
prohibicién retroactiva de la ley, se encuentran dirigidas principalmente al
derecho sustantivo penal, por consecuencia, resulta natural que el espectro
irradiado, incida directamente en la fecha de comisién de la accion u omision

delictuosa y en base a este dato, determinar el estudio de la ley mas favorable.

Ahora bien, fijados los parametros anteriores, el tema de la retroactividad
de las disposiciones procesales, se observa bajo la 6ptica de los precedentes
emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y de los Tribunales
Federales en materia de constitucional, que al resolver sobre la figura en
estudio de materia procesal, han enfatizado la inaplicabilidad de la
retroactividad en la ley de rito, al destacar los siguientes criterios:
RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES PROCESALES. NO EXISTE POR REGLA
GENERAL. Registro digital: 206064. Instancia: Pleno. Octava Epoca.
Materias(s): Comun, Constitucional. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo |, Primera Parte-1, Enero-Junio de 1988, pagina 110. Tipo:
Aislada. RETROACTIVIDAD. TRATANDOSE DE LEYES PROCESALES,
RESULTA INAPLICABLE LA. Registro digital: 394951. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materias(s): Comun. Tesis: 995. Fuente:
Apéndice de 1995. Tomo VI, Parte TCC, pagina 684. Tipo: Jurisprudencia.
RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS PROCESALES. Registro digital:
198940. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca.
Materias(s): Civil. Tesis: 1.80.C. J/1. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo V, Abril de 1997, pagina 178. Tipo:
Jurisprudencia. SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO. SU
APLICACION SOBRE ACTOS PROCESALES A PARTIR DE SU ENTRADA
EN VIGOR, NO VIOLA EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Registro digital: 161960. Instancia:
Primera Sala. Novena Epoca. Materias(s): Constitucional, Penal. Tesis: 1la.

LXXV/2011. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo
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XXXIIl, Mayo de 2011, pagina 240. Tipo: Aislada. RETROACTIVIDAD.
APLICACION IMPROCEDENTE TRATANDOSE DE LAS REFORMAS AL
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL EN MATERIA PENAL (DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION DE TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES).Registro digital: 203299. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Novena Epoca. Materias(s): Penal. Tesis: VI.20.22 P. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo lll, Febrero de 1996,
pagina 478. Tipo: Aislada. RETROACTIVIDAD DE LA LEY PROCESAL
RESPECTO DE JUICIOS QUE SE ENCUENTREN EN TRAMITE. NO
VULNERA EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL (LEY FEDERAL DEL
TRABAJO). Registro digital: 232554. Instancia: Pleno. Séptima Epoca.
Materias(s): Constitucional, Laboral. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion. Volumen 139-144, Primera Parte, pagina 227. Tipo: Aislada.

El contenido de los precedentes dirigen el razonamiento, en el sentido,
gue todo proceso esta regido por una serie de procedimientos, los que no
alcanzan su actualizacion en un solo momento, al diferirse en el tiempo cada
acto concatenado uno de otro, por lo tanto, cada uno de ellos, como
integrantes del proceso determinan la norma adjetiva aplicable al
procedimiento en trdmite o a iniciarse. Postura adopta por el Organismo con
jurisdiccion Internacional en América, al indicar, esta Corte considera que la
aplicacion de normas que regulan el procedimiento de manera inmediata, no
vulnera el articulo 9 convencional... al ser el proceso una secuencia juridica en
constante movimiento, la aplicacién de una norma que regula el procedimiento
con posterioridad a la comision de un supuesto hecho delictivo no contraviene
per se, el principio de legalidad,®® fallo que toma como cimiento en su
consideracion, una jurisprudencia de la Octava época de los Tribunales
Colegiados Mexicanos, que determinaron la aplicacion improcedente de la

retroactividad, al estimar que los actos que conforman el procedimiento se

264 _ Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname sentencia del 30 de enero de 2014. parrafo 69.
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agotan de acuerdo a las etapas procesales en que se van originando y se rigen
por la norma vigente que los regula, Registro digital: 220701. Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:
V.10. J/14. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo IX, Enero de
1992, pagina 111. Tipo: Jurisprudencia. RETROACTIVIDAD, APLICACION
IMPROCEDENTE, TRATANDOSE DE LAS REFORMAS AL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES. (VIGENTE A PARTIR DEL
PRIMERO DE FEBRERO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA'Y UNO).265

Por lo anterior, al realizar un contraste de las leyes en el tiempo de las
normas que rigen la conducta y las procesales, se obtiene que en la
codificacion en transito sustantiva, si es procedente la retroactividad, siempre y
cuando sea bajo el imperio de favorabilidad de la ley y como punto de quiebre
la fecha de comision del evento ilicito. Por su parte, en orden a los parametros
establecidos por los Tribunales Federales y la Corte IDH, no es procedente la
retroactividad de una ley procesal nueva, la cual no contaba con vida juridica al

momento del hecho o inici6 del proceso, en virtud, de la norma que rige la

%5 _De manera general, se considera improcedente la aplicacion retroactiva de las reformas a

normas procesales, entendidas éstas como aquéllas que instrumentan el procedimiento,
(establecen las autoridades, las atribuciones y los medios con que cuentan aquéllas para dirimir
la contienda); ello a diferencia de las de caracter sustantivo que vienen a componer el litigio,
porque la serie concatenada de actos que confirman el procedimiento permite establecer que
estos actos se agotan conforme la etapa procesal en que se van originando y se rigen por la
norma vigente que los regula, de manera tal que no se puede hablar por regla general de una
aplicacion retroactiva, conforme lo sefiala la tesis sustentada por el Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en tesis visible en la pagina ochocientos setenta y
cuatro, Primera Parte, Volumen II, del informe de labores correspondiente al afio de mil
novecientos ochenta y ocho, bajo el rubro "RETROACTIVIDAD. NO EXISTE DENTRO DE UNA
LEY PROCESAL, POR REGLA GENERAL". No es obstaculo para arribar a la anterior
conclusion, el que el planteamiento involucre aspectos sobre valoracion de pruebas porque, las
actuaciones realizadas bajo la vigencia de la ley anterior no pueden ser destruidas si al
momento de consumarse fueron reflejo fiel de las normas que las rigieron y, ademas, porque la
circunstancia de que sea hasta en sentencia o, en este caso hasta el momento de resolver
sobre la situacioén juridica del quejoso y recurrente, cuando la autoridad realiza su funcion de
valorar las pruebas, ello significa que pueda aplicar retroactivamente la ley procesal, pues el
valor de las actuaciones judiciales esta prefijado desde el momento en que se agota dicha
actuacion, ya que su desahogo mira precisamente hacia la forma que la norma vigente le
sefiale, de tal manera que al valorar tal actuacion el juzgador, su facultad se encuentra limitada
a realizar una declaracién sobre si aquel acto se consumé bajo las reglas que lo rigieron y
nunca sobre otras que ni siquiera existian en el mundo juridico.
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aplicacion de la ley procesal en movimiento, es la previa al procedimiento a
tramitar, se tiene en cuenta no el momento en que nace el derecho, sino el
momento en que se lo pone en acci6n®®® la etapa procedimental, al atender el
orden publico, el interés general y la inmediatez de la disposiciones procesales,
por consiguiente, no existe retroactividad al regirse por el procedimiento y no
por el proceso, al no imperar como punto de partida la actualizacion del hecho
o el inicié del proceso, que de suscitarse en ese contexto y en aplicacion a los
criterios de los érganos de justicia citados, se estaria hablando que en la ley
adjetiva si es procedente la retroactividad, pues al retrotraerse, aun
parcialmente a uno de los procedimientos contenidos dentro del proceso, se
estaria aplicando una ley reciente a sucesos acaecidos con anterioridad a su
entrada en vigor, aplicacion que se emplean en México sin ser de caracter
universal, al realizar la comparacion de otros paises, como es el caso de
Colombia, donde la Corte se ha pronunciado tajantemente sobre la aplicacion
del principio de favorabilidad penal de las normas procesales,”®’ resolucién que
claramente establece sin distingos la observacion de la retroactividad

sustantiva o procesal, siempre y cuando sea en beneficio del gobernado.

4.8. Principio de Taxatividad.

El principio de estricta legalidad, cuya funcion garantista reside en el

hecho de que los delitos estén predeterminados por la ley de manera

8

taxativa,”®® es una de las mayores contribuciones al derecho penal del

#% _Devis, Echandia Hernando. TEORIA GENERAL DEL PROCESO. APLICABLE A TODA CLASE
DE PROCESOS, Nociones generales. Sujetos de la relacion juridica procesal. Objeto,
iniciacién, desarrollo y terminacion del proceso, Ciudad de Buenos Aires, Tercera edicion
revisada y corregida Reimpresion, editorial Universidad, p. 84.

?%7 _Sala Plena de la Corte Constitucional Colombiana, sentencia C-200/02 de fecha 19 de marzo

de 2002.

268.- Ferrajoli, Luigi, Ob., Cit., p. 376.
195



pensamiento cultural e intelectual de mediados del siglo XVIII surgido en
Europa, en la época denominada de la ilustracion o iluminismo; principio de
taxatividad que no soOlo se encuentra dirigido a los tipos penales, condicion
indispensable para someter a una persona a la justicia por la comision de un
hecho, sino también incluye una exigencia al legislador sobre la emisién de
normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta reprochable,® e
igual tratamiento para las sanciones juridico punibles por la comisién del
injusto. Expresado en otros términos, los miembros del Congreso no deben

redactar de manera ambigua o imprecisa las conductas a castigar, ni fijar las

s60.Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006867. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis:
Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 8, Julio de 2014,
Tomo |. Materia(s): Constitucional. Tesis: la./J. 54/2014 (10a.). Pagina: 131. PRINCIPIO DE
LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL CONTEXTO EN
EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASi COMO DE SUS POSIBLES
DESTINATARIOS. El articulo 14, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
consagra el derecho fundamental de exacta aplicacion de la ley en materia penal al establecer
gue en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata. Este derecho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad
jurisdiccional que se abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de razon, sino que
es extensivo al creador de la norma. En ese orden, al legislador le es exigible la emisién de
normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta reprochable, asi como de la
consecuencia juridica por la comisién de un ilicito; esta descripcidén no es otra cosa que el tipo
penal, el cual debe estar claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacién del principio de legalidad, al de taxatividad o
exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de tipificacion de la ley. Es decir, la
descripcion tipica no debe ser de tal manera vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de
permitir la arbitrariedad en su aplicacién. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigencia de
que el grado de determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto de prohibicién
pueda ser conocido por el destinatario de la norma. Sin embargo, lo anterior no implica que para
salvaguardar el principio de exacta aplicacion de la pena, el legislador deba definir cada vocablo
o locucién utilizada al redactar algun tipo penal, toda vez que ello tornaria imposible la funcién
legislativa. Asimismo, a juicio de esta Primera Sala, es necesario sefialar que en la aplicacion
del principio de taxatividad es imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las
normas, asi como sus posibles destinatarios. Es decir, la legislacion debe ser precisa para
guienes potencialmente pueden verse sujetos a ella. En este sentido, es posible que los tipos
penales contengan conceptos juridicos indeterminados, términos técnicos o vocablos propios de
un sector o profesion, siempre y cuando los destinatarios de la norma tengan un conocimiento
especifico de las pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el
ordenamiento. El principio de taxatividad no exige que en una sociedad compleja, plural y
altamente especializada como la de hoy en dia, los tipos penales se configuren de tal manera
gue todos los gobernados tengan una comprension absoluta de los mismos, especificamente
tratdndose de aquellos respecto de los cuales no pueden ser sujetos activos, ya que estan
dirigidos a cierto sector cuyas pautas de conducta son muy especificas, como ocurre con los
tipos penales dirigidos a los miembros de las Fuerzas Armadas.
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penas de manera vaga, al ser su obligacion la creacion de normas que
contengan un principio de certeza juridica, bajo el arropo de una garantia de

seqguridad y libertad del gobernado.

Afirmaba el filantropo de Beccaria, si se cuidara de redactar las leyes
con claridad en el estilo sencillo y popular que las conviene, el conocimiento de
ellas dejaria de ser una ciencia;*”® por su parte, Diderot y D’Alembert, en su
obra Articulos politicos de la Enciclopedia, citada por Prieto Sanchis,
indicaban, “toda ley equivoca es injusta, porque castiga sin prevenir. Toda ley
que no es clara, nitida, precisa, es perniciosa,’’* pensamientos que si bien son
de mediados del siglo XVIIl, apenas en el primer lustro del siglo XXI ha iniciado
un boyante florecimiento en México, bajo la denominacion taxatividad, con
jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia y tesis de los Tribunales
Colegiados, quienes han explorado nuevos terrenos en el principio de
legalidad, especificamente en la regla-principio de taxatividad, resoluciones
gue son emitidas en base a una Optica que garantiza de una manera integral
los derechos de las personas sujetas a un proceso penal, encontrando como
antecedente de mayor antigiedad con el término taxatividad, la tesis registro
175846°"* derivada del juicio de amparo directo 137/2005, de fecha 6 de

270.- Salas, Raméon. COMENTARIOS AL TRATADO DE LOS DELITOS Y DE LAS PENAS, Escrito
por el Marqués de Beccaria, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1998, p. 16.

271..Prieto, Sanchis Luis. La filosofia penal en la llustracién espafiola, Arrollo, Zapatero Luis y
Berdugo, Gémez De La Torre Ignacio, Directores. Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in
memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla La Mancha, Ediciones Universidad de
Salamanca, Cuanca, 2001, p.493.

272.- Epoca: Novena Epoca. Registro: 175846. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXIll, Febrero
de 2006. Materia(s): Penal. Tesis: 11.20.P.187 P. Pagina: 1879.PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LA
TIPICIDAD CONSTITUYE SU BASE FUNDAMENTAL Y RIGE, CON LOS PRINCIPIOS DE
TAXATIVIDAD Y DE PLENITUD HERMETICA DERIVADOS DE AQUEL, COMO PILAR DE UN
SISTEMA DE DERECHO PENAL EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO.EI articulo
14 de la Constitucion Federal consagra el conocido apotegma nullum crimen sine poena, nullum
poena sine lege certa traducible como el que no puede haber delito sin pena ni pena sin ley
especifica y concreta para el hecho de que se trate; de ello deriva la importancia que la
dogmatica juridico-penal asigna al elemento del delito llamado tipicidad, entendido como la
constatacion plena del encuadramiento exacto entre los componentes de una hipétesis delictiva
descrita en la ley y un hecho concreto acontecido y probado en el mundo factico. La tipicidad es
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octubre de 2005, la cual fija los alcances del axioma nullum crimen sine poena,
nullum poena sine lege certa, inmerso en el numeral 14 de nuestra
Constitucion, al establecer las bases y fundamento de la taxatividad descrita en
el apotegma, no puede haber delito sin pena, ni pena sin ley especifica y

concreta, para el hecho de que se trate.

La taxatividad como todos los principios no permanecen estaticos, pero
su evolucion es lenta,”” lo que se puede apreciar en atencién a diversa tesis
constitucional del Tribunal en Pleno emitida en el Amparo directo en revision
670/93, registro digital 200381,** se desprende que el mandato de
determinacion de las normas penales, ya se encontraba en el criterio de los

Ministros, que a pesar de no utilizar el término taxatividad, contiene su esencia

un presupuesto indispensable del acreditamiento del injusto penal que se entiende como la
desvaloracion de un hecho sin ponderar aun el reproche posible a su autor, y constituye la base
fundamental del principio de legalidad que rige, con todas sus derivaciones, como pilar de un
sistema de derecho penal en un estado democratico de derecho. Asi, del propio principio
podemos encontrar como derivaciones los de taxatividad o exigencia de un contenido concreto
y univoco en la labor de tipificacion de la ley, es decir, que la descripcion tipica no debe ser
vaga ni imprecisa, ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad; de igual forma, el
principio de plenitud hermética en cuanto a la prohibicién de analogia o mayoria de razén en la
aplicacion de la ley penal, traduciéndose en la exigencia de exacta aplicacion de la ley que se
contiene de manera expresa, en el caso mexicano en el actual parrafo tercero del articulo 14
constitucional que dice: "En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.”

273.-Azla, Reyes Sergio T. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, Tercera edicion,
Editorial Porrta, México, 2001, p. 112.

274.-Registro digital: 200381. Instancia: Pleno. Novena Epoca. Materias(s): Penal, Constitucional.
Tesis: P. IX/95. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo |, Mayo de
1995, pagina 82. Tipo: Aislada. EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL,
GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN A LA LEY MISMA. La
interpretacion del tercer parrafo del articulo 14 constitucional, que prevé como garantia la
exacta aplicacion de la ley en materia penal, no se circunscribe a los meros actos de aplicacion,
sino que abarca también a la propia ley que se aplica, la que debe estar redactada de tal
forma, que los términos mediante los cuales especifique los elementos respectivos sean
claros, precisos y exactos. La autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de
consignar en las leyes penales que expida, expresiones y conceptos claros, precisos y
exactos, al prever las penas y describir las conductas que sefialen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos, cuando
ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacion o demérito en la defensa del
procesado. Por tanto, la ley que carezca de tales requisitos de certeza, resulta violatoria de la
garantia indicada prevista en el articulo 14 de la Constitucion General de la Republica.
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de manera inmersa sobre el contenido en su férmulacion de leyes sustantivas
penales en términos precisos, dando alcance el criterio para deducir dos
premisas fundamentales para colmar el estandar del principio de taxatividad: a)
al expresar la tesis “debe estar redactada de tal forma, que los términos
mediante los cuales especifigue los elementos respectivos sean claros,
precisos y exactos” resulta ineludible que se opone a la anfibologia y establece
una restriccion en la vaguedad de los conceptos utilizados en los elementos del
tipo delictivo, para con ello, contar con la legitimacion el Estado de poder punir
las conductas penalmente prohibidas a las personas que ocupan su territorio;
y, b) por otra parte, al indicar la interpretacion del tercer paragrafo del articulo
14 constitucional, “describir las conductas que sefialen como tipicas” esta
generando una preferencia por el uso en el apartado especial de la ley penal,
de conceptos descriptivos por parte del legislador, en contrapartida del uso de
elementos de contenido valorativo, al no existir peor mal al individuo que la

inseguridad juridica contenida en la norma punitiva.

Los rasgos distintivos del derecho penal sélo es posible desarrollarlos
por medio del positivismo juridico, umbral que fija las bases suficientes para
exigir la formulacion de los tipos delictivos de mas alto nivel para otorgar
certeza con la delimitacion de los actos sancionados penalmente, sin la
inclusién de conceptos valorativo, situacion a la que se suma, el estar vedado

en el derecho penal la interpretacién conforme o integradora,®”® en atencién de

.75.Epoca: Novena Epoca. Registro: 167445, Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Jurisprudencia.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXIX, Abril de 2009.
Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: P./J. 33/2009. Pagina: 1124. NORMAS PENALES. AL
ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD NO PROCEDE REALIZAR UNA INTERPRETACION
CONFORME O INTEGRADORA. Si bien es cierto que al realizar el analisis de
constitucionalidad de disposiciones generales es factible que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion acuda a la interpretacion conforme, e incluso emita resoluciones integradoras a efecto
de corregir las omisiones que generan la inconstitucionalidad, también lo es que el empleo de
dichas préacticas interpretativas es inadmisible en materia penal, en atencion a las
particularidades del principio de legalidad en esta rama juridica, como son: a) Reserva de ley,
por virtud del cual los delitos s6lo pueden establecerse en una ley formal y material; b) La
prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley en perjuicio de alguna persona (verbigracia, leyes
gue crean delitos o aumenten penas); y, ¢) El principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual
las conductas punibles deben estar previstas en ley de forma clara, limitada e inequivoca, sin
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los axiomas contenidos en el principio de legalidad, construido en un eje
estructural fuertemente vinculado de los siguientes principios: a) reserva de la
ley; b) principio de taxatividad, o también conocido como principio de tipicidad,
punto de partida para determinar los hechos considerados juridicamente
relevantes para el derecho penal, los que deben estar redactados de manera
clara, precisa, limitada e inequivoca; y, c) prohibicién en el empleo retroactivo

de la ley, en perjuicio de persona alguna.

En alcance del vocablo taxatividad que estipulan los 6rganos judiciales
de proteccion a la Constitucion, en el sentido de abarcar los momentos
legislativos y judiciales, se encuentra en pugna con la doctrina al existir voces
como la de Enrique Inzunza C&zares, quien realiza un distingo entre la
obligacion de quien da cumplimiento al principio de reserva de la ley, los
congresistas que crean la norma, en relacion con el marco de aplicacion de un
judicante, al traer a colacion la escuela Italiana, al fijar dos exigencias distintas

276

del mandato de lex certa,”” el acto legislativo que se rige bajo el principio de

determinacion y el acto judicial penal en cual radica el principio de taxatividad.

El principio de determinacion de normas sustantivas sancionadoras de
tipo penal, para los miembros de los congresos federales o locales exige un
riguroso escrutinio al momento de su formacion al equilibrar un vocabulario
accesible a quien esta dirigida la norma, por lo comprensible y la claridad del
dispositivo a implementar, pero con una delimitacion muy patente de la

conducta a punir, motivando un entendimiento de las reglas a castigar en la

reenvio a pardmetros extralegales, y que implica la imposibilidad de imponer penas por
analogia o por mayoria de razon, y la prohibiciéon de tipos penales ambiguos. Ademas, la
determinacion que haga el legislador al emitir la norma constituye la esencia del respeto al
principio de legalidad en materia de imposicion de penas, pues acorde con los aspectos que
abarca dicho principio aquél esta obligado a estructurar de manera clara los elementos del tipo
penal, delimitando su alcance de acuerdo a los bienes tutelados, imponiendo la determinacion
del sujeto responsable y de sus condiciones particulares y especiales, asi como a establecer
con toda claridad las penas que deben aplicarse en cada caso.

® Inzunza, Cazares Enrique. EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL Y EL MANDATO DE
DETERMINACION, México, 1% Edicion, Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, p. 58.
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basqueda de persuadir al ciudadano de omitir la conducta reprochable,
tratandose de tipos que conllevan un no hacer o realizar la accion debida, con
normas que implican un hacer, en busqueda de un Estado democrético de

derecho.

Por su parte, el principio de taxatividad, doctrinalmente hablando, se
encuentra dirigido a la hermenéutica de los juzgadores para que prescinda de
aplicar la norma penal en los supuestos que no vengan expresamente
previstos en la misma,?’” lo que consiste a la hora de juzgar, ante la presencia
de elementos materiales o descriptivos, aplicar interpretacion literal de la
norma, roca sagrada que forma la mayor parte de nuestro lenguaje y

pensamiento,?’®

mecanismo vertebral de la interpretacion juridica, exegesis
gue puede presentar excepciones a la regla, por mencionar un caso, los
elementos normativos del tipo penal, en donde el legislador y juzgador en su
manejo, sacrifican la semantica de las palabras por una remisién a términos
juridicos o culturales los que tienen que ser atendidos fielmente por el juez al

momento de resolver el caso concreto.

4.8.1. Ambiguedad.

La finalidad del lenguaje juridico en materia penal, es concretar mediante
palabras hechos que el Estado considera laceran a la comunidad, de modo
gue son fabricaciones mentales adaptadas a las conductas consideradas
antisociales, creadas con el fin de lograr una paz social por medio de la

sancion punitiva; sistema de comunicacion y entendimiento de los seres

2" \bidem. p. 61.

8 Iturralde, Sesma Victoria. Teoria del derecho y decisién judicial. Interpretacion literal: analisis
de una nocién compleja. Amado Juan Antonio y Bonorino Ramirez Pablo Raul (Coord.) Espafia,

Ed. Pablo Raul Bonorino Ramirez, 2010, p. 69.
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humanos que al encontrarse especializado debe de ajustarse a la realidad del

mundo sensible, conjugando la voz de pueblo con un lenguaje juridico penal.

Forma de comunicacién escrita entre el Estado y los gobernados, que en
alguno de los casos presenta una serie de conflictos ante el fracaso de no
poder determinar la norma de manera limitada, clara, contundente, con
precision y completitud, mermando la seguridad juridica de la persona a
guienes se dirige el lenguaje expresado en la ley con el fin de formar
conciencia del hecho a castiga, al producir interpretaciones arbitrarias o fuera
de contexto, que soélo sirvan para desorientar y caer en el rotundo fracaso de
los formadores de la legislacion y los involucrados en la administracion de
justicia, policias, ministerios publicos, defensores, asesores juridicos, jueces,

etc.

Uno de los tropiezos en el lenguaje juridico para definir un enunciado
como antijuridico, acontece con la ambigiiedad de las palabras, definida por la
real academia espafiola: Que puede entenderse de varios modos o admitir
distintas interpretaciones y dar por consiguiente, motivo a dudas, incertidumbre
o confusién,®”® encontrandose con un notable nimero de anfibologia en los
casos de ambigiedad sintactica los que mayor relevancia tienen para la
técnica legislativa,”® las cuales pueden consistir en uso de locuciones ligada
con los fendbmenos de homonimia y polisemia, consistiendo la primera de las
anomalias legales, en el uso de palabras con distinto significado por provenir
de diverso origen etimologico, es decir, no existe relacion sintactica que las
una, pero con igualdad en la escritura, veamoslo con un modelo simple no
juridico, en la connotacién de la palabra vino es sus diversas acepciones; vino
de llegar, que proviene del latin venit y vino de bebida, que proviene del latin

vinum. Por su parte la polisemia, es el fenomeno de una palabra con el mismo

"9 https://dle.rae.es/ambiguo.

*8 _ Inzunza, Cézares Enrique. Ob., Cit., p. 100.
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nacimiento etimolégico, pero con diferente concepto valorativo, verbigracia, la
palabra sierra que proviene del latin serra, referente al conjunto de montafias
con picos en forma de triangulos, que posteriormente es traslado el nombre a
la herramienta con dientes de este tipo de formacién. Expresiones como esta,
son constitutivas de irregularidades plasmadas en la ley, que violenta el
principio de seguridad al generan incertidumbre juridica; ambigiedad sintactica
gue no son las Unicas, al incorporarse las provenientes del manejo incorrecto
de signos de puntuacion, error de los mas frecuentes en los textos juridicos de

toda indole®®*

Un ejemplo en términos juridicos, es la introduccion de la palabra
“Derecho” en los tipos penales, en el caso particular en el delito de mayor
consumacion en México, como lo es el robo, al establecer el articulo 367 del
Caodigo Penal Federal, el enunciado sin derecho, expresion que puede admitir
diversos significados atendiendo a cada uno de los contextos donde en termino
se utilice: 1) conjunto de leyes, normas o reglas, conocidas como derecho
objetivo, 2) atributo adscrito por una norma a un sujeto o a una clase de
sujetos,”® derecho subjetivo, resultando no obstante la ambigiiedad de la
palabra, que en el caso en particular, sin derecho al que se refiere el delito de
caracter patrimonial, se encuentra vinculado al segundo de los concepto

derecho y no a un conjunto de normas.

4.8.2. Vaguedad.

Mientras indicamos que en la ambigledad es una cuestion de palabras
con diverso o mismo origen etimologico, que cuenta con identidad literal y

significado diferente, la vaguedad es mas compleja, por encontrase inmerso el

8L |bidem. p. 98.

%8 Guastini, Riccardo. La sintaxis del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 89.
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problema en el concepto o definicién de la vocablo, al consistir en expresiones
gue plantean dudas porque no tenemos claro dénde termina el campo de
aplicacién de la palabra,”® al dejar en la incertidumbre sobre la naturaleza
exacta de la forma y sustancia del objeto a que hace referencia,?®* por ejemplo,
peligro inminente, contenido en la legitima defensa redactada en el numeral 15
fraccion V del Codigo Penal Federal, también se encuentra locuciones vagas
en los delitos de sedicion y motin, previstos en los articulos 130 y 131 del
ordenamiento Penal Federal o en su similares 476 y 475 del Cédigo Penal de
Coahuila, que utilizan la palabra tumultuaria, al igual se recurre en el derecho a
terminologias como, plazo razonable, error sustancial, en horas de la noche,
vocablos que al momento de la solucion de la controversia no presentan un
zona limitrofe, al quedar en el terreno del plano subjetivo la aplicacion del
elemento a interpretar; por hacer uso de uno de los ejemplos, veamos la
palabra tumultuaria utilizada en los tipos penales, preguntandonos, hasta que
namero de participantes el legislador determind o tenia en mente para
satisfacer el sustantivo del tipo penal, tumultuaria, 2, 3, 4 o0 mas individuos y el
juez bajo su Optica cuantos humanos requiere son necesarios para satisfacer
este elemento contenido en los delitos de sedicion o motin, incluso en delitos
de caracter sexual como el denominado bajo el apostillado de violaciones
tumultuarias, al no encontrar soporte para considerarlo al menos como factor
normativo del tipo penal, al elemento tumultuario, al no describir la ley el
alcance de la palabra y al acudir a reglas culturales, diccionario de la real
academia espafiola, donde se define: como tumultuoso, termino del que a su
vez se indica, que cause o levante tumultos; y, sobre tumultos indica 1. Motin,

confusion, alboroto producido por una multitud. 2. Confusién agitada o

8 Ramirez, Ludefia Lorena. Vaguedad, ambigledad y cadenas de comunicacion, Revista de

TEORIA DEL DERECHO de la Universidad de Palermo, Afio I, N° 1, Abril 2015, p. 67.

% salinas, Garza Juan Angel. LA TUTELA EFECTIVA DE LA LEY Y DEL CIUDADANO. DESDE
EL PUNTO DE VISTA PROCESAL Y CONSTITUCIONAL, 1la. ed., Lazcano Garza Editores S.A
de C.v., 2014, p. 134.
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desorden ruidoso,?®® de la ejemplificacion anterior se obtiene claramente la
vaguedad de la palabra, al carecer de la cantidad de personas que pueden ser
consideradas un tumulto, propiciando la inseguridad juridica en la aplicacion de
la norma punitiva por falta de una limitante que determine el campo de accion

del tipo penal.

4.8.3. Textura abierta.

El derecho como herramienta de control social, se rige por principios,
normas o reglas, mediante las cuales se informa a la colectividad la conducta
gue deben adoptar ante determinadas situaciones, operando esta
comunicacion de manera ordinaria sin sobre saltos sobre su significado, sin
embargo, toda palabra escrita en el derecho presenta un grado de vaguedad,
al ser innegable un margen de lenguaje indeterminado en el uso de los
vocablos asentadas por el legislador, suceso que obedece en primer término a
nuestra relativa ignorancia de los hechos; el segundo nuestra relativa

® ante el desconocimiento de los hechos

indeterminacién de propésitos;*®
futuros de imposible conocimiento para todo ser humano, es un error pensar
gue la ley fue formulada para determinar por completo, el resultado juridico en
el caso particular,”®” pues no obstante el principio de taxatividad maneja una
serie de reglas clara y precisa a seguir, también es cierto, que resulta imposible

conjugar todo el mundo de posibilidades de actos antijuridicos que se puedan

%% _ https://dle.rae.es/tumulto

286 Hart, Herbert L. A. EL CONCEPTO DEL DERECHO, Buenos Aires, Edicion Abeledo-Perrot S.
A. E. 1961, p. 160.

87 _Hart, H.L.A. POST SRCIPTUM AL CONCEPTO DEL DERECHO, México, editado por Penelope
A. Bulloch y Joseph Raz, 2000, p. 36.
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suscitar en un futuro, esta incapacidad para anticipar trae consigo una relativa

indeterminacion de propoésitos.?®®

El principio de taxatividad confrontada con la imposibilidad naturalmente
humana de redactar conceptos nitidos en el derecho, pareciera revelar un
sentido ambivalente de lo expuesto en este apartado, sin embargo, es un
escenario que no se confronta en la doctrina, si se observa en la vision de
Herbert Lionel Adolphus Hart, uno de los principales filésofos del derecho del
siglo XX, que al escribir en su libro El concepto del Derecho desarrolla la

vaguedad potencial de la ley en los siguiente términos:

La textura abierta del derecho significa que hay, por cierto,
areas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea
desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que
procuran hallar un compromiso, a la luz de las circunstancias,

entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso a

caso®®®

En base al reflexion de Hart, cuando el legislador hace uso de palabras
potencialmente vagas, deja la carga a los juzgadores de analizar una
diversidad de hechos que encajan en supuesto contenido en el enunciado
legal, para la féormulacion de criterios por parte de los Jueces, Magistrados o
Ministros, con el fin de generar una solvencia robusta del contenido de la ley al
haber verificado una multitud de supuestos de los que se obtiene el
conocimiento para dar alcance a una norma cumpliendo con el principio de

determinacion.

No obstante la ponderacion tedrica, en el mundo de la realidad de
abogados, jueces y justiciables, la respuesta no es tan sencilla al presentarse
un margen de indeterminacion en un supuesto de textura abierta de la norma,

verbigracia en el término arma, del que no se pondria en tela de duda por el

%8 Hart, Herbert L. A. EL CONCEPTO DEL DERECHO, Ob., Cit., p. 160.

8 _|bidem. p. 168.
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comun de la gente, que es un objeto construido con el fin de agredir a otra
persona, pero que pasa en el leguaje técnico juridico con esta vaguedad
potencial, empleada en la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos en la
descripcion de algunos tipos penales que contempla esta codificacion, asi
como en el Coédigo Nacional de Procedimientos Penales para la imposicion de
medidas cautelares, al darse el caso que el objeto no tenga la capacidad para
cumplir con la funcion para la cual fue construida, al no funcionar por
encontrarse en mal estado o falten algunas piezas,”® emitiendo la Primera
Sala de la Suprema Corte la tesis de jurisprudencia, que esa circunstancias no
es impedimento para la configuracion del ilicito previsto en la ley que regula la

materia.

De lo anterior se obtiene que se tome en consideracion para emitir el
criterio la tranquilidad y seguridad publica, del mismo modo, los Tribunales
federales han determinado no so6lo por el fin por el que fue construido el objeto
o por la paz social en que puede ser considerado arma alguna cosa, Sino
también por el fin que se dé a cualquier elemento, pieza 0 componente
material, con el cual se pueda agredir a una persona, al plasmar en su
resolucion la definicion genérica proporcionada por la Real Academia Espafiola
como instrumento, medio o maquina destinados a atacar o a defenderse y no

exclusivamente a las de fuego.”".

290_,Registro digital: 185688. Instancia: Primera Sala. Novena Epoca. Materias(s): Penal. Tesis: 1a./J. 45/2002. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XVI, Octubre de 2002, pagina 142. Tipo: Jurisprudencia.
PORTACION DE ARMA DE FUEGO DE USO EXCLUSIVO DEL EJERCITO, ARMADA O FUERZA AEREA SIN EL
PERMISO CORRESPONDIENTE. SE CONFIGURA ESE DELITO AUN CUANDO AQUELLA SE ENCUENTRE EN MAL
ESTADO MECANICO O LE FALTEN ALGUNA O ALGUNAS DE SUS PIEZAS, Y POR ESE MOTIVO NO FUNCIONE.
Si se toma en consideracion que los bienes juridicos tutelados en el delito de portacién de arma de fuego tipificado en
el articulo 83, fracciéon |, en relacion con el 11, ambos de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, no son
solamente la vida e integridad personal de los ciudadanos, sino también la paz y la seguridad publica, se concluye que
la circunstancia de que el arma en cuestion no funcione porque se encuentre en mal estado mecéanico, no tenga
balas o cargador o le falten algunas piezas, no es impedimento para que se configure el delito. Lo anterior es asi,
pues con la portacion de una arma de potencialidad lesiva, se atacan, dafian y ofenden la tranquilidad y seguridad
publica, que se alteran instantdneamente con la sola presencia de la persona armada.

291_.Registro digital: 165340. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materias(s): Penal.
Tesis: XVII.20.P.A.36 P. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXI, Febrero
de 2010, pagina 2793. Tipo: Aislada.
ARMAS. EL SIGNIFICADO DE ESTE VOCABLO CONTENIDO EN LOS ARTICULOS 10 Y 19, SEGUNDO
PARRAFO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, ASI COMO 173 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
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Por lo anterior, se percibe que el vocablo arma es de textura abierta, del

cual se va acotando su extension conforme va evolucionando el principio de

taxatividad en el derecho mexicano, al pronunciarse resoluciones de los

tribunales federales, en el sentido que la locucidon armas plasmada las medidas

cautelares restrictiva de la libertad de caracter oficiosos, es una competencia

del legislador determinara las hipotesis precisas y exactas en las que pudiera

aplicarse la restriccion constitucional de la prisién preventiva oficiosa. %%

292

PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA, CORRESPONDE AL DEFINIDO POR EL DICCIONARIO DE
LA LENGUA ESPANOLA COMO INSTRUMENTO, MEDIO O MAQUINA DESTINADOS A ATACAR O A
DEFENDERSE Y NO EXCLUSIVAMENTE A LAS DE FUEGO.

Del andlisis del articulo 10 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se advierte que los
habitantes del pais tienen derecho a poseer armas en su domicilio para su seguridad y legitima defensa,
que no sean de las prohibidas por la ley federal y de las reservadas al uso exclusivo de las Fuerzas
Armadas Nacionales, asi como que la reglamentacion detallada de este articulo se dej6 al legislador
ordinario federal, quien al emitir la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, previé en sus articulos 12
y 13 que son armas prohibidas las sefialadas en el Cddigo Penal Federal, y no considerd con tal caracter
los utensilios, las herramientas o los instrumentos idoneos para realizar trabajos del campo o de cualquier
oficio, arte, profesion o deporte, pero limité su uso al lugar en que se trabaje o practiquen; sin embargo,
establecio en el articulo 160 del citado cddigo diversas penas para cualquier persona que porte sin un fin
licito instrumentos que sélo puedan ser utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en actividades
laborales o recreativas. Por otra parte, de la exposicién de motivos de la reforma al articulo 19, segundo
parrafo, de la Constitucion Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dieciocho de junio de
dos mil ocho, no se colige que dentro del vocablo "armas" se haya comprendido solamente a las de fuego,
sino que su redaccion es genérica, esto es, comprende tanto a éstas como a aquellas que sirvan para
agredir, sin que requieran deflagrar cartuchos; ademas, el legislador del Estado de Chihuahua tampoco
hace referencia en exclusiva a las armas de fuego en el articulo 173 del Cédigo de Procedimientos
Penales de la entidad, pues igualmente se refiere al término genérico "arma”, lo que se corrobora con el
contenido de la fraccion Il del articulo 212 del Cédigo Penal del Estado, que prevé penas agravadas
cuando el delito de robo se cometa empledndose arma blanca u otro instrumento punzo cortante o punzo
penetrante. Consecuentemente, el significado del vocablo "armas" contenido en los articulos 10, 19,
segundo parrafo, de la Constitucién Federal y 173 del Cddigo de Procedimientos Penales de la entidad
corresponde al definido genéricamente por el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia
Espafiola como instrumento, medio 0 maquina destinados a atacar o a defenderse y no exclusivamente a
las de fuego.

-Registro digital: 2024465. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Undécima Epoca.

Materias(s): Penal. Tesis: 1.40.P.4 P (11a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tipo:
Aislada.

PRISION PREVENTIVA OFICIOSA POR "DELITOS COMETIDOS CON MEDIOS VIOLENTOS
COMO ARMAS Y EXPLOSIVOS". ES UNA HIPOTESIS CONSTITUCIONAL QUE REQUIERE
SER DESARROLLADA POR EL LEGISLADOR, PREVIAMENTE A SU APLICACION POR LOS
JUECES.

Hechos: Al quejoso se le vincul6 a proceso por el hecho que la ley sefiala como delito de robo
calificado (victima en vehiculo particular, motocicleta como medio comisivo y violencia moral),
por lo que el Juez de Control le impuso la medida cautelar de prision preventiva oficiosa, al
considerar que la conducta se cometio "con medios violentos como armas y explosivos".

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que es inconstitucional que se
haya impuesto prisién preventiva oficiosa al quejoso, al aplicar directamente y hacer extensiva
la expresion "delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos”, pues es una
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Contexto doctrinal y de préactica legal dirigida a la claridad de la norma,
gue empiezan a caminar por un mismo sendero, al ir disminuyendo la
vaguedad en cuestion de grados, puesto que un cierto margen de
indeterminacién no es suprimible,?*® ensefianza de Inzunza que es recogida
por la Primera Sala de la Suprema Corte, mediante la cual establece los
parametros de determinacion a la que esta obligada el legislador al elaborar el
contenido de las normas penales, esgrimiendo el maximo 6rgano en materia de
justicia, que no es necesario al momento de la elaboracion de una ley punitiva
gue se defina puntualmente cada expresion o palabra que se encuentre inserta
en un tipo penal, ya que se volveria una funcion irrealizable, por tal razon, el
mandato determinacion dirigido al legislador es encontrar la formula en el
sentido que la norma contenga una elasticidad suficientemente delimita para
gue los juzgadores realicen las debidas interpretaciones adecuadas e ir
formulando diversas determinaciones que sirvan de apoyo al contexto de la

norma, siendo entonces que la claridad y precisién es gradual,”* de acuerdo a

hipotesis constitucional que requiere ser desarrollada por el legislador, previamente a su
aplicacion por los Jueces.

Justificaciéon: La prision preventiva oficiosa es una restriccion constitucional a derechos
fundamentales y, por tanto, su aplicacion es estricta, sin admitir la extensiva o analdgica, de
forma que las hipétesis en que proceda deben estar taxativa y previamente previstas; sin
embargo, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 19, parrafo
segundo, dejé abiertos los elementos de la norma, consistentes en la condicién de aplicacion y
del sujeto; el primero, pues refiere a un género indeterminado de delitos y, el segundo, al no
saturar completamente la primera, es decir, determinar taxativamente las circunstancias en las
cuales debe imponerse la consecuencia normativa. El sujeto al que el Constituyente termina
dirigiéndose no es al Juez (quien es el Unico que puede imponerla), sino al legislador, a quien
corresponde desarrollar la directriz constitucional y completar la regla; aunado a lo anterior, el
Constituyente vincul6 "medios violentos" con "armas y explosivos" con la palabra "como", de
donde se advierte claramente que ejemplificaba y, por ende, que dejo al legislador la tarea de
completar la hipotesis. Esto es, deliberadamente dej6é abiertos los supuestos relativos a los
"delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos”, a fin de que fuera el
legislador secundario competente quien determinara las hipotesis precisas y exactas en las que
pudiera aplicarse la restriccion constitucional de la prision preventiva oficiosa.

3 Inzunza, Cazares Enrique. Ob., Cit., p. 103.

294 . " . . . . " . o
- Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro

30, Mayo de 2016, Tomo Il. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a./J. 24/2016 (10a.). Pagina: 802.

TAXATIVIDAD EN MATERIA PENAL. SOLO OBLIGA AL LEGISLADOR A UNA DETERMINACION SUFICIENTE DE
LOS CONCEPTOS CONTENIDOS EN LAS NORMAS PENALES Y NO A LA MAYOR PRECISION IMAGINABLE.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que la exacta aplicacion de la ley en materia penal obliga al
legislador a sefialar con claridad y precisién las conductas tipicas y las penas aplicables. Asimismo, esta Primera Sala
ha reconocido que una disposicion normativa no necesariamente es inconstitucional si el legislador no define cada

209



los términos fijados en la jurisprudencia, razones por la cuales, el mandato de

taxatividad so6lo puede obligar al legislador penal a una determinacion

suficiente y no a la mayor precision imaginable.”*®
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vocablo o locucién que utiliza, ya que ello tornaria imposible la funcion legislativa. Es por eso que el mandato de
taxatividad sélo puede obligar al legislador penal a una determinacion suficiente y no a la mayor precisiéon imaginable.
Desde esta perspectiva, la taxatividad tiene un matiz que requiere que los textos legales que contienen normas penales
Unicamente describan, con suficiente precision, qué conductas estan prohibidas y qué sanciones se impondran a
quienes incurran en ellas, por lo que la exigencia en cuanto a la claridad y precision es gradual. En este sentido, puede
esclarecerse una cierta tension estructural en el mandato de la taxatividad: alcanzar el punto adecuado entre precisién
(claridad) y flexibilidad de una disposicién normativa para que, en una sana colaboracion con las autoridades judiciales,
dichas disposiciones puedan ser interpretadas para adquirir mejores determinaciones. Ahora bien, como la legislacién
penal no puede renunciar a la utilizacion de expresiones, conceptos juridicos, términos técnicos, vocablos propios de un
sector o profesion (y por ello necesitados de concrecién), entonces el legislador y las autoridades judiciales se reparten
el trabajo para alcanzar, de inicio, una suficiente determinacion y, posteriormente, una mayor concrecion; de ahi que
para analizar el grado de suficiencia en la claridad y precisién de una expresion no debe tenerse en cuenta sdlo el texto
de la ley, sino que puede acudirse tanto a la gramatica, como a su contraste en relaciéon con otras expresiones
contenidas en la misma (u otra) disposicion normativa, al contexto en el cual se desenvuelven las normas y a sus
posibles destinatarios.

_Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006867. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del

Semanario Judicial de la Federacion. Libro 8, Julio de 2014, Tomo |. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a./J. 54/2014
(10a.). Péagina: 131.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL
SE DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASI COMO DE SUS POSIBLES DESTINATARIOS.

El articulo 14, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consagra el derecho fundamental de exacta
aplicacion de la ley en materia penal al establecer que en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata. Este derecho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad jurisdiccional que se abstenga de
interpretar por simple analogia o mayoria de razén, sino que es extensivo al creador de la norma. En ese orden, al
legislador le es exigible la emisiéon de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta reprochable, asi como
de la consecuencia juridica por la comision de un ilicito; esta descripcidn no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe
estar claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el intérprete debe tener en cuenta, como
derivacion del principio de legalidad, al de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacion de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado
de permitir la arbitrariedad en su aplicacion. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigencia de que el grado de
determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto de prohibicién pueda ser conocido por el destinatario
de la norma. Sin embargo, lo anterior no implica que para salvaguardar el principio de exacta aplicacion de la pena, el
legislador deba definir cada vocablo o locucion utilizada al redactar algun tipo penal, toda vez que ello tornaria imposible
la funcion legislativa. Asimismo, a juicio de esta Primera Sala, es necesario sefialar que en la aplicacién del principio de
taxatividad es imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas, asi como sus posibles
destinatarios. Es decir, la legislacion debe ser precisa para quienes potencialmente pueden verse sujetos a ella. En este
sentido, es posible que los tipos penales contengan conceptos juridicos indeterminados, términos técnicos o vocablos
propios de un sector o profesion, siempre y cuando los destinatarios de la norma tengan un conocimiento especifico de
las pautas de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el ordenamiento. El principio de
taxatividad no exige que en una sociedad compleja, plural y altamente especializada como la de hoy en dia, los tipos
penales se configuren de tal manera que todos los gobernados tengan una comprension absoluta de los mismos,
especificamente tratandose de aquellos respecto de los cuales no pueden ser sujetos activos, ya que estan dirigidos a
cierto sector cuyas pautas de conducta son muy especificas, como ocurre con los tipos penales dirigidos a los
miembros de las Fuerzas Armadas.
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CAPITULO 5.- LA RESPONSABILIDAD PENAL.

5.1. La metamorfosis de la responsabilidad penal.

La responsabilidad penal y las formas de intervencion tipica en el derecho
penal en Meéxico eran sinOnimos, como se observa en las primeras
legislaciones punitivas que rigieron en esta Nacion, como se puede apreciar en
el Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California del 7
de diciembre de 1871, que sirvid de eje para que las demas entidades
federativas crearan su ordenamiento penal, figura legal contenida en su
numeral 48, analogia juridica que daba el legislador a estos términos,
responsabilidad penal y formas de participacion delictiva, que fue repetida en la
reforma de fecha 14 de Agosto de 1931 del Codigo Penal para el Distrito y
Territorios Federales en Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal. Sinonimia que continda en la diversa reforma del 13
de Enero de 1984 del Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia del
Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal,

numerales que establecian:
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Acepcion de responsabilidad penal que actualmente se establece en los
apostillados o en el texto de los numerales de veintitrés legislaciones, en los
Estados de Baja California Sur, Campeche, Chihuahua, Colima, Distrito
Federal, Estado de México, Guerrero, Jalisco, Michoacan de Ocampo, Morelos,
Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi,
Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas, asi como en el
Codigo Penal Federal, que decretan claramente que el autor, coautores,
autores mediatos, instigadores y complices, deben ser tratados como

responsables de un delito.
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La expresion que utilizan estas leyes no es correcta para identificar a una
persona que actualizo el amplificador del tipo, llamese autoria o participacion,
en vista de que esta figura juridica penal, ha sufrido una metamorfosis a lo
largo de 151 afios, desde 1871 a la afio 2022.

A fin de hacer palpable la transformacion que ha vivido la asignacion
“responsabilidad penal’, como simbolo de persona a la cual se le puede
sancionar contenido en la Constitucion, cuyos alcances deben desarrollarse en
las legislaciones secundarias, Federal o Estatal, las cuales determinaran el
contenido que le dan a esta figura procesal, nos remitimos a la base evolutiva
contenida en los articulos 16 y 19 de la Constitucion Politica Mexicana de
1917, con el fin de ir verificando toda la metamorfosis que ha sufrido el término

responsabilidad penal dentro del contexto de la legislacion punible en México.
Para ello, se transcribira el texto original en la parte conducente, de los
articulos 16 y 19 de la Constitucion de 1917, asi como las reformas que se

llevaron a la par estos dos dispositivos de la ley cimera, en fechas 3 de
septiembre de 1993, 8 de marzo de 1999 y 18 de junio de 2008.

Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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ARTICULO 16
DE LA "
CONSTITUCION POLITICA
DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

REFORMADO, D.O.F. 18 DE JUNIO DE 2008

REFORMADO, D.O.F 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993

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

REFORMADO, D.O.F 8 DE MARZO DE 1999

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial
y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de la
libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito ¥y que
hagan probable la responsabilidad del indiciado.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial
y sin gue preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten
los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad
del indiciado

PUBLICADO, D.O.F.5 DE FEBRERO DE 1917

Mo podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion, sino por
la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o guerella
de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin
que estén apoyadas aquéllas por declaraciones, bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado..

Articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

REFORMADQ, D.O.F. 18 DE JUNIO DE 2008

k\

REFORMADO, D.O.F. 8 DE MARZO DE 1999

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado se ha puesto a su

disposicion, sin que se justifique con un auto de

formal prisidn en el que se expresardn: el delito

que se impute ol acusado; en lugar, tiempo y

circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que arroje la averiguacién previa, los que
deberdn ser bastantes para comprobar el

cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.

-~ a
Constitucidn Politica

Es

PUBLICADO, D.O.F. 5 DE FEBRERO
DE 1917

Ninguna detencién podra exceder del término
de tres dias, sin que se justifique con un auto
de formal prisién, en el que se expresarén: el
delito que se le impute al acusado, los
! que constituyen aquel, lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucidn y los
datos que arroje la averiguacicn previa, los

que deben ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del acusade...

iculo 19

e

e los REFORMADO, D.O.F. 3 DE SEPTIEMBRE
os Unidos DE1993
Xicanos.

Ninguna detencién ante autoridad
judicial pedra exceder del término de
setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado se ha puesto a su disposicion,

sin que se justifique con un auto de

formal prisién y siempre que de lo
actuado aparezean datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal del

delito que se impute al detenido y hagan

probable la responsabilidad de este.
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Queda de manifiesto con las reformas constitucionales del 3 de septiembre
de 1993, que se dio prioridad al cambio de cuerpo del delito por elementos del
tipo penal, sin que se volteara la vista a la responsabilidad penal, dandose a la
tarea las instituciones, Procuraduria General de la Republica y Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, de buscar los criterios de interpretacion legal de la
primera categoria procesal mencionada, olvidandose de la responsabilidad,

como lo refiere el Doctor Moisés Moreno:

...tales elementos son los contenidos en la descripcion tipica
hecha en la ley y de que la expresion “elementos del tipo
penal” debe ser entendida como equivalente a “cuerpo del
delito”. Es decir, seguia existiendo la incertidumbre respecto de
cuales son los elementos del tipo penal a que ahora hacen
referencia los articulos 16 y 19 constitucionales; sélo se permite
con el instructivo que, mientras la ley secundaria no lo
precisara, cada Ministerio Publico siguiera manejando su
criterio sobre lo que entendia por “cuerpo del delito’o por “tipo
penal”. Por otra parte, nada se dijo respecto de los

elementos que integran la “responsabilidad”*®.

Situacion singular se deduce del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 30 de agosto de
1934, en su numeral 168, texto que solo hacia referencia a cuerpo del delito,
sin hacer acotamiento sobre la responsabilidad penal, no obstante esta se
encontraba contenida en los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal,
término que fue adicionado a este dispositivo el 19 de noviembre de 1986, bajo

la presunta responsabilidad del imputado, la que se integraba con la

2%%_Moreno Hernandez, Moisés. Politica Criminal y Reforma Penal, 1* ed., México, Editorial lus
Poenale, 1999, p. 184.
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participacion del inculpado en la conducta o en los hechos constitutivos del
delito, corriente doctrinal que se manejaba en esa época como lo refiere Sergio

Garcia Ramirez y Victoria Adato de Ibarra, al sefialar, “...La probable
responsabilidad suele asociarse a la hipoétesis del articulo 13 del Codigo Penal,
esto es, a la forma de la participacion en el delito...””’.En ese sentido sigue la
tradicion del Codigo Penal de 1871, que establecia que son responsables del

delito, los autores, los complices y los encubridores.

Es hasta el 10 de enero de 1994 que el articulo 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales vive una nueva reforma, al cambiar primero el término
“presunta” por “probable” responsabilidad y segundo por establecer que esta
figura procesal se integraba con la no acreditacion de alguna causa de licitud y
gue obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad, lo que se
traducia en que ésta se demostraba siempre cuando no existiera causa

excluyente de antijuridica o de culpabilidad.

El 8 de marzo de 1999, se modificO de nueva cuenta la Carta Magna en
sus articulos 16 y 19 volviendo al antiguo concepto de cuerpo del delito,
eliminando elementos del tipo penal, sin que ninguna transformacién haya
sufrido el término “probable responsabilidad”, sin que existiera la intencion de
los congresistas de dar un cambio de timon hacia esta figura constitucional
pues el primer precedente inmediato de esta reforma constitucional de 1998,
seguian en el sentido que la probable responsabilidad se justificaba de los
medios probatorios que funden la participacion del indiciado en el hecho

delictuoso, antecedente inmediato que a continuacion se transcribe:

20.3.1. Primer Antecedente Inmediato: El Dictamen en el

Congreso de la Union sobre el texto del Articulo 19

#7 _Garcia Ramirez, Sergio y Adato de Ibarra, Victoria, PRONTUARIO DEL PROCESO PENAL
MEXICANO, 7%, ed., México, Porrta, 1993, p 269.
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Constitucional (1998). Aunque refiriendose al cuerpo del
delito, en el Dictamen de la Camara de Senadores se aludio a
gue: “Bajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden
de aprehension se requerira y asi debe decirlo la legislacion
secundaria, que existan datos que acrediten el cuerpo del
delito, entendiendo éste como el conjunto de elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho
previsto como delito por la ley; asi como la probable

responsabilidad del indiciado, es decir, que de los medios

probatorios existentes se deduzca fundadamente la

participacion del indiciado en el hecho delictuoso”.?®

Si bien es cierto, no varié su literalidad “probable responsabilidad” en el
texto Constitucional, si sufri®6 una mutacion interna, pues al volver de
elementos del tipo penal a cuerpo del delito, se iniciaron los estudios sobre qué
elementos contenia esta categorias procesales; los doctrinarios como Colin
Sanchez después de hacer una referencia que no habia diferencia entre

responsabilidad probable o presunta establece:

“...existe probable responsabilidad, cuando hay elementos
suficientes para suponer que una persona pudo haber tomado
parte, de alguna manera en la concepcion, preparacion o

ejecucion de un acto tipico, antijuridico y culpable.”*®

Como consecuencia de la reforma a los articulos 16 y 19 constitucionales

era indispensable adecuar los diversos ordenamientos de la legislacion penal

2% _EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE COAHUILA
PUBLICADA EN EL P.O N° 42 DEL 25 DE MAYO DE 1999 (PRIMERA SECCION).

299 _Colin, Sanchez Guillermo. DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS PENALES, 18%ed.,
México, Porrda, 2001, p. 386.
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secundaria, para armonizarlos con el texto de la modificacion®®

, procediendo a
realizar los cambios en el Codigo Penal Federal y el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en fecha 18 de mayo de 1999, al establecer que la
probable responsabilidad se integraba con elementos que deduzcan la
participacion en el delito, el dolo o la culpa y que no exista acreditada a favor

del indiciado causa de licitud o alguna excluyente de culpabilidad.

El verdadero contorno de la responsabilidad penal queddé comprendido
hasta esta ultima modificacion de las normas federales, al fijarse la extension
correcta para determinar el contenido de esta figura procesal, por lo tanto, la
responsabilidad penal ya no se integra sélo con la autoria y formas de
participacion que aludia el codigo penal de 1871, sino con una serie de
elementos correspondientes al delito, entendido éste como la conducta tipica,

antijuridica, culpable y punible.

A fin de hacer palpable la afirmaciéon que se viene sustentando de la
metamorfosis que sufrid la responsabilidad penal a través de la legislacion,
partiendo de la nula mencion de responsabilidad hasta la integracion con los
elementos que comprende, me permito transcribir el articulo 168 del Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, en sus diversas reformas, desde su
publicacién en el Diario Oficial del 30 de agosto de 1934 hasta el 18 de mayo
de 1999.

%0 _Soto, Ortiz Alejandro. EL CUERPO DEL DELITO LA PROBLEMATICA EN SU ACREDITACION
,2% ed., México, Porraa, 2005, p.13.
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Atendiendo el seguimiento, que se ha venido dando a la figura juridica
procesal de la responsabilidad penal, debe sefalarse que de acuerdo a la
mutacion que sufri6 no puede ser considerado como sinébnimo de autor o
participe, ya que ésta introdujo diversos elementos a su concepcion, que la

hacen méas extensa que una autoria, instigacion o complicidad.

Aunado a lo anterior, la responsabilidad penal fue suprimida de su estudio
al emitir resolucion de término constitucional, esto a partir del 18 de junio de
2008, al ser reformados de nueva cuenta los articulos 16 y 19 de la
Constitucion Federal, se elimina el concepto “cuerpo del delito y probable

responsabilidad”, para incorporar la expresion “datos que establezcan que se
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ha cometido ese hecho” y “probabilidad de su comisién o participacion™™,

como continuacion se asienta en la enmienda:

Articulo 16. ...

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que 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

cometio o particip6é en su comision

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con
un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo vy
circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefale
como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado

lo cometio o participd en su comision.

Enmienda a la Constitucion que reafirma que ya no son sinGnNiMos
responsabilidad penal y la forma de intervencion delictiva, pues de ser asi, no
se hubiera hecho una modificacion en la que se suprimiera el término
responsabilidad que se venia usando desde el texto original de la Constitucion
de 1917, el cual cambio por resultar procedente su evolucion al no existir

analogia entre formas de participacion y la responsabilidad penal.

%! _Bardales, Lazcano Erika. Guia para el Estudio de la Reforma Penal en México, 2% ed., Primera
Reimpresion, México, MaGister, 2010, p. 154 — 155.
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Es necesario sefalar que algunas legislaciones penales ya habian previsto
gue no habia sinonimia entre autor y responsabilidad, siendo los casos,
Estado de Aguascalientes, Baja California, Chiapas, Coahuila de Zaragoza,
Durango, Guanajuato, Hidalgo, Oaxaca, Tabasco y Veracruz, las cuales ni en
su titulo, ni en el texto de los articulos sefialan la responsabilidad penal, sino
gue utilizan en sus apostillados o en el desarrollo de sus numerales, formas de
intervencién o autores y participes, desprendiéndose que estas entidades
federativas han avanzado en el desarrollo del derecho penal, en el sentido de

no confundir a la responsabilidad penal con las formas de intervencion tipica.

Progreso que continud en relacion al distingo del punto que se viene
planteando, al realizarse diversas enmienda al articulo 102 apartado A fraccion
VI de la Constitucion en fecha 29 de enero de 2016, donde establece la
obligacion del Ministerio Publico de buscar y presentar las pruebas que

acrediten la participacion de éstos en hechos que la ley sefiale como delitos:

Articulo 102.

A.
V1.

Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion la
persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del orden
federal; y, por lo mismo, solicitara las medidas cautelares
contra los imputados; buscara y presentara las pruebas que
acrediten la participacion de éstos en hechos que las leyes
sefialen como delito; procurard que los juicios federales en
materia penal se sigan con toda regularidad para que la
imparticion de justicia sea pronta y expedita; pedira la
aplicacion de las penas, e intervendra en todos los asuntos que

la ley determine.
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No obstante se avanzo en diferenciar la responsabilidad penal de la autoria
y participacion, con las reformas a los numerales 16,19 y 102 de la Carta
Magna, asi como los distingos que se hacen en diferentes entidades
federativas en los cddigos penales, donde no los consideran sinonimia, existe
la inercia de no separar estos conceptos, tal y como se desprende en la misma
reforma a la Constitucion Federal del 18 de Junio de 2008, donde no fue del
todo acertada, en vista que en los dispositivos 20 apartado A fraccion VIl y
apartado B fraccion | y 22 fraccion Il inciso a), vuelve a utilizar el término
responsabilidad, para referirse a formas de intervencion tipica, situacion que
repiten en el numeral 11 de la ley suprema, no obstante fue reformado el dia
10 de junio de 2011, sigue inserto el término “responsabilidad criminal”. Al

indicar textualmente los articulos en sus diversos apartados, lo siguiente:
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En base a lo anterior contexto, queda de manifiesto que en un primer
momento el término responsabilidad penal se utilizaba para sefalar al autor,
complice o encubridor, empero a partir de la reforma constitucional de 1993
empezd a transformarse la categoria procesal, para quedar integrada con una
serie de elementos del delito, siendo uno de ellos la autoria y participacion, en
consecuencia al quedar subsumida la forma de intervencion tipica
conjuntamente con otros elementos en la responsabilidad penal, en estos
tiempos no es posible considerarlas como sinbnimos dada la mutacién que ha
sufrido el término. Aclaracion necesaria, para entrar a un estudio de los
amplificadores del tipo, sin que exista terminologia que no sea aplicable y que

pueda llevar a un desvio en el presente estudio.

5.2. Los actores secundarios.

La participacion como figura penal se encuentra contemplada en la parte
general de los cddigos punitivos, apartados de la legislacion muy poco
discutidos en el contexto de la litigacion ante los juzgados penales, al tener la
percepcion que las normas que contienen las formas de intervencion delictiva
se encuentran debidamente estructuradas, dando pie que los litigantes centren
sus teorias del caso en la acreditacion o no del hecho, causas atenuantes o
excluyentes de delito o la nula intervencion en los actos delictivos, pero rara se
ocupan del punto de vista doctrinario que cubre los géneros de intervencion
delictiva, lo que estimo sucede debido al grado de dificultad que presenta y
ante el minimo cambio de un vuelco la figura, ello aunado, que al momento que
se combate la intervencion del sujeto secundario en la comision del hecho, no
se atiende la congruencia de la ley con la doctrina, al discutirse en mucho de
los procesos desacreditar la participacion invocando teorias de avanzada, que

distan mucho de encontrase contenidas en los cddigos penales al alegarse
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doctrinas en boga que no se encuentran contempladas por la legislacion, por

consecuencia juridicamente inaplicables.

Punto de quiebre entre la doctrina y la norma que se vuelve mas acido,
al reconocerse por el propio Claus Roxin el desacuerdo, al indicar que con la
teoria del dominio del hecho se haya resuelto la problematica de la autoria,
pues, por una parte, su configuracion aun es sumamente controvertida en los

detalles,®*

ademas de admitir que el sistema esbozado puede presentar
mejoramientos, leyes y textos penales que al discrepar ante una indebida
interpretacion dan pie, a la posibilidad de un error ante el mindsculo desacierto
del representante social, acusador particular, defensor o juzgadores, se
comenta una injusticia por condenar a un inocente o absolver a un culpable,

en quebranto de la sociedad.

Tonica juridica penal, que obliga al analisis escrupuloso de las maneras
como se constituye la participacion delictiva como amplificador del tipo penal,
en sentido estricto complicidad e instigacion, resultando necesario escudrifiar
en los principios, doctrinas y legislaciones, cudl es la textura que debe revestir
la intervencion delictiva del hombre de atras del hecho principal, esto con la
vision de no propiciar superficiales observaciones que en nada favorecen a una

evolucion del principio de taxatividad en las formas de participacion criminal.

Existe una infinidad de conceptos que detallan segun la escuela
doctrina, sistema o autor, la intervencion en el delito del instigador o complices,
la mayoria en México bajo la teoria restrictiva, consistente en la definicion
descriptiva del contenido de la figura al que se pretende dar un alcance
sancionador por la legislacion penal, sin embargo, todas las propuestas que se

fueron desarrollando no tomaron en cuenta el principio de determinacion de la

392 Roxin, Claus. AUTORIA Y DOMINIO DEL HECHO, Traduccién de la novena edicién alemana,
ed., Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires y Sdo Paulo 2016. p.318.
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ley penal o mejor conocido en nuestra nacion como principio de taxatividad, en
atencion, como se ha indicado es una regla relativamente nueva, en la que no
han volteado a ver desde el punto de la participacion criminal, al tener la vision
los jurista de sélo aplicarla hasta el tipo penal, por consiguiente, con inminente

alcance Unicamente al autor material o directo.

Falta de enfoque del principio de taxatividad en los amplificadores del
tipo penal, generador de un factor aliciente para replantear los conceptos que
deben regir a estas figuras, instigacion y complicidad en el mundo del derecho
penal, de no buscar su nueva reestructura se vuelven normas arcaicas que
so6lo dificultan el estatus del gobernado al momento de ser procesado, ante la
desactualizacion de las normas sustantivas penales frente a los nuevos retos
de justicia de corte acusatorio y oral de un sistema penal que cuenta con un
serie de avances, pero es triste ver los retrocesos, ante la falta de teson de los
involucrados en la procuracion y administracion de justicia, por su abandono en
la construccion de un derecho que vaya a la vanguardia en el modelo de
justicia penal, el que viene a caer a la borda por la biusqueda de como
corromperlo para buscar resultados faciles, en lugar de dirigirlo por los
principios que lo rigen independientemente del sacrificio que se tenga que

sobre poner para buscar un mundo mas justo.

5.3. Breviario cultural de los primeros autores y participes en la tierra.

Un texto que relata los origenes y las primeras personas que habitaron
en la tierra, es la sagrada escritura, que en el primero de los libros habla de la
historia de Adan y Eva, a quienes les atribuye haber desobedecido un mandato
impuesto por Dios, “El Pecado Original”,*®® que siguiendo las reglas de

303,-Jakobs, Giinther. LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL DERECHO PENAL, traduccion Manuel
Cancio Melia, México, 1% edicion, Primera reimpresion, Angel Editor, 2002, p.13.
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construccion de las normas en estos tiempos se podria denominar facilmente
como delito, por lo tanto, al ser los primeros seres sobre el planeta y al haber
desobedecido una regla imperativa dictada por la divinidad suprema, es en
ellos donde podemos encontrar la primeras formas de autoria y participacion.
Génesis es el libro donde se describe la conducta efectuada por una
serpiente, asi como por los dos seres humanos, Adan y Eva, quienes fueron
castigados por desobedecer la norma prohibitiva, “Y Dios le dio esta orden al
hombre: Puedes comer de cualquier arbol que haya en el jardin, menos del
arbol de la ciencia del bien y del mal, porque el dia que comas de él, moriras

sin remedio”®*.

En otro de sus versiculos la biblia expresa, la platica entre la mujer y la
serpiente, animal que con su astucia persuade a Eva de que no va a dejar de

existir, al replicarle, “...De ninguna manera moriran...”*®

, palabras que
determinaron a Eva no solo a tomar u comer de fruto prohibido, sino también

proveer a su marido para que comiera también.

De la sucinta resefia se aprecia varias acciones propias de la
intervencion delictiva, como la calidad de la serpiente de instigadora, al haber
persuadido a la primera persona del sexo femenino en la tierra, al
desprenderse de las palabras de Eva la siguiente frases “...La serpiente me ha

engafiado y comi.”*%

, Situacidn que seria equiparable a la primigenia
participacion de instigador en el reino terrenal; a lo anterior debe sumarse que
Eva es un autora directa de la desobediencia del mandato divino al haber
tomado y comido, como ella lo confiesa del arbol de la ciencia, por su parte

Adan, al igual que su compariera encuadra en la calidad de autor material, al

%4 _ La Biblia, Texto integro traducido del hebreo y del griego. IV edicién, ediciones paulinas verbo
divino, Génesis, Capitulo 2, Versiculo 16-17, pp. 43-44

%% _ Ibidem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 4, p. 45.
%% _ |dem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 13 p. 46.
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haber ejecutado el verbo del mandato que le impedia comer del arbol del bien
y del mal, en vista que la conducta a castigar por el quebrantamiento del
ordenamiento supremo emitido por Jehov4, lo era no coman®’, y al haber
consumido del fruto aun cuando este haya sido proporcionado por su mujer, se
encuentra dentro del marco de la autoria y no dentro de una forma de

participacion, al no ser ni instigador ni complice.

Las acciones contrarias al mandato divino padecieron su repercusion, al
proseguir con la version biblica, se describe el castigo a la serpiente por inducir
a la mujer a comer del fruto prohibido “Por haber hecho esto, maldita seas
entre todas las bestias y entre todos los animales del campo. Andaras
arrastrandote y comeras tierra todos los dias de tu vida”.*®® A Eva la condeno
Jehova en los siguientes términos, “Multiplicaré tus sufrimientos en los
embarazos. Con dolor daras a luz a tus hijos necesitaras de tu marido y él te
dominara™®.  Por altimo, Adan fue castigo con la siguiente sentencia, “Por
haber escuchado la voz de tu mujer y comido del arbol del que Yo te habia
prohibido comer: Maldita sea la tierra por tu culpa. Con fatiga sacaras de ella tu
alimento por todos los dias de tu vida. Espinas y cardos te dara y comeras la
hierba del campo. Con el sudor de tu frente comeras el pan hasta que vuelvas

a la tierra, pues de ella fuiste sacado. Porque eres polvo y al polvo volveras™.

La descripcion de la tierra, al igual del hombre y la mujer que la habitaron
en sus iniciés, de acuerdo al texto narrado en la Biblia, son inequivocos de una
manera metafdrica para demostrar que la serpiente encuadra en la calidad de
instigador de una mujer llamada Eva, a quien la determiné a consumir del fruto

del arbol del bien y del mal, quien no obstante exponia como su teoria del caso

%7 _ |dem. Génesis, Capitulo 2, Versiculo 17 p. 43.
%% _ |dem, Génesis, Capitulo 3, Versiculo 14 p. 46.
% _ldem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 16, p. 47
19 _|dem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 17, p. 47.
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ante la divinidad, haber sido engallada por el reptil, el argumento le fue

inoperante ante al Creador, por lo cual le impone el castigo.

Por su parte, Adan también argumentdé en su defensa cuestiones que
trataban de justificar su accion con el fin de eludir el castigo, al revelar al
Supremo las siguientes palabras, “La mujer que me diste por compafiera me
dio del arbol y comi”!! para esto Dios ya habia sido firme en su
cuestionamiento ¢Has comido del arbol del que yo te mandé no comieses?,?
hechos realizados por cada uno de los intervinientes, que encuadran en una
conducta tipica, que lesionaba la ley divina y de la que tenian conocimiento y
les era exigible no comer, por consiguiente, en cumplimiento al mandato divino

se les impuso la pena correspondiente a su desobediencia.

Cita Zaffaroni a Stratenwerth con el siguiente pensamiento, el participe
es alcanzado por la pena sin ser autor,*® surgiendo el enigma que se
convierte en interrogante, consistente si todos los seres humanos que
habitamos el planeta somos participes del pecado original, que aqui se
convierte en el delito original de las acciones cometidas en orden cronoldgico
por Eva y Adan al haber decretado Dios una condena en contra de toda la
humanidad “Maldita sea la tierra por tu culpa...”, sentencia que hasta esta
fecha seguimos viviendo sin ser autores, ni participes del hecho criminal, al
seguir expulsados del Edén y sufriendo por conseguir los alimentos de cada
dia.

Distintos precedentes significativos se encuentran en la Biblia sobre
penas impuestas a personas que no eran autores, mucho menos participes del

acto castigar, relatos que se imprimen en el conjunto de los primeros cinco

1 _ldem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 12 p. 46.
12 _|dem. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 11 p. 46.

813 _ Zaffaroni Eugenio, Raul, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo IV, Ob., Cit., p.354.
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libros que contienen las sagradas escrituras, denominado Pentateuco, donde
se hace mencién en Exodo 20:5 de los castigos que se imponian a un individuo
y a su descendencia hasta por tres o cuatro generaciones, obvio que eran
penas inhumanas las de la estirpe al no encuadrar en ninguna forma de

intervencién delincuencial de acuerdo a las reglas que ellos profesan.

Por dltimo, como epitome de las formas primitivas de autoria y
participacion en la antigiiedad, se encuentra el derecho penal en Roma, que no
conto con la brillantes del derecho civil de la época del Imperio, sin embargo,
resulta plausible asentar que contaron con ciertos modelos, para sancionar al
gue sin ser actor principal tenia una intervencién en la comisién del hecho, que
eran conocidos bajo los titulos de, conscii, adiutores, satellites y ministri
(complices, auxiliadores, encubridores y correos), asi mismo existia el
ministerium que consistia en la ayuda prestada por un siervo cumpliendo

6rdenes o mandatos de sus patrones. **

5.4. Participacion delictiva, figura extensiva del tipo penal.

En base a lo expuesto en dispersion del tema de la participacion, se
patentizd un especial hincapié en el sentido, que todos tipos penales como
descripcion sancionadora del derecho punitivo comprenden la figura de la
autoria o coautoria en su texto, al incluir habitualmente en el inici6 de cada
delito, “a quien”, “al que”, “el que” o “los que”, por lo regular seguidas esta
locuciones de la expresion, cometan, para posteriormente desarrollar la norma
prohibitiva, independientemente si lo puede ejecutar de manera particular un
individuo o varios individuos indeterminado o esta dirigido a un sujeto activo

cualificado.

%14 _Fierro, Guillermo Julio. Ob., Cit., p.154.
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La vida en la ley penal a propuesto varias soluciones para captar todos
los contenidos que se deben castigar por el Estado a los transgresores del
orden social, de las propuestas originarias contamos con la de Ernest von
Beling, quien proyecta en su doctrina del delito-tipo, las férmulas para punir a
los participes de un delito, al indicar, las “formas accesorias”
(Erscheinugsformen”), como figuras no autonomas de delito, tipos de caréacter
accesorio, tipicas figuras secundarias, inutiles por si mismas, utilizables solo
conjuntamente con un tipo autdbnomo... Por si solas son vacios y solo cobran
valor juridico penal en unidon con un delito-tipo. “Comenzar”, “determinar”,
auxiliar ya sea a “causar la muerte”, a “substraer una cosa mueble”, etc., segun
el caso,* en letras del propio Beling proponia crear tantas figuras tipicas como
supuestos tenian que sancionarse, consistente en un cuadro de ilicitos
relacionados con el tipo autonomo, es decir el homicidio, el que mata a otro,
luego los tipos secundarios, el que determina a privar de la vida a otro, el que

auxilia a matar a otro y asi sucesivamente.

Ante la problematica de los actores accesorios, el legislador tomo un
rumbo diferente al de Beling al formular las figuras amplificadoras del tipo
penal, redaccion con la que en un primer término cumplia con el principio de
“nullum crimen sine lege” al establecer los modelos de participes secundarios,
complices es sus diversas vertientes, por auxilio previo, concomitante o
posterior y bajo otro molde los instigadores, sentando las bases los
congresistas para un marco regulatorio de normas juridico penales ubicadas
en la parte general de las codificaciones penales que reglamentara el grado de
participacion de un sujeto en un evento delictivo, contenido que se integrara de
manera natural con la parte especial de la misma ley punitiva, al dar paso a las
formas de instigacion y complicidad, que fueron arrastradas de las

legislaciones Europeas a México.

%> Beling, Ernst von. Ob., Cit., pp. 274 y 280.
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5.5. Participacién necesaria.

Otro de los puntos a matizar al momento de férmular la ley, sobre el
namero de individuos que precisa la norma son los conocidos como tipos
penales bilaterales, al tratar de punir conductas delictivas que requieren
necesariamente de dos persona, para que se actualicen como figuras punibles,
como seria el caso de adulterio o la bigamia, regulaciones en las que si bien
solo se puede sancionar al adultero o al bigamo, se requiere de una
participacion necesaria de otra persona, sin la cual no se puede materializar la

ofensa al bien juridico protegido.

En el mismo contexto, sobre el nUmero de personas en un tipo penal,
resulta oportuno la imposibilidad de redactar todas las acciones ilicitas en
materia penal en expresiones singulares, al requerirse para la clasificacion de
una descripcion de coparticipacion, consistente en una pluralidad de individuos,
dos 0 mas que tienen que intervenir para que el delito nazca a la vida juridica,

tipos penales titulados plurisubjetivos,®*®

los que requieren una especial
deferencia al consistir en una coautoria previamente establecida por la ley, por
lo tanto, no se debe ejercitar como autores materiales a quienes intervienen en
la comision de estos actos ilicitos. Dentro de estos tipos penales se encuentran
entre muchos con una pluralidad de individuos, delitos de delincuencia
organizada, asociacion delictuosa, conspiracion criminal, banda o pandilla
criminal, robos calificado por la comision de tres 0 mas personas, entre otros,
injustos que demandan de la contribucibn de mas de una persona para su
configuracion criminal, ya que, de no reunirse el numero de hombres que
requiere el dispositivo, se actualizaria en una causa excluyente de tipicidad,
por ausencia de un elemento esencial, la cuantia de personas que se

necesitan para imputar un hecho en el proceso penal.

%16 _ Reynoso, Davila Roberto. Teoria General del Delito, cuarta edicion, ed., Porrtia, México, 2001,
p.318.
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Los anteriores supuestos son muy diversos de la participacion criminal
propiamente dicha,*’ las que se aplica con marco legal con delineacién del tipo
penal correspondiente a una textura que involucra en un hecho a una persona
por si sola, para cometer el acto antijuridico, individuo que en lo particular
logrando el éxito de su empresa delincuencial, al cometer en una unidad de
persona el robo, abuso de confianza, fraude, secuestro, sin embargo, para una
mayor perfeccion en los actos a desenvolver se una con un mayor cuantia de
personas con las que bajo un fin previamente trazado proceden a la ejecucion
de la conducta delictiva. En esta tematica, es donde se encuentra prevista
propiamente las formas de intervencion tipica, pues no obstante no era
necesaria la pluralidad de individuos para la consumacion del ilicito, al haber
intervenido con diversos aporte cada uno de ellos, como instigadores o
complices se concreta la extension del tipo penal, en su topico de participacion

criminal.

5.6. Principios de la participacion.

Para que las leyes sean justas, no basta que se encuentren
contempladas en legislaciones vigentes, al ser necesario que sus bases estén
apoyadas en principios sélidos e inmutables, caracteristica inminente y propia
de los principios, con la particularidad de no saber cuando iniciaron ni cuando
se van a terminar, pues si bien existen autores que los proyectan al mundo del
derecho, estos ya convivian en el mundo juridico y en algunos de los casos los
doctrinarios solo les dieron nombre y apellido, ya que nacieron a la vida en
base a la justicia materializada en la solucion continua de madultiples
acontecimientos en los cuales los caminos de una verdadera aplicacion de la

justicia estaba en la mente de los justicieros, en cambio el derecho positivo,

17 _ Ibidem p. 318.
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todos sabemos cuando inicié, que muchas veces no va de la mano de la
justicia y que en algunas ocasiones dadas sus coyunturas, se sabe que

facilmente se va a derrumbar.

Es por ello, que manejaremos los principios como cimentacion sélida que
se debe de tomar para una verdadera interpretacion en la participacion y saber

cuando efectivamente exista esta figura amplificadora y cuando no.

5.6.1. Identidad del tipo.

El principio identidad del tipo estd dirigido para una pluralidad de
personas que intervienen en un evento delictivo, concurrencia de la ejecucion
de un hecho,*® como particularidad de la participacion, mediante el cual uno o
varios de los individuos materializan el hecho tipico, mientras las otra personas
realizan actos que son atipicos al no encuadrar en la norma delictiva, sin
embargo, sin ellos no se puede consumar la conducta delictiva principal,
verbigracia, la persona que dolosamente abastece la toxina al sicario, quien
ante un descuido de la victima lo vierte en su bebida y ésta muere por un
shock anafilactico, resultando necesario que el fin entre autor y participe
obedezca a un encadenamiento de sucesos ligados entre si, como lo es que la
sustancia téxica entregada por el complice se encuentra direccionada al
suministro que va ejecutar el autor, en el ultimo paso para matar a un individuo
con una toxina, es decir los actos consisten en la deliberacion de la
concurrencia de persona en privar de la vida a otro por medio de un
escalonamiento de ayudas hasta la consumacion del hecho en el que estan de
acuerdo todo los intervinientes, situacion en conglomerado que encierra la
identidad del tipo penal, que en resumidas cuentas, es que todos estan de

acuerdo en el delito a cometer y esta se materialice.

%18 _ Jiménez, de Astia Luis. Lecciones de Derecho Penal, Ob., Cit., p. 340.
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Resulta juridicamente imposible que se juzgue y se imponga una pena a
una persona que realizé un hecho que no es constitutivo de delito, en alguno
de los caso es hasta por realizar una conducta licita, sin embargo, esta sirve de
preambulo para que un delincuente cometa el delito, podria ejemplificarse, con
el evento de un objeto punzo cortante que se vende en una ferreteria, un
machete o cuchillo, con el cual después de haberlo adquirido la persona da
muerte a otro individuo que se encontraba a una corta distancia del negocio, en
este caso no se podria hablar de identidad de tipo penal, en virtud que el
vendedor, en primer término esta realizando un acto licito y el segundo lindero
consiste, que el dependiente de la ferreteria no tenia el mas minimo
conocimiento que con una herramienta de trabajo, independientemente que
sea punzo cortante, se iba a privar de la vida a una persona, circunstancias
gue en el oren redactadas imposibilitan la aplicacion de la accién de la justicia
por un hecho causal al no existir concurrencia de voluntades para que una
conducta de actos sucesivos pueda considerarse identidad de tipo penal, al
atender que cada uno de los sucesos estuvieron dirigidos a escenarios muy
diversos entre si, uno a una venta y el otro a un acto ilicito como lo es matar a

alguien.

5.6.2. Convergencia subjetivay objetiva.

Sea cual fuese la activa a realizar por el ser humano, siempre es
necesario en la division de tareas el acuerdo de voluntades entre los
intervinientes o la coincidencia ocasional de propésitos con el mismo fin, no es
una excepcion en la interaccion de sujetos que pretenden cometer un delito, en
donde se realiza una particion de las acciones a desplegar por cada uno,
consistentes en determinar otras personas para la participacion, prestar ayuda
en la comisiéon de hecho y quienes ejecutan el acto delictivo, generando un

combo en planos objetivos y subjetivos orientados a la produccion del mismo
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acto criminal que se habian trazado, donde el concurso de personas obren con

un dolo comun.®*

La parte objetiva del entramado delincuencial, es la que presenta el
enlace de justificacion con el plano subjetivo, pues bastaria comprobar la

debida contribucion®?

del participe en el evento, con conductas tendientes a la
cooperacion corporal de forma activa u omision de la actividad procedente que
le corresponderia por la calidad de garante, al igual se debe agregar a esta
objetividad la colaboracion en este rubro de las aportaciones intelectual o
animica, tendiente a favorecer el hecho ilegal, sin lo cual, se suprime el lazo
entre la parte interna de querer realizar el antijuridico y la externa que es
propiamente la consumaciéon del acuerdo concretado por el autor material, el
cual se debe de realizar minimo en un grado de tentativa, para que los

concurrentes en el delito sean abrazados por el brazo del derecho penal.

La convergencia subjetiva, es el primer plano que se tiene que ubicar
entre los participantes, consistente en ese acuerdo de voluntades a un en
representacion eventual, necesario para el vinculo entre las personas que
articulan la comunidad delictuosa, al pretender un hecho colectivo proveniente
de los participantes, atendiendo a la cooperacion que cada uno de ellos presto

para la consumacién del evento criminal.

De la correlacion entre ejecucion del evento criminal y el proceso
consiente de los humanos envueltos en el injusto, podemos clarificar la
extension del tipo, conocida comunmente como participaciOn accesoria, en
base a un escenario que se puede ejemplificar en términos muy simples de

facil comprension, como lo seria el suministro previo acuerdo de una arma de

19 Jiménez, Martinez Javier. LA TEORIA DEL DELITO, Ob., Cit., p. 625.

%20 _Fierro, Guillermo Julio. Ob., Cit., p. 532 in fine.
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fuego proporcionada de el sujeto denominado A, al individuo llamado B, con el
fin de que se prive de la vida a C, evento se cristaliza gracias a la efectividad

del revolver y a la certera ejecucion de B, aconteciendo el asesinato C.

Cuestion muy diversa en que A, preste a B una escopeta para cazar
patos y B aprovechando el arma da muerte a C, en este supuesto no se podria
hablar que convive la convergencia subjetiva y objetiva al existir una disparidad
muy marcada entre el fin para el cual fue entregada el arma y el hecho que se
cometi6. Tampoco existiria esta conveniencia entre lo interno y lo externo, sino
obstante el acuerdo consiente del hecho a cometer entre A y B, en el ultimo
momento B desiste de la consumacion del acto delictivo, en este supuesto se
desdibuja la congruencia objetiva y se pierde la calidad de autor material y

participe.

5.6.3. Irreductibilidad.

El principio de irreductibilidad de las figuras de participacion criminal, si
se conecta con el diverso principio de determinacion de la ley penal o conocido
como taxatividad, se puede lograr el objetivo claro de dar la textura que
requieren las formas accesorias de ser incriminado en un delito, pues con esta
articulacion se aparejaria la rigidez de la norma punitiva, pero con la amplitud y
certeza necesaria para que las personas conozcan de los alcances de su
conductas y dominen de antemano cuando pueden ser sancionados por su
actividad secundaria en algun delito, ya que en muchos de los casos, la
descripcion estampada en la ley dista mucho de lo que quiso asentar como
norma abstracta, la ley mal redactada revela siempre aparte de descuido, caos

en las ideas.**!

%21 _Carranca y Trujillo, Radl, Carranca y Rivas, Raul, Cédigo Penal Anotado, Vigésima edicion, ed.,
Porrda, México, 1997 p. 73.
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Sentencia el proverbio bene iudicat, qui bene distinguit, el que bien
distingue, bien juzga, aforismo que parte de la ley debe carecer de vaguedad o
ambigiedades, acontecimiento que no es propio de las redacciones de las
autorias y formas de participacion en el derecho mexicano, ya que, donde
existe la claridad, le corresponde saber a los operadores juridicos, asociar el
contenido de la norma con los hechos para juzgar con justicia, sin embargo, el
adagio se nulifica ante formulas carentes de claridad, que lo Unico que trazan
es la pérdida de la brgjula que dirige a una exacta aplicacion de la ley, al
perder de vista que las normas penales obligan a redactarse de una manera
descriptiva y no valorativa, como se pretende en teorias de la imputacion
objetiva, donde se cierra el mundo a la irreductibilidad, pero se abre la puerta
de la falta de certeza juridica, uno de los principales objetivos del derecho

sancionador de la libertad.

5.6.2. Exterioridad.

Forma manifiesta, que expresa a través de acciones u omisiones la
perpetracion de la conducta tipica y antijuridica, en cumplimento al plan
trazado en busca de lesionar el bien juridico protegido o al menos ponerlo en
riesgo, es el principio de exterioridad en el concurso de personas, constituido
por los movimientos o inactividades que dan soporte a este axioma que debe
verse reflejado materialmente en la ejecucion del hecho delictuoso, acto
transgresor de los intereses de la sociedad, que origina la coparticipacion de
los diversos individuos en esta comunidad delictiva, que al haber fragmentado
en etapas del acontecimiento lacerante de la ley penal, cada uno tiene que
aportar una real contribucion en la ejecucion, encuadrando con su conducta en

la intervencion tipica ya sea, como autor o participe.

Especial atencion se matiza sobre el actor secundario, al realizar actos
gue no propiamente actualizan los elementos del delito, por lo tanto, son
conductas no sancionables por la justicia penal, empero, al verse coludidos las
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maniobras externas de la persona de atras, concatenadas con la realizacion
del evento, por su necesaria contribucion se le considera participe, en vista que
de no haber desplegado su conducta comunitaria se convertiria en una

imposibilidad para la consumacion del injusto penal.

Debe establecerse que todos los hechos que comete un participe no
propiamente son constitutivos de algun injusto penal, empero, deben de ser
conductas que se encaminen a la ejecucion del hecho material, ya que con
ellas se conduce a la lesion del bien juridico o por lo menos a su puesta en

peligro.

La libertad de conciencia a niveles mundiales es inviolable, premisa que
sirve para fundar que el pensamiento no delinque, por consecuencia en la
justicia el Estado no puede castigar por lo que piensa una persona, sino sélo
por los actos de manera activa 0 pasiva genera voluntariamente en perjuicio
del orden social. La idea de manera aislada sin condiciones objetivas que
exterioricen el hecho, no puede ser considerado una verdadera participacion,
porque lo Unico que se cometen con el pensamiento son los pecados, de los

cuales no se ocupa el orden penal.

5.6.5. Comunicabilidad.

Con el fin de analizar el principio de comunicabilidad en la participacion
delictiva, se inicia su estudio partiendo del derecho positivo instaurado del numeral
54 del Codigo Penal Federal®®, que establece las reglas del principio de
comunicabilidad, al recoger en primer término, que las circunstancias subjetivas

del autor no son transferibles los autores secundarios y en el segundo supuesto,

322 . S . .

- Articulo 54.- El aumento o la disminucidén de la pena, fundadas en las calidades, en las relaciones personales o en las

circunstancias subjetivas del autor de un delito, no son aplicables a los demas sujetos que intervinieron en aquél.- Son
aplicables las que se funden en circunstancias objetivas, si los demas sujetos tienen conocimiento de ellas.
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gue si son comunicables los entornos objetivos siempre y cuando los participes
tengan conciencia de ello. Reglas que reafirman el principio de culpabilidad, al
estatuir la responsabilidad de cada persona por los hechos propios que ejecuté, de
acuerdo con un principio basico de autorreponsabilidad, lo que se traducen que
cada personal le es atribuible Gnicamente lo que realizé bajo su propia culpabilidad
y no lo de la ajena, sin que ello impligue una transgresion alguna al llamado

principio de accesoriedad.>*?

323,-Registro digital: 2014936. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:

11.20.P. J/4 (10a.). Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 45, Agosto de 2017, Tomo IV, pagina
2330. Tipo: Jurisprudencia. AUTORES Y PARTICIPES DEL DELITO. PARA DETERMINAR SI LES ES ATRIBUIBLE EL
INJUSTO, INCLUYENDO SUS CALIFICATIVAS, DEBE HACERSE LA VALORACION DEL HECHO DE UN MODO
DIFERENTE RESPECTO DE LOS DISTINTOS SUJETOS QUE CONTRIBUYERON A SU REALIZACION, SIEMPRE
QUE EXISTAN RAZONES MATERIALES QUE LA JUSTIFIQUEN Y ENCUADRAMIENTO TIPICO. De manera
tradicional la doctrina penal ha sostenido (aunque no de manera unanime) el principio de "la unidad del titulo de
imputacion”, que parte de la idea de que los tipos de participacion delictiva son necesariamente referidos a los de
autoria y que, por consecuencia, la conducta del participe es siempre accesoria respecto del comportamiento del autor.
Sin embargo, en la actualidad y desde hace varias décadas, el criterio predominante para casos de excepcion, como el
del concurso aparente de normas y discrepancias entre el alcance del dolo del autor y el del participe en caso de
induccion, es el que admite la naturaleza personal del injusto para efectos de la reprochabilidad. Esto ultimo significa
que la ley permite (y en algunos casos implicitamente exige) la valoracion del mismo hecho (injusto penal) de un modo
diferente respecto de los distintos sujetos que contribuyeron a su realizacion, siempre que existan razones materiales
que justifiqguen esa distinta valoracion y encuadramiento tipico, ademas de que concurran los presupuestos necesarios
para tal diferenciacion. En este sentido, es necesario determinar, primeramente, desde una perspectiva estrictamente
técnica y conforme a la legislacion vigente, si en abstracto, el injusto penal, incluyendo sus calificativas, puede ser
atribuido por igual al autor y a quien interviene en calidad de participe, pues puede suceder que cuando el dolo del
participe no abarca la totalidad de modalidades o circunstancias de ejecucion del hecho, que finalmente son aplicables
al acto consumado por parte del autor material, y que justifican el encuadramiento de un tipo penal agravado,
complementado o calificado, la valoracion de ese hecho especialmente cualificado sélo proceda respecto del autor
material y no asi respecto del participe o inductor; pues el no considerarlo asi implicaria una vulneracién al mas
elemental principio de culpabilidad caracteristico de un Estado democratico de derecho. En tal virtud, como se diria bajo
la concepcion funcionalista, cada sujeto debe responder de los actos propios a su ambito de organizacion, de acuerdo
con un principio basico de "autorresponsabilidad”, lo que se traduce en que a cada persona le es atribuible Unicamente
lo realizado bajo su propia culpabilidad y no lo de la ajena, sin que ello implique transgresion alguna al llamado principio
de accesoriedad. En consecuencia, si el dolo presupone un aspecto cognoscitivo que recae sobre los aspectos
objetivos del tipo penal, y un aspecto volitivo referente a la voluntad o querer del actuar realizador de ese tipo objetivo,
previamente conocido o concebido, es obvio que el injusto penal que integre circunstancias de agravacion o calificativas
derivadas de la particular forma de ejecucion del hecho material, sélo puede ser, en principio, atribuible, conforme a ese
encuadramiento tipico, al propio autor, en tanto que a los participes sdélo les seran reprochables esas mismas
circunstancias en la medida en que sean de naturaleza objetiva y formen parte del conocimiento integrante de ese dolo
de participe en la realizacién preconcebida del hecho; las circunstancias subjetivas, en cambio, sélo son atribuibles a
aquellos en quienes concurran, es decir, si son inherentes a la ejecucion misma del hecho Unicamente pueden referirse
al autor, a menos de que existiese prueba de que los demés participes (formas de participacion) también son
conscientes de ellas. Las anteriores consideraciones no son solo apreciaciones dogmaéticas o tedricas (de lege ferenda),
sino que se plasman esencialmente en el llamado principio de "comunicabilidad", que a su vez se recoge en la
legislacion positiva, al sefialar el articulo 54 del Cédigo Penal Federal: "El aumento o la disminucién de la pena,
fundadas en las calidades, en las relaciones personales o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito, no son
aplicables a los demas sujetos que intervinieron en aquél.-Son aplicables las que se funden en circunstancias objetivas,
si los demas sujetos tienen conocimiento de ellas.". Como se ve, el anterior precepto recoge esencialmente el principio
en cuestion y da muestra de que el legislador federal mexicano, condiciona la reprochabilidad de las circunstancias de
agravacion precisamente respecto de quienes participan de ellas; consecuentemente, no puede caerse en la incorrecta
interpretacion del principio de accesoriedad en materia de participacion y pretender considerar que todo participe, y ante
todo supuesto, debe responder "automaticamente" respecto de cualquier agravante aplicable al acto realizado por el
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Se puntualiza que a pesar de comprobar en los sujetos secundarios del
delito, los principio de exterioridad, irreductibilidad, convergencia subjetiva y
objetiva e identidad del tipo, de faltar el principio de comunicabilidad no se le
puede sancionar de igual forma al participe que al autor de la conducta, por la
simple y sencilla razén que las circunstancias subjetivas del autor principal no
son trasmisibles de un sujeto a otro que interviene accesoriamente, en los tipos
penales que contengan elementos subjetivo verbigracia, relaciones de
parentesco, sujetos activos cualificados, entre otros supuestos; al igual que no
se comunicarian las circunstancias personales que atafien a la
individualizacion de la culpabilidad en la pena, por ejemplo, el autor material
gue consuma el delito y cuenta con mas de setenta afios de edad, con
beneficio de conmutacion de la pena, esta circunstancia no beneficia al
instigador o cOmplice que no cuente con esa longevidad, asi mismo se podria
hablar de circunstancia agravantes o atenuantes del tipo penal, al igual que las

calificativas.

Ahora bien, lo refiere claramente el numeral 54 del ordenamiento
sustantivo penal federal, el caso de excepcion para la comunicabilidad de las
condiciones subjetivas y objetivas del tipo penal, se origina so6lo y cuando,
formen parte del conocimiento integrante de ese dolo de participe en la realizacion

preconcebida del hecho,®** por ejemplo, si un participe, instigador o cémplice,

autor material, sin excepcion alguna, pues tal forma de pensar no resulta congruente con la doctrina ni con la ley
positiva aplicable.

324,-Registro digital: 168289. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:

V.20.P.A.27 P. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXVIII, Diciembre de 2008, pagina
1066. Tipo: Aislada. PRINCIPIO DE COMUNICABILIDAD DE LAS CALIFICATIVAS O MODIFICATIVAS DEL DELITO
ENTRE COPARTICIPES. NO ES VIOLATORIA DE GARANTIAS LA SENTENCIA QUE DECLARA RESPONSABLE AL
INCULPADO POR UN DELITO CALIFICADO, SI TUVO CONOCIMIENTO Y ACUERDO PREVIO CON UN DIVERSO
AGENTE PARA REALIZAR EL ILICITO EN LA FORMA EN QUE SE COMETIO AL COBRAR APLICACION AQUEL
(LEGISLACION DEL ESTADO DE SONORA).En los casos de participacion dolosa de una pluralidad de sujetos en la
comisién del tipo basico de un delito cometido por acuerdo previo, cobra plena aplicacion el principio penal de
comunicabilidad de las modificativas del delito entre los participantes previsto en el articulo 59 del Cddigo Penal para el
Estado de Sonora, por virtud del cual, las circunstancias en la medida en que sean de naturaleza objetiva y formen
parte del conocimiento integrante de ese dolo de participe en la realizacion preconcebida del hecho. Por lo anterior,
resulta juridicamente inadmisible que un inculpado pretenda sustraerse de la calificativa que matiza al delito de que se

240



tiene conocimiento que la privaciéon de la vida a ejecutar es al papa del autor, en
este supuesto por su cognicion dolosa, le es comunicable la circunstancia del tipo

complementario y con ello la pena agravada.

5.6.6. Accesoriedad.

Las figuras de la participacion son amplificadores del tipo penal de
caracter accesorio del autor material, al extenderse la descripcion tipica del
ejecutor del hecho, asi como la sancion, es decir, se le comunica al actor
secundario las circunstancias objetivas y subjetivas, siempre y cuando tenga
conocimiento de ellas, como los margenes punitivos, tan son subalternas la
instigacion y la complicidad, que de no existir un autor directo no aparecerian a

escena en un proceso penal.

Principio de accesoriedad que presenta cuatro categorias atendiendo los
elementos de delito a lo que se encuentra sometida, las cuales son conocidas

en la doctrina en las siguientes graduaciones:

a).- Accesoriedad Minima.- Es procedente sancionar al participe,
al haber concretado el autor o coautor el tipo penal de manera
dolosamente, al menos en grado de tentativa o equiparado a la

tentativa.

b).- Accesoriedad limitada.- Es procedente ligar la autoria con la
participacion para la imposicion de la pena, siempre que al autor

trate, cuando en su comision, considerando el delito en su unidad, se actualiz6 dicha agravante y el sujeto activo estaba
consciente de todas las particularidades que concurrieron en su realizacion, con indicios suficientes para asumir, no
so6lo el conocimiento de tales circunstancias, sino incluso el acuerdo previo que adopt6 con un diverso agente para
realizar el ilicito precisamente en la forma en que fue cometido; por tanto, es claro que la sentencia que declara a aquel
imputado responsable de la comision del delito calificado de que se trata, no es violatoria de garantias en su perjuicio.
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del hecho principal haya realizado un comportamiento tipicamente

dolosos y antijuridico a la vez.**

c).- Accesoriedad Maxima.- Para que sea castigable penalmente
la conducta actor secundario, se requiere que el autor material

haya obrado culpablemente.

d).- Hiperaccesoriedad.- So6lo se podra ser participe delictivo
cuando el hecho sea tipico, antijuridico, culpable y punible, por
consecuencia, se transmiten a la comunidad delincuencia
accesoria las condiciones personales, circunstancias subjetivas y

objetivas, que establecen el tipo y la pena del autor principal.

La mayoria de los Estados de la Republica Mexicana recogen el
principio de accesoriedad limitada, opinion dominante en la teoria de la
participacion criminal, encontrando una excepcion en el Cédigo Penal de
Coahuila, que en su numeral 37 regula las penas para las conductas de los
autores y participes, y en su fraccion |, maneja textualmente el principio de
accesoriedad tipica,*®® salvedad de una legislacion estatal, que puede causar
trastornos en la vida propia de la administracion y procuracion de justicia, al
generarse una aparte anomalia en el sentido que al realizar el autor la
conducta tipica el gozaria de la oportunidad de hacer valer causas de

justificacion de delito, mientras el interviniente secundario podria incurrir en el

325,-Constantino, Rivera Camilo. Introduccion al estudio Sistematico del Proceso Penal Acusatorio,

4% edicion, Editorial Ma Gister, México, 2010, p. 70.

326_- Articulo 37 (Reglas para la punibilidad de personas autoras y participes)

Para la punibilidad de las conductas de personas autoras y participes, se observaran las reglas
siguientes:.- I.  (Principio de accesoriedad tipica).- S6lo se podra punir a las personas participes si
el tipo penal se concreté dolosamente por una 0 mas personas autoras o coautoras, al menos
como tentativa punible o equiparada a ésta.

242



delito en sentido estricto, si su conducta no se encuentra comprendida por una

causa eximente de delito de antijuridicidad o culpabilidad.

Hagamos patente la singularidad de la ley penal coahuilense,
constriiéndola al principio de accesoriedad minima, con un ejemplo; una
persona denominada A sufre por parte de otro individuo llamado B una
agresion real, actual e inminente, en contra de su salud o su vida, al verse
inerte en el suelo A, mientras su agresor B cuenta con una arma en la mano
con movimientos corporales y audibles dirigidos a privarlo de la vida y como en
cuestion de pelicula llega un amigo C del sujeto en desventaja A, le arroja un
arma con la que mata a su agresor B. De la ejemplificacion se puede obtener
medianamente que B obré en defensa legitima sobre el sujeto A, mientras la
labor de C fue proporcionar el arma cuando él no esta en ningun peligro de ser
muerto lesionado, bajo esta condiciones B realiz6 una conducta tipica pero no
antijuridica, entretanto C podria ser procesado por el homicidio en calidad de
complice, por haber prestado ayuda necesaria al sujeto A para que matara a B.
Auspiciando la probabilidad que un hecho paralelamente sea licito para una
persona e ilicito para los implicados de manera secundaria.

5.7. Instigacion.

5.7.1. Antecedentes de la instigacion.

En el siglo de XIX de nuestra era, se inicia la distincion entre autores y
participes en un ilicito cometido por una tercera persona, especificamente en la
figura de la instigacion la cual se encontraba englobada en la complicidad,
desglose iniciado gracias al influjo originado por el cédigo Napolednico de
1810, que permed en la legislacion Prusiana de 1852, al igual que en la

codificacion Bavaro de 1861 y concluye su independencia como modelo
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accesorio de la autoria en el cédigo penal imperial Aleméan de 1871, legislacion

en donde queda totalmente emancipada la instigacion de la complicidad.

La determinacion se caracteriza por que el instigador hace florecer en la
psique de otro individuo denominado instigado el conocimiento eficaz de la
consumacion de un acto antijuridico, debe ser de tal entidad que pueda
conectarse causalmente, desde el punto de vista psiquico, con la voluntad del

inducido,®*’

sin embargo, el que tiene el dominio del hecho es quien se
convierte en autor material a través de la cristalizacion en su pensamiento que
germind el inductor, la cual materializa con la consumacion de la ejecucion del

hecho.

Actualmente en las diversas legislaciones penales Mexicanas,
atendiendo a la regulacion por entidad federativa, el concepto de participacion
como principio accesorio de la autoria en la teoria de la participacion criminal,
marca perfectamente el distingo en la contribucion prestada por un tercero para
la comision del delito, al integrarlos con elementos que diferencian la
complicidad de la instigacion, al no ser un delito per se el cometido bajo estos
dos modelos de intervencion secundaria en el delito, por no llegar mas alla de
un modo de colaboracibn en el injusto de otro, con alternativa de
responsabilidad criminal, ante la accesoriedad dependiente del hecho que

perpetre el autor material.

Con el propésito de contar con una perspectiva sobre el extensor del tipo
denominado instigacion, es de asentarse tres regulaciones de la nacion con el
fin de realizar el cuadro comparativo que nos lleve a comprender el entorno de

una figura secundaria de la participacion.

327,- Mufioz, Conde Francisco y Garcia, Aran Mercedes. Ob., Cit., p. 443.
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l.- Codigo Penal Federal
Articulo 13.- Son autores o participes del delito.- Fraccién V: Los que

determinan dolosamente a otro a cometer;

Il.- La legislacién penal Estatal coahuilense sefiala

(REFORMADO, P.O. 17 DE MAYO DE 2013)
Articulo 33 (Formas de intervencién tipica dolosa).- Sera autor de un delito o
coparticipe en el mismo, quien o quienes realicen dolosamente cualquiera de las
conductas siguientes: Apartado B. (Coparticipacion): fraccion I. (Determinacion).
Cuando dolosamente determine a otro u otros a cometer el delito o a brindar
ayuda o auxilio en su comision.

lll.- Cédigo Penal de Nuevo Leodn

ARTICULO 39.- RESPONDERAN POR LA COMISION DELICTIVA, QUIEN O
QUIENES PONGAN CULPABLEMENTE UNA CONDICION DE LA LESION
JURIDICA, ENTENDIENDOSE POR TAL, UN COMPORTAMIENTO FISICO O
PSIQUICO, QUE TRASCIENDE AL DELITO, Y QUE DE NO HABERSE DADO O
NO HABER EXISTIDO, TAMPOCO SE HUBIERE DADO LA COMISION
DELICTIVA. POR  TANTO, DEBE ENTENDERSE QUE  PONEN
CULPABLEMENTE UNA CONDICION DEL RESULTADO: fraccion Il.- LOS QUE
INDUCEN O COMPELEN A OTROS A COMETERLOS;

Con so6lo una simple lectura del contenido de los numerales, se
desprenden que abarca rasgos distintivos muy diversos la instigacion en el
derecho mexicano, al obtenerse de manera sustancial la instigacion acotada a
un lazo muy estrecho entre el participe secundario y el directamente ejecutor
de la transgresion penal, mientras en otra de las hipotesis legales se establece
una “cadena de coparticipes” y en la ultima legislacion, una clara confusion

entre instigador y autor mediato.

Soporte legislativo que conduce a mantener las afirmaciones asentadas
en el parrafo anterior; es manifiesto en el ordenamiento federal, la interaccion
intimamente directa que se requiere entre autor y participe secundario, para
gue nazca a la vida juridico de caracter penal el modelo de instigacion
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instaurado para los delitos de competencia de la federacion, en donde no se
cuenta con el alcance punible para sancionar al participe del participe, como
podria ser el instigador del instigador o el instigador del complice, al fijar de
acuerdo a lo expuesto en la norma, limites sélo entre los sujetos intervienen
directamente, principal y accesorio del acto ilicito regidos por una inmediatez,
lo que se podria considerar la ruptura de un eslabén causal entre participes
secundarios en serie sucesiva, consistente en, que no se puede castigar a una
persona previa al instigador, ya sea por que también sea determinar o complice

por ayuda previa a la induccion.

El ordenamiento sustantivo penal de Coahuila, a la inversa que el cédigo
federal maneja una instigacion indirecta, al permitir sancionar a la persona no
solo cuando sea el determinador del autor material, sino también cuando sea el
instigador del complice, al ser tajante el dispositivo 33 apartado B fraccion | de
la compilacidon penal, que se considera que obra con un grado de participacion
ex antes a quien determina a otro a brindar ayuda o auxilio en su ejecucion, es
decir, ser instigador de un complice por ayuda previa o simultanea a la

ejecucion.

Por dltimo, la ley penal nuevoleonense presenta una seria carencia de
descripcion, asi como confusion de figuras de induccion y autoria mediata, el
primer apunte se dirige que no define en si que es la induccion, al no realizar a
detalle los elementos del contenido de la participacion secundaria lo que
violenta el principio recientemente evolucionado de la legalidad en su vertiente
taxatividad; pero la magnitud mas grave que presenta el dispositivo 39 del
ordenamiento punitivo de Nuevo Leon, es el desacierto de equivocarse al
mezclar una forma criminal secundaria con el autor principal a titulo mediato,
al atender en los términos tradicionales el concepto de induccion en el empleo
practico del derecho penal, que lo seria, quien induce a una persona a ser el

autor material de un delito, empero compeler es un término totalmente distante
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del instigador, al definirse: Obligar [a alguien] a hacer algo,*® por
consecuencia, si se obliga a otra persona hacer algo en contra de su voluntad,
es decir, que en la conducta de autor no hay acto volitito de realizar el hecho
ilicito, por la falta del elemento voluntad se encuentra excluido de delito, de ahi
gue quien lo forzé a realizar la accion u omision se convierta en un autor
mediato, al servirse de una persona excluida de delito y no existiria legalmente
la actualizacion de alguna figura accesoria secundaria dependiente del autor

directo.

Muestreo de la ley que regula la instigacion del que se desprende una
variedad en la redaccion de la norma, las cuales al recapitularse se encuentran

en los siguientes términos:

A.- Instigacion directa:

e Instigacion.- Es la figura natural de la instigacion, exclusiva de
una relacién directa entre la persona que determina a otro u otros
a ser autor y el instigado, sujeto que materializa la ejecuciéon del

acto delictivo.

B.- Instigacion indirecta o en cadena:

e Instigador del Complice.- El que induce a un individuo o conjunte

de ellos para auxiliar o ayudar a otro en la ejecucion de un delito.

A las anteriores formas de determinacion, le faltaria que sistematizaran
en la ley penal dentro de la comunidad criminal, las subsecuentes formas de

participacion secundarias del autor:

%28 _ rae. es/dpd/compeler
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e |Instigador del Autor Mediato.- Consistente en un participacion
indirecta, con el fin de determinar a otro individuo para que se

sirva de una o varias personas excluidas de delito.

e Instigador del Instigador.- Se estructuraria con la participacion
de una persona que determine a otra, para que esta a su vez,
induzca a un individuo a cometer la ejecuciéon material del hecho

como autor directo.

De las expresiones de la norma punitiva en materia de sociedades
delictivas sancionables por el orden penal, se desprende una apertura a ir
ampliando los moldes del autor secundario, al estatuir formas de participacion
indirectas o en secuencia que permiten extender bajo cierta rigidez el brazo de
la ley a los delincuentes, ante la creciente industria criminal, que sin este tipo
de apartados de extension directa e indirecta impediria castigar a las jerarquias
de mayor altitud en la delincuencia, al trasmitirse las ordenes a través de una
serie de subalternos hasta la ejecucion del evento. Tenor que sirve de apoyo
para que el legislador formule los mecanismos para describir bajo los principios
de legalidad y taxatividad figuras amplificadoras del tipo directa y en cadena,
gue sirvan para detener la ola delincuencial, pero con respeto a la garantia de

seguridad juridica de todo gobernado.

No es Obice de los comentarios anteriores, traer a cuenta una serie de
definiciones expuestas por los doctrinarios que han aportado su conocimiento
para desarrollar el contenido de los elementos y caracteristicas del instigador,
los cuales se asientan para incrementar el desenvolvimiento de la figura
secundaria en analisis: Instigador es quien, queriendo que otro se autor de un
injusto doloso lo determina al mismo. En consecuencia, la instigacion supone el

dolo del instigador y el dolo del autor al realizar la conducta tipica y antijuridica
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a que el instigador le determina.*® Instigador de un hecho punible es el que
hace surgir en otro, con voluntad de instigar la resoluciéon de cometer un hecho,
y da lugar, de tal manera, a que cometa el hecho como autor.** La induccion o
instigacion es el influjo intencionalmente realizado sobre una persona para
determinarla a la comision de un delito.**! Seria la induccién o instigacion por la
cual se hace que otro plenamente responsable, ejecute el hecho en que

consisti6 el delito.?*?

Conceptos que reafirman que en antafio los doctrinarios de la teoria de
la participacion criminal optaban por la formula directa entre participe y autor
en una inmediatez y eficacia entre las personas que convivian en la comunidad
delictiva, justificando como una consecuencia de la naturaleza accesoria de la
participacion en el delito cometido por un tercero, de modo que el participe del

participe no es penalmente responsable.?*

5.7.2. El dolo y culpa en la instigacion.

Las legislaciones asentadas ponen de manifiesto el dolo en la
norma accesoria de la participacion denominada instigacion o induccion,
escenario al parecer intrascendente para el elemento subjetivo del tipo penal,

sin embargo, la situacidn no es tan tersa como aparenta ser, al contar con

%29 _ zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo IV, Ob. Cit. p. 391.
0 _ Mezger, Edmund. Ob. Cit. p. 313.
%1 _ Cuello, Calén. Ob., Cit., p. 549.

%2 _ Carrancay Truijillo, Raul Carranca y Rivas, Radl. Derecho Penal Mexicano, Parte General,
Vigésima edicion, ed., Porrda, p. 675.

%% Olasolo, Alonso Héctor. TRATADO DE AUTORIA Y PARTICIPACION EN DERECHO PENAL
INTERNACIONAL, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013. p. 55 in fine.
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diverso dispositivo el Cdédigo Penal de Coahuila, que prevé la instigacion
culposa. Originando un estudio de mayor escala en el dolo de la instigacion,
gue por principio de cuentas al concurrir una pluralidad compuesta
minimamente por dos personalidades, da lugar a que se hable de la existencia
de un doble dolo,*** matizado en una condicion psiquica de persuadir a una
persona que sea el autor material del hecho criminoso y en segundo lugar
perseguir el resultado proyectado por el instigador en manos del autor del
hecho, criterio que tiene su oponentes, quienes rechazan terminantemente la
existencia de dos dolos, consistente en producir el hecho mediante la decision

del instigado.®*

Nuestra opinién se decanta a la existencia Unicamente de un dolo, en
vista que el dolo del instigador tiene que estar encaminado a través del autor,**
resultando natural, que la conducta se dirigia como un todo y no como una
serie de fracciones que cada una tenga una autonomia o independencia que
no se relacione en si con el objetivo primario, consistente en la determinacion
de cometer el hecho ilicito, al fundamentar el hecho a realizar en el
sometimiento al dolo que inicia en una fase interna del determinador y concluye
con la fase externa de la exteriorizacion de que se cometa el delito por medio
de un instigado, es cuando se esta englobando facticamente una accion dolosa
sin particiones que den lugar a fragmentar diversos sucesos con dolos

separados.

No hay instigacion culposa al delito doloso o culposo, ni instigacion

7

dolosa al delito culposo,®*’ sin que el criterio de algunos especialistas del

% _ Fierro, Guillermo. Ob. Cit. p. 426.
%% _ Zaffaroni, Eugenio. Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo IV, Ob. Cit., p. 392.
%% _Welze, Hans. Derecho Penal Alemén, Ob., Cit., p. 140.

%31 _ zaffaroni, Eugenio. TRATADO DEL DERECHO PENAL, Tomo IV, Ob. Cit. p. 391.
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derecho sea universal, al existir voces que indican la instigacion puede ser
dirigida también a la comision de un delito culposo,*® doctrinas que transitan
en ambos sentidos por los ordenamientos penales mexicanos, si recordamos el
articulo 13 fraccion V del Cddigo Penal Federal, se refleja la clara imagen del
primer supuesto anotado en este paragrafo, en el sentido de no admitir la culpa
en la instigacion, no obstante la regulacion establecida para la federacion,
existen otras legislaciones estatales que aplican una vision tedrica de otros
relieves a las formas de participacion secundarias, en las que se admite, que la
instigacion puede direccionarse a un delito culposo, tal es el caso de la entidad

de Coahuila que indica:

REFORMADO, P.0. 17 DE MAYO DE 2013)

Articulo 41 (Culpa de terceros)

A la persona que no cause materialmente el resultado, el mismo le
serd penalmente imputable de manera culposa, cuando aquélla
concrete su conducta conforme a alguno de los supuestos

siguientes:

|. (Determinacion culposa). Cuando determine a otro a realizar la
accion culposa que causa el resultado tipico, siempre y cuando se
halle presente cuando el sujeto efectia la accion culposa a la que

fue determinado por aquél.

Pongamos el ejemplo de aquel padre que motiva a su hijo adolescente a
manejar un carro en una via de alta densidad bajo su supervision, aun cuando
el joven no tiene la pericia suficiente para conducir un automotor y menos en
aeéreas de transito congestionado, lo que ocasiona que ante la impericia del
inmaduro chofer cause un accidente automovilistico; cuadro escénico que

actualizaria la forma de participacion culposa secundaria, en la entidad de

%% _ Mezger, Edmund. Ob. Cit. p. 315
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Coahuila, al reunirse con el hecho ejemplificado, que el progenitor indujo a su
vastago a conducir, no obstante conocia de la falta de oficio de su hijo en el

volante, lo que fue determinante para los dafios por culpa suscitados.

Leyes penales y ejemplos con los que se logra estampar como la
doctrina influye en las normas penales, que dependiendo de los avances
académicos que se tengan en la legislaturas, se logra crear herramientas
efectivas para persuadir o corregir conductas delictivas que son dafiinas para
la sociedad, constituyendo un paradigma para férmular criterios invariables en

toda nuestra nacion de como debe estar redacta una buena codificacion penal.

5.7.3. Forma, tiempo y modo de instigar.

5.7.3.1. Forma.

El hombre, al igual que otros seres vivientes que habitan el orbe
interactian de manera cotidiana al convivir en comunidad, sin embargo, como
signo distintivo el ser humano para interactuar no lo realiza de manera
instintiva, por el contrario, utiliza la inteligencia para desarrollar mediante una
accion u omision las pautas a seguir en la sociedad, por lo tanto, se debe
revisar si estas dos formas de conducta son propias para instigar a una

persona.

Jescheck considera que la instigacion requiere siempre una conducta
activa, no siendo en general admisible la instigacidbn por omision como forma

de induccion,* siguiendo la voz del doctrinario, acordes con esta hipétesis la

% Donna, Edgardo Alberto. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION CRIMINAL, pp.128-129.
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teoria dominante rechazan la posibilidad de induccion por omision,*®
postulados que recogemos al atender que una inactividad voluntaria no
estimula la determinaciéon de cometer un acto ilicito en el autor material, al
requerir la figura secundaria de una participacion que disuade a uno o varios
individuos, consistente que convenza a otro de dirigir su conducta para
constituirse en el autor principal del hecho tipico, engranaje que es imposible

realizarlo mediante una instigacion de la omision.

Panorama que nos proyecta a la acciéon en forma de comunicacion,
como unica forma de instigar a otro individuo, la cual puede ser oral, visual o
escrita, influir en la psique de una persona mediante la palaba hablada o por
medio de caracteres, no presenta un problema de representacion al ser de las
formas mas comunes de interactuar del ser humano, situacion que sufre un
giro al tratarse de la comunicacion visual al encontrarse mezclada con el
lenguaje corporal, siendo una manera de comunicarse de las personas que
cuenta con una capacidad diferente sordo mudos; en el mundo de las
conductas que podrian considerarse delictivas, tenemos el caso de esta
comunicacioén visual-corporal en la figura del emperador, el César en el coliseo
romano donde los gladiadores combatian, calor de la batalla donde uno de
ellos quedaba derrotado, pero en muchos de los caso no perdia la vida, sin
embargo era el César quien determinaba la suerte del abatido con un ligero
movimiento de mano, donde si indicaba al ganador con el dedo pulgar hacia
arriba se deberia dejar vivir al combatiente derribado, en cambio si el pulgar se
indicaba hacia el suelo debia darse muerte al vencido, éste puede ser un
ejemplo de un lenguaje corporal visual con el que se convence a que se realice

una conducta mortal.

%40 _ Bacigalupo, Enrique. Derecho penal Parte general, Ob., Cit., p. 564.
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5.7.3.2. Tiempo.

La extension del tipo denominada instigacion debe ser visualizada
también, bajo la Optica si el transcurso del tiempo es un factor que incide en la
ruptura entre instigador e inducido, o es intrascendente, que después de
transcurrido un plazo sin la materializacion por parte del autor principal se
anule la determinacion del hombre de atras para la comisiéon del evento
delictivo, por consecuencia, este actor secundario de llegarse a consumar
guede excluido de delito por el simple paso del tiempo o por el contrario sigue

teniendo un grado de patrticipacion sancionable penalmente.

La figura del instigador consiste en determinar a otra persona para que
ejecute la comision de un hecho delictivo, concrecion con la que activa el
modelo amplificador del tipo penal, concepcién de la forma de participacion que
no se encuentra regida por una temporalidad en su descripcion al cimentar sus
bases en influir de tal modo en la psique de otro individuo que surja la decision
de convertirse en el autor material, por lo tanto, el trascurrir del tiempo entre la
induccion y la ejecucion del acto criminal resulta insubstancial para la
actualizacion del extensor del tipo penal, en virtud, que el instigador no tienen
el dominio del hecho. El provoca dolosamente al autor para que dé comienzo a

341

la ejecucion del delito™" y dependera de cada autor directo la planeacion,

capacidad y estudio para perpetrar el evento ilegal punitivo.

Otro parametro muy distinto arrojaria, si existiera una condicion entre
inductor e instigado, en relacion a una temporalidad en la realizacion del
hecho, ya que de no cumplirse bajo las circunstancias acordadas, el exceso en
el tiempo, por la imposibilidad de cometer el acto o por el capricho del actor

principal derivaria en la consecuencia, de no sancionar a quien determing en

341,-Bramont, Luis Miguel y Torres Arias. Manual de Derecho Penal Parte General, 22 edicion, Editorial y Distribuidora de

Libros S.A., Lima, 2002, p.412.
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un primer momento a cometer el delito, lo que se desvanece por el
incumplimiento en la condicion, lo que podria considerarse una excepcion en el

proceso vinculante entre autores y participes.

5.7.3.3. Modo.

Existe una multitud de modos objetivos o0 subjetivos de cdmo crear en el
autor la decision de realizar el hecho delictivo,®*? al influir las caracteristicas del
hombre de atras y las del inducido, en vista que las circunstancias de cada
individuo varian atendiendo a su temperamento, estado econémico o de animo,
las influencias que recibe de las personas que lo rodean y las particularidades
del acto a ejecutar, detonantes para que un instigador pueda convencer a un
autor directo de consumar el hecho, al existir personas que por medio del
dinero son materia dispuesta para cometer los mas atroces crimenes, otro
grupo de sujetos se encuentran atraidos a la manera ostentosa que viven los
capos, por lo que facilmente son atrapados por la red del hampa, esos y
muchos supuestos mas se pueden colocar para determinar a un individuo a

cometer un acto delictivo.

Sin embargo, no todas las formas de quebrantar la voluntad de una
persona generan una forma de autoria, es el caso, cuando se utiliza la
violencia o la intimidacion, lo que convertiria al “instigador” en autor mediato,
en virtud que la persona que ejecuta el acto se encuentra eximido de delito, al
encuadrar en una excluyente de inculpabilidad, al ser sélo un medio
manipulado por la persona que realmente quiere el delito, quien doblega la
voluntad de la persona con un mal grave de realizacion cierta, al no poder

exigirle el Estado apegarse al derecho positivo ante el temor de resultar

342,-Vi||avicencio, Terreros Felipe A. Derecho Penal Parte General, Primera reimpresion, Lima, Editorial Juridica Grijley
E.I.RL., 2006, p. 513.
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dafado en su persona o su familia, circunstancias que obligan al ejecutor
realizar el hecho.

5.8. Delito de Instigacion.

El derecho penal regula las interacciones que reflejan el comportamiento

mas ofensivo a la estructura social,**

encuadrando en algunos de los delitos
autobnomos la instigacion o induccion como verbo del tipo penal, lo que
representa que no es necesario realizar un estudio del amplificador del tipo
penal consistente en la determinacion al encontrarse inmerso dentro de la
descripcion legal, al contener elementos propios para su configuracion de autor
material, al que podrian confluir las formas de intervencion tipica, es decir, una

pluralidad de sujetos como lo seria coautores, complices y hasta instigadores.

El ejemplo mas recurrente por la doctrina, es de induccién por auxilio o
ayuda al suicidio, empero la ley contempla méas supuestos legales en la que
utiliza una forma de participacibn como es la instigacion como tipo penal
autonomo, otra de las descripciones punitivas con estas caracteristicas es la
discriminacion delictiva, consistente en incitar a la violencia u odio en contra de
una o grupo de personas, por su género, ideologia, preferencia sexual, raza,
origen étnico, nacionalidad, tipos penales mono-subjetivos al poderse realizar
la conducta solo por una persona, sin que esto sea impedimento para que

concurran varios individuos en la comisiéon del acto criminal.

Ofensas penales mediante la cual, el sujeto activo s6lo cuenta con el
dominio del hecho en relacion a la accion de induccién de un sujeto pasivo

indeterminado y no en relacion con la muerte del suicida o la consumacion de

3 Busato, Paulo César y Montes, Huapaya Sandro. Introduccién al Derecho Penal. Fundamentos

para un sistema penal democratico, Managua Nicaragua, Instituto de Estudios e Investigacion
Juridic, 2009, p. 114.
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una discriminacion en contra de las personas, ya que éstas dependen de la
persona que se quiere privar de la vida o del autor material de la

discriminacion.

Al resultar el suicidio una conducta atipica, el suceso de privacion de la
propia existencia de una persona impediria que se castigara al instigador como
forma de participacion criminal, al no existir autor material, al ser
intrascendente la pena para el suicida, sin embargo, la vida es un bien juridico
indisponible, situacion que obliga al Estado a establecer una especial tutela
ante eventos de esta naturaleza, proyectando una estructura tipica con un
grado de certeza aceptable, la que se puede apreciar en el numeral 322 del
Caodigo Penal para el Estado de Nuevo Leon, en este tenor es razonablemente

aceptable este tipo penal.

Por lo que respecta al delito de induccion a la discriminacion prevista por
el articulo 239 fraccion | del Cddigo Penal de Coahuila, es de indicarse que uno
de los supuestos punitivos consiste en: Incite al odio o a la violencia contra una
persona, en el supuesto de la violencia, si ésta se llega a materializar por el
instigado, estariamos en presencia de una legislaciéon sin armonia con la
dogmatica penal, al encuadrar en dos supuestos, uno como delito autbnomo y
otro, en una figura de amplificador del tipo denominada instigacion, induccién o
determinacién, en vista que al ejecutar un acto de violencia por motivos de
discriminacion actualizaria la autoria material y el hombre de atras una forma

de participacion secundaria.

5.9. Complicidad.

El articulo 13 fraccion VI del Cédigo Penal Federal, establece que el

complice es la persona que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para
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su comision, descripcion que resulta redundante, al ser sinébnimos auxilio y
ayuda, porque tales sustantivos corresponden a verbos que tiene igual
acepcion,®*** por su parte, doctrinarios como Fontan Balestra la definen en los
siguientes términos, complicidad es el acto por el que dolosamente se pone
una condicion del hecho, coincidiendo en la resolucion delictuosa, sin cumplir
la accion tipica, ni valerse de otro para ejecutarla,*®* Francesco Carrara la
conceptualizaba, el que se encontraba implicado en un delito consumado por

otro, 34

mientras Zaffaroni la delimita en los siguientes términos, los que
cooperan de cualquier otro modo a la ejecucion del hecho y los que presentan
una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo,*’ amplificador
del tipo penal que requiere para nacer a la vida juridica de un hecho delictivo
principal ajeno al complice, ejecutado por un autor material, acto de
cooperacion por el que alcanzara un castigo penal aun sin actualizar ninguno
de los elementos del tipo penal, al consistir su conducta en acciones u
omisiones atipicas, sin embargo, al existir una convergencia subjetiva y
objetiva, generada por la contribucién del complice para la materializacion del
acto criminal anterior, concomitante o posterior al acto delictivo, motivo

suficiente para imponer la sancion.

5.9.1 Requisitos.

De la descripcion legal y de los conceptos doctrinales se obtiene, que se
necesita la concurrencia de ciertos requisitos para la actualizacion la extension

del tipo, denominado complicidad:

%4 Hurtado, Pozo José, Ob., Cit., p. 277.
¥>_Fontan, Balestra Carlos. Ob., Cit., p. 430.

%6 _Carrara, Francesco. Derecho Penal, Volumen 3, Clasicos del Derecho, Harla, S.A. DE C.V. p.
166.

347_. Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo V, México, 1% edicion,

Primera reimpresion, ed., Cardenas Editor y Distribuidor, 1997, p.341.
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Primero: La participacion de dos o mas personas con vinculacion entre el
hecho principal y la accion del complice,*® evento que se analiza por medio de
la convergencia objetiva y subjetiva, con la demostracion de la existencia de
una conducta tipica, antijuridica y culpable, consumada o grado de tentativa,

gracias al aporte doloso del actor secundario.

Segundo: El auxilio del complice es una intervencion intencional en un
acto doloso, en donde no se admite una complicidad por negligencia,®
conocido en la doctrina como el doble dolo, al tener que actuar este participe
es una intervencion voluntaria y consiente del hecho delictivo que va a llevar a

cabo el autor directo.

Tercero: El complice s6lo sera sancionado penalmente, por el suceso
criminal que pretendié ayudar y que fue ejecutado al menos en grado de

tentativa, originado por el contexto delictivo.

Cuarto: La complicidad puede prestarse antes, durante o después de la

comision del hecho penalmente relevante.®*°

8 Velazquez, Veldzquez Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General, 52 edicion,
Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogota D.C., 2013, p. 593.

9 Hurtado, Pozo José. Ob., Cit., p. 278.

350,- Registro digital: 2003061. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Décima Epoca. Materias(s): Penal. Tesis:

1.60.P.25 P (10a.). Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 3, pagina
2023. Tipo: Aislada

INSTIGACION Y COMPLICIDAD. SUS DIFERENCIAS Y RASGOS CARACTERISTICOS (LEGISLACION DEL DISTRITO
FEDERAL).

“.... Por su parte, la complicidad: a) Implica igualmente la existencia de una relacién de por lo menos dos personas, el autor
y el cémplice, es decir, el que realiza la accion tipica y quien sdélo presta ayuda o auxilio, siendo este ultimo un mero
participe; b) el complice, como el instigador, no tiene el dominio del hecho tipico, éste lo tiene Unicamente el autor; c) la
conducta del complice es también accesoria de la conducta del autor, es decir, aquél sélo responde de su auxilio o ayuda si
el hecho principal es realizado por el autor; d) la ayuda o auxilio puede prestarse de diferente manera o por diferente medio,
dependiendo del hecho principal; puede ser a través de una aportacion fisica (facilitando el lugar o el medio) o psiquica
(animando), y pueden prestarse antes, durante o después de la comision del hecho penalmente relevante; y e)
también se trata de una conducta dolosa, lo que implica que el complice debe tener conocimiento de que el autor quiere
cometer un determinado hecho delictivo o que lo estd cometiendo y, con base en ese conocimiento, quiere ayudarlo o
auxiliarlo.
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5.9.2. Lacomplicidad por accidon u omision.

5.9.2.1 Accioén.

La manera mas comun que se efectia la complicidad es mediante una
accion, consistente en ese movimiento corporal con el que se ayuda a otra
persona para la consumacion de un crimen, consistente en el auxilio fisico o
material al proveer de los objetos propios necesarios para la consumacion del
ilicito, un arma de fuego o alguna sustancia para privar de la vida a una
persona; también se puede dar el caso de una cooperacion intelectual,
mediante la cual se le instruye por asesoramiento como realizar el delito,
verbigracia como abrir una caja fuerte, o el encendido de un automotor sin
contar con la llave, por ultimo una ayuda psiquica,0 robustecimiento de la
voluntad delictiva del autor que no alcanza el grado de la induccion®* a través
del refuerzo motivacional de la decision criminal tomada por quien va a ser el
autor del delito, quien previamente contaba con la determinacion de realizar el

hecho, pero con algunos resquicios para la ejecucion.

En el auxilio material con el aporte de objetos, para que la conducta del
autor secundario sea relevante, las cosas puestas a disposicion deben ser
idoneas para la perpetracion del hecho antijuridico, previo acuerdo expreso o
tacito entre autor y participe, de no colmarse el supuesto del objeto apropiado
para la ejecucion tipica de la conducta, no se puede judicialmente imponer
pena al participe en calidad de instigador, por ejemplo con la entrega de un
amuleto por parte del participe, no se podria imputar por una complicidad
material por no consistir en un objeto apto para la consumacién de un delito,

pero si se podria considerar una complicidad psiquica, si a través totem

351,-Cuel|o, Contreras Joaquin. EL DERECHO PENAL ESPANOL, PARTE GENERAL, Volumen I,
Teoria del delito (2) Madrid, Editorial DYKINSON, S.L., 2009, p. 304.
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fortalece el deseo delictivo, instrumento que si bien no es adecuado para un
tipo de complicidad, no se debe descartar en automatico, al tener una

relevancia para ciertas personas que los conlleva a ejecutar el hecho.

5.9.2.2. Omision.

La complicidad por omision, se puede hacer visible, al tratarse de la
ayuda de un individuo que por medio de una inactividad coopera con el autor
del delito para la consumacion del hecho antijuridico, la Primera Sala de la
Suprema Corte, en su tesis registro digital 233960,%*? fija el caso de un
comandante de la policia que permiti6 que entraran a la celdas a un grupo de
personas para que golpearan a un interno, quien resultdé muerto por las
lesiones inferidas, acto que arroja una complicidad omisiva, al contar el
guardian de orden con una calidad de garante que lo obligaban a colocar un
obstaculo entre los autores materiales y la victima para evitar vulnerar el bien

juridico protegido, en el caso particular la vida de las personas.

Ilgual contexto legal se sitia en un delito de omision simple, en donde al
contener un hecho negativo la conducta tipificada, pareciera casi imposible
entrelazarlo con un complice por omision, al consistir en que ambas conductas
sean de caracter negativo, sin embargo, ante la multitud de acontecimientos

diarios de la vida en comunidad se encuentra dentro del campo legal, la

352,- Registro digital: 233960. Instancia: Primera Sala. Séptima Epoca. Materias(s): Penal. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion. Volumen 217-228, Segunda Parte, pagina 18. Tipo: Aislada.

COMPLICIDAD OMISIVA.

En el caso, el procesado aceptd que en su presencia golpearon al ahora occiso, ademas de que estando éste en la carcel
permiti6 la entrada a los coacusados para que le dieran una "calentada". Posteriormente se dio cuenta de que estaba
muerto el detenido y ayudd a sus coacusados para aparentar que aquél se habia suicidado. Lo anterior es méas que
suficiente para advertir que el inculpado actu6 en complicidad por omision, pues siendo comandante de la policia municipal,
tenia el deber juridico de actuar; al no hacerlo y permitir que golpearan al occiso y cooperando como lo hizo, posibilité la
comision del delito de homicidio; sin que para ello hubiera sido menester un acuerdo previo, pues fue concomitante al hecho
y de naturaleza tacita entre los participantes. Por lo tanto, actu6 en complicidad omisiva en términos del articulo 13 del
Cadigo de Defensa Social del Estado de Puebla.
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omision de auxilio médico,** consistente en la inactividad del profesional de la
medicina en brindar la asistencia médica correspondiente al enfermo o
accidentado grave, tipo que admitiria una participacion de un cémplice por
omisién, como lo seria el administrador del centro médico, encargado de la
supervision de la atencién de los médicos a los pacientes, que no obstante se
entera que el galeno del area de urgencia no atiende a un moribundo, decide
no hacer nada, no obstante tiene la obligacién de constrefiir al omiso, lo que le

generaria al administrador una responsabilidad por omision.

%53 _ Articulo 214 (Omision de auxilio médico)

Se impondra de tres dias a seis meses de prision y de trescientos a quinientos dias multa, o de un mes a tres meses de
trabajo en favor de la comunidad, relacionado con la medicina, y de trescientos a quinientos dias multa, a quien ejerza la
medicina y omita atender a un enfermo o accidentado que tiene ante él, y que, de no brindarle la asistencia posible, corra
peligro su vida o que se agrave su enfermedad o padecimiento. (Cédigo Penal del Estado de Coahuila.)

262



6. Conclusion.

Una manera tradicional de profundizar el razonamiento de los eruditos
del derecho penal para explicar la magnitud, repercusion y eficacia de sus
teorias penales que exponen, por medio de ejemplos, ya sea, de situaciones
veridicas que se han presentado en los tribunales o de casos construidos en el
“laboratorio” mental, donde se procesan una serie de reflexiones en base a las
estructuras, modelos o teorias, que serian la solucion a los problemas que se
encuentran inmersos en la sustancia y el contorno del derecho penal. En un
giro a esta practica, al tener un punto de vista unanime los doctos del derecho
punitivo, en el sentido que el autor del delito se ubica en el tipo penal, es
natural que las formas de participacion criminal también se sitien en este
elemento del delito, en consecuencia, es una figura amplificadora del tipo
penal, por consiguiente debe ser redactadas por los Organos legislativos y
aplicada por los encargados de administracion la justicia, cumpliendo a
cabalidad con el principio de taxatividad. Circunstancia idéneo para iniciar no
con un ejemplo sino con una analogia, que contextualice la afirmacion que
sostenemos en la presente tesis, en el sentido que las formas de participacion
son una extension del tipo penal, por consiguiente, se convierte en una
obligacion para los integrantes del los congresos dar cumplimiento al mandato
de determinacion y a los Juzgadores aplicar irrestrictamente el principio de
taxatividad.

Al igual que el estudio cientifico penal de la teoria del delito en la que
fijamos las bases del presente pensamiento, cuyos iniciés estuvieron en la voz
del maestro aleman Franz von Liszt; por su parte, la innovacion conjugada con
la capacidad cientifica y tecnolégica fecundaron el nacimiento del automovil de

combustion interna en manos del ingeniero teuton Carl Benz, considerado el
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inventor del automovil,**

sin restar ningun merito a Bertha Benzm mujer de
talante inquebrantable, quien al ser la esposa del inventor y sin anuencia de su
marido realizé el primer viaje en vehiculo automotor de la historia al transitar

180 kilbmetros en Alemania de Mannheim a Pforzheim.

Pareciera que la analogia entre las formas de intervencion tipica y el
vehiculo no encuentran ninguna similitud, sin embargo, no es asi, al analizar la
evolucion de la teoria del delito, como el proceso de transformacion de
automovil. En el progreso de automovilismo se observa que inicié un carro con
tres ruedas, que después pasO a contar con cuatro neumaticos, con el
transcurso del tiempo el motor se ubica por lo general en la parte delantera con
traccion trasera y posteriormente de unas renovaciones con traccion delantera,
asi mismo, se encuentran coches con motor en la parte posterior traccion
trasera, se puede describir mas variantes, pero para la analogia, sélo se debe
indicar que independiente, si es el primer vehiculo que se puso en marcha en
la tierra 0 es el Ultimo que acaba de salir de una fabrica, o en referencia al
modelo, motor, los caballos de fuerza y de su traccién, el conductor en todos
los casos invariablemente se encuentra tras el volante y el copiloto se

encuentra dentro de la misma cabina, asi como sus acompafiantes.

Traspolado al mundo de la teoria del delito, encontramos que inicia su
estudio dogméatico con una definicion de movimiento corporal voluntario que
genera un cambio en el mundo juridico, que posteriormente se analiza la
antijuridicidad y se incluye la tipicidad, catapultando de la culpabilidad, el dolo y
la culpa a la conducta tipica, al pasar de una escuela clasica a la finalista,
empero el denominador comuan independientemente de la escuela o la doctrina
o la conjuncion de elementos o presupuestos del delito que presenta cada una

de ellas, es en el sentido, que el autor del delito siempre esta en el tipo penal,

¥4 https://historia.nationalgeographic.com.es/a/bertha-benz-pionera-automovil_15291.
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por lo tanto, sus acompafantes en la comision delictiva, participes criminales,
se encuentran en la misma cabina, es decir en el tipo, pues ubicarlos de
manera independiente o en otro elemento hace imposible o de dificil manejo el
estudio y aplicacion de la sancion de quien no lleva el control del hecho materia
del ilicito.

Como lo respaldo en la presente tesis, las formas de intervencion
criminal son amplificadores del tipo al realizar el estudio donde se descarta
completamente que no comulga las formas de participacion con la
antijuridicidad, culpabilidad, mucho menos con la consecuencia del delito
denominada punibilidad, por ser su ubicacion adecuada en el tipo como figura
de extension, premisa fundamental que sirve de base para reafirmar que a la
participacion en materia punitiva, le son aplicables los mismos principios que al

tipo penal que contiene intrinsecamente contenido la autoria.

De no aplicar los axiomas del tipo a todas las formas de participacion,
en sentido amplio o estricto, se genera un desequilibrio en la base del
juzgamiento de una persona que se ven involucrados en un evento delictivo, al
considerase incomprensible la esfera de proteccion al autor al arroparlo en
base al principio de legalidad con sus diversas reglas que comprende, mientras
en las diversas formas de intervencién criminal se cumple parcialmente, al
materializarse solo el principio de reserva de la ley, al ser normas en sentido
formal y material las que regulan a quienes no cometen el hecho principal, al
encontrarse invariablemente en el derecho mexicano en uno de los apartados
de la parte general del codigo penal, los dispositivos que regulan autores,
coautores, instigadores y complices, con el que se cumple un diverso principio,
el de ley escrita, al encontrarse redacta en los ordenamientos penales de

manera textual las formas de participacion criminal.
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Sin embargo, no obstante se cumplen los anteriores apotegmas, el
axioma que no se cumple al momento de redactar la intervencion criminal en el
derecho punitivo es el de ley estricta, que comprende el principio de estricta
legalidad o de determinacion de la ley o taxatividad, en virtud de exceder la
textura abierta de las normas que claramente expone Hart en su obra, al
encontrarse expresadas de una manera extremadamente vaga, que no dan
oportunidad a una persona de un nivel escolar de preparatoria, educacion
obligatoria en México y en algunos de los casos hasta incomprensible para los
profesionales del derecho, entender cual es el alcance de la norma, para poder
ser considerado como actor secundario en el hecho principal, con grado de

participacion punible.

La anterior aseveracion se sostiene de la simple lectura del articulo 13
del Cddigo Penal Federal, cuya ultima reforma en este apartado se vivio el 10
de enero de 1994, normativa que es adoptada en la mayoria de los estados
gue integran la Republica Mexicana, la cual no cumple con el principio de
taxatividad de la norma penal, al existir una vaguedad en las oraciones que
forman las diversas fracciones del dispositivo en comento; a fin de patentizarlo
se trae a colacion el apartado del dispositivo indicado con el numero I, el cual
predica “Los que acuerden o preparen su realizacion”, en primer término no se
ubica en qué calidad encuadran los que acuerden o preparen, es decir son
autores son participes; pero de mayor importancia para identificar la
indeterminacion de la norma, lo es que indica textualmente acuerden o
preparen su realizacion, la pregunta versa en el siguiente sentido, la realizacion
de qué? Del hecho, del tipo penal, del verbo contenida en el tipo o del delito
entendido en stricto sensu, dispositivo legal que no ofrece margen de apoyo, ni
de exactitud y claridad, para contar con la seguridad juridica de la conducta
gue esta sancionando, lo que trae como consecuencia, no dar cumplimiento al
principio de taxatividad, al generar una brecha muy amplia de interpretacion, lo
gue acarrea inseguridad juridica.
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La inexactitud también se localiza al apreciar la fraccion 1l y Ill del
numeral en analisis, al principiar la descripcion de la norma con un doble
articulo, de contexto plural “Los que los” realicen por si y en la siguiente
fraccion indicar Los que lo realicen conjuntamente, lo que equivale que ambos
dispositivos pretenden dirigirse a una pluralidad de personas, generando una
confusién de qué norma capta los coautores, perdiendo el sentido y fin de la
regla al ser ambigua, al iniciar la segunda fraccion con un contenido plural,
mientras la tercera comienza y termina la frase en plural, por consecuencia,
con serios perjuicios para el gobernado ante la incertidumbre de la ley,
independientemente de lo anterior se deja en el limbo a los autores materiales,
gue atendiendo a la cultura juridica en todas las legislaciones de nuestra
Nacién, se hace una referencia especial al autor en el apartado que algunos
llaman de la responsabilidad penal, no obstante se encuentre contenido en el

tipo penal.

A lo anterior se debe aunar que tampoco se determina que deben
realizar, como ya se menciond, si el hecho, el tipo penal, el verbo contenida en
el tipo o el delito entendido en stricto sensu, situacion que deja a conjeturas de
los intervinientes en la procuracion o administracion de justicia el alcance de la
norma, sin que se deba olvidar que en materia penal esta estrictamente
prohibido la interpretacion conforme o integradora en atencion a la tesis de
Jurisprudencia Registro: 167445, ya invocada.

La fraccion IV del dispositivo sujeto analisis tiene un grado
indeterminacion de un margen muy amplio, para ubicarlo que no cumple con el
principio de taxatividad al indicar textualmente “Los que lo lleven a cabo
sirviéndose de otro” lo que de acuerdo a la tradicion juridica penal se esta
refiriendo a la figura del autor mediato, atendiendo la aplicacion historica de la
norma, sin embargo, su ambigiiedad en la oracién que la describe dan origen

a incertidumbre o confusion, al iniciar con el mismo yerro de manifestarse en
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plural “Los” y el restante de dispositivo no da luz sobre la cobertura legal para
diagnosticar en que caso una persona se esta sirviendo de otra, es decir,
cualquier individuo se puede servir de otro independientemente si esta otra
cuenta o no con capacidad, tampoco de la literalidad de la norma encontramos
si debe estar excluida de delito del que se aprovechan; se puede dar el
supuesto de servirse de otra persona por acuerdo previo, verbigracia, una
persona con una capacidad diferente por pérdida de fuerza muscular se sirve
de un amigo para que perpetre el robo, es una de las interpretaciones que se
podia adjudicar a esta segmento y se podria atender a un sin niumero de
exegesis dado su alto grado de indeterminacion juridica, pues al atender a su
literalidad son multiples los supuestos que arrojan como resultado la
configuracion de servirse de otro, violentando con ello el principio de

determinacion de la norma.

Las fracciones V y VI se encuentran en igual situacion que la fraccion Il y
lll del dispositivo 13 del Codigo Penal Federal, de estar dirigida a un conjunto
de personas, al indicar “Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro
para su comision;” “Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito”; aunado que el
apartado V y VI se encuentra contenido en la fraccion I, en virtud que para que
exista una ayuda, auxilio previo o posterior a la materializacion del injusto
penal, por toda légica elemental debe existir el acuerdo o preparaciéon entre el
autor o autores y los participes, al ser naturalmente imposible que en la
comision de un acto doloso se lleve sin un acuerdo previo de voluntades, ya
gue de no existir acuerdo previo estariamos en el supuesto del denominado
doctrinalmente delito emergente que lo pretende regular la fraccion VIl del

mismo articulo del que se férmula la critica.

Las aseveraciones anteriores, conllevan a concluir sobre este dispositivo

federal del derecho penal mexicano que reglamenta la autoria y la participacion
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se encuentra totalmente desactualizado, al quedar claro en el desarrollo del
apartado del principio de taxatividad los inicios de este axioma de 1995 y su
germinacion con una plenitud mas abundante en su aplicacion a partir del afio
del 2005, momentos en que la Corte Mexicana empieza a ubicarla bajo su
denominacion y sus alcances, y la udltima reforma del dispositivo 13 del
ordenamiento sustantivo penal federal es del afio de 1994, lo que se traduce,
gue todavia no se emprendia con el estudio, analisis y explicacion del principio
de taxatividad con el marco de actividad decretado por el maximo tribunal en
México, para que se fijara dentro de los parametros de la participacion, al

encontrarse indudablemente en la autoria.

Las anteriores circunstancias, ubican a la autoria y participacion en un
campo fértil de oportunidades para actualizar la legislacion acorde a los
avances de las doctrinas, que verdaderamente si arropan el principio de
seguridad juridica Yy el principio de legalidad en beneficio de los gobernados, al
lograse con la transformacion del derecho una aplicacién acorde a los axiomas
democraticos del Estado de derecho, que siempre debe tener como horizonte,
la norma que mas amplitud contenga a favor de individuo y la de mayor
restriccion a la autoridad.

El principio de taxatividad en las formas de intervencion tipica vendria a
generar una verdadera revolucion ante las nuevas teorias de la imputacion
objetiva, que al tener un caracter valorativo carecen de toda determinacion y
certeza al momento de su aplicacion, situacion que reconoce Roxin y Jakobs
en su textos doctrinarios, ante los multiples ejemplos que manejan, donde
establecen una dicotomia de criterios ante el mismo evento con el que
plantean su doctrina dada su alta carga valorativa, desprendiendo una de las
caracteristicas principales del derecho penal, en el sentido que la norma debe

de ser descriptiva, pues con ello se logra el mayor entendimiento del receptor
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de la ley, logrando la funcion preventiva de la legislacion punitiva, asi como una

aplicacion certera ante la desobediencia del mandato.

De una interpretacion garantista del articulo 14 paragrafo tercero de la
Constitucion, son tres los principios fundamentales que reinan en el derecho
penal, consistentes en el de reserva de la ley, prohibicion de interpretacion
analdgica en perjuicio del procesado y el principio de taxatividad, tema central
de la tesis, en el sentido que se debe de aplicar a las formas de participacion
en materia penal. Situacion que se vuelve imperativa ante el nuevo contexto
matizado del dispositivo constitucional, por lo tanto, resulta urgente incluir este
principio en las formas de participacion a fin de no seguir vulnerado derechos
de los justiciables.

Fundamentos con los que se argumenta la tesis, la taxatividad en las
formas de participacion, que conforman una integracion perfecta, para la
debida estructura legislativa y teorica de estas figuras juridico penales, al partir
de un hecho principal, que el autor se encuentra en el tipo penal, lo cual es
inobjetable por la ensefianza en materia penal, aparte de encontrarse
sistematicamente la autoria en el tipo. Evento que nos conduce en sentido
directo para establecer de manera cierta que las formas de participacion
delictiva son amplificador del tipo penal, las consideraciones son multiples
como se asentdo en el presente texto, de no aplicar parametros legales
diferentes entre los autores y los participes, al encontrase protegidos por las
mismas reglas contenidas en el principio de legalidad y seria inadecuado el
brindar una mayor proteccion juridica al autor que a los participes, aunado a lo
anterior, con mayor peso desde el punto de vista doctrinal es el hecho que no
encuadra de manera natural en los otros elementos del delito, antijuridicidad,
culpabilidad y punibilidad, al circunscribir perfectamente su contenido como
amplificador del tipo penal, por consiguiente, le son aplicables los mismos

axiomas.
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Patentizado que debe recoger las formas de intervencion delictiva los
mismos principios que para el autor, se concluye didfanamente la aplicacion
del principio de taxatividad a la participacibn, como una manera de dar
igualdad juridica a todos los intervinientes en un acto punitivo, generando los
mismos beneficios descriptivos de la ley penal para todas las personas que
materializaron el hecho criminal, sin cargas valorativas solo para los participes,
mientras al autor con una aplicacion descriptiva lo que eleve el grado de
garantismo en el proceso punitivo solo en beneficio del autor y no de los

instigadores y complices.

De no aplicar el principio de determinacion de la ley en el momento de
creacion de la norma y principio de taxatividad al tiempo de su aplicacion a los
participes del delito, se esta propiciando una transgresion al articulo 14 de la
Constitucion y rompiendo con la hegemonia de la correcta aplicacion del
derecho penal a los seres humanos, al consistir en normas con las que mas

oprime el Estado a los ciudadanos.
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