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continuar, le suplico lea si, y s6lo si estd dispuesto a desintoxicarse de la
unica cara de dicho concepto (columna vertebral de la teoria general del
delito) que la historia nos ha tendido, la de la aplicacion estricta conforme
a la letra de la ley, y ya entonces, percatarse que existen otras aristas de
este prejuicio juridico.

Asimismo, mi propuesta no pretende de ninguna manera borrar el tipo
penal del mapa del Derecho escrito, lo que si garantiza, por el contrario,
es hacer reflexionar a aquéllos que durante toda su vida profesional como
juristas, como abogados, han pensado que el tipo penal no estéd sujeto a una
pizca de interpretacion.

. Introduccién

Pocas manifestaciones tan pétreas ha tenido la rama del Derecho Penal
desde la usanza romana cldsica como lo es la tipicidad, esa correspondencia
del hecho humano ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley
como delito. Desde mi punto de vista, la teoria del tipo es uno de los

! Oficial administrativo adscrito al Juzgado Decimoquinto de Distrito en Materia Administrativa
en el Distrito Federal. Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México.
2 Cortazar, Julio, Rayuela, México, Alfaguara, 2013, Capitulo 71.

235

DR © 2015. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

236 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

paradigmas mas acendrados no sélo del Derecho Penal, sino de la ciencia
juridica en general. Al momento de yo escribir estas lineas, cualquier jurista
podria dar por sentado el hecho de que el tipo penal es la contrasefia que da
acceso a punir una conducta especifica. Moldeado en palabras de Tamayo y
Salmoran,* no es una proposicion invocativa, persuasiva, patética, escénica
ni dramatica; por el contrario, el paradigma del tipo es un enunciado
declarativo, verificable (y por ello, afiade, falsificable), que no esta sujeto
a interpretacion alguna, maxima elevada incluso al cariz constitucional,
espina dorsal de la tipicidad misma.

Elpresente articulo tiene la firme intencidén de demostrar que ese perjuicio
tan enraizado, tan vuelto dogma por esta abstraccion del orden social que
conocemos como Derecho, es en realidad tan sujeto a la interpretacion
como cualquier otro enunciado impositivo que devenga de cualquiera de
las fuentes formales del Derecho cuyo cariz sea el romano canénico, cuyo
disfraz sea la norma escrita. Este trabajo tiene el propdsito de confirmar
que la espina dorsal del Derecho Penal, id est, el tipo, no es una aplicacion
tajante de lo que el legislador plasmé luego de un proceso constitucional
para la creacion de una norma. No, estas letras buscaran convencerle, lector,
que dentro de ese gran arbol cuyas ramificaciones tienen adjetivos tales
como civil, administrativo, laboral, constitucional, fiscal, e incluso penal, se
hallan normas escritas que estan sujetas a la interpretacion humana. Ninguna
de tales ramas, y enfatizo, ninguna, esta exenta a esa interpretacion, muy a
pesar de que la Carta Magna diga algo distinto.

Para lograr el cometido planteado, comienzo mi estudio exponiendo
como los “clasicos’ hicieron lo posible por mitificar el enunciado penal como
infranqueable ante la interpretacion. Posteriormente expongo mi propuesta,
erradicando la idea de que la tipicidad estd exenta a la interpretacion de
quien juzga, lldmese juez, magistrado o ministro, valiéndome de principios
basicos de argumentacion juridica. Ya en el ocaso de este articulo, concluyo
invocando la sapiencia de los juristas, sobre todo de aquéllos a quienes
les esta conferido el decidir en materia penal, para que mediten sobre el
egjercicio siempre estricto de interpretar normas escritas, dejando a un lado
la supuesta aplicacion tajante que siempre ha pretendido la teoria tipica.

3 Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, el paradigma de
la racionalidad y la ciencia del Derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 37.
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1. La mitificacién del tipo

Jiménez de Azua,* junto con otros penalistas del siglo que precede, hizo
lo imposible por afirmar que el tipo penal es una especie de contenedor de
letras cerrado con candado, y para cuya apertura sdlo puede utilizarse una
llave. Nada mas inexacto, pues olvido que las llaves pueden ser sustituidas
por desarmadores que nuestro sistema llama jurisprudencia, o por una fuerza
superior, que a nuestra legislacion le gusta nombrar 6rgano de alzada. Ya el
siguiente apartado se encargara de clarificar mi dicho.

Por consiguiente, penalistas como Jiménez de Azla, a quien se le
debe una de las frases mas sublimes de la doctrina,’ partié de un prejuicio
para desarrollar toda una teoria, desde luego ya moldeada por tantos otros
autores que también tocaron el mismo tdpico en la teoria general del
Derecho Penal. Asi entonces, fue como distinguié entre un sujeto activo, un
bien juridico tutelado, y una conducta punible, manifestandose el primero
como el autor del delito, ese pronombre impersonal que es conocido en la
jerga de la materia como ‘el que..’, ‘quien...’, ‘aquél que...’; describiendo
al segundo como el valor fundamental para que una sociedad determinada
preserve el orden entre sus integrantes; y explicando la tercera como el
comportamiento del hombre, hecho juridico en sentido estricto de acuerdo a
la teoria civilista, por el que una persona infringe la norma escrita que tutela
el concepto mencionado con antelacion.

En este trabajo no abundaré sobre las razones por las que un legislador
tuvo a bien etiquetar los valores primordiales de una sociedad, por qué
incluyo unos en el cuerpo normativo y por qué excluyo a otros. Ya en otras
propuestas indagaré sobre el particular, que desde luego se acerca mas a la
Filosofia del Derecho que a una rama en especifico, porque, dicho sea de
paso, lo que el legislador determina como correcto o incorrecto no sélo se
da en el ambito criminal, sino en el resto de la miriada de materias de esta
nuestra ciencia juridica. Asi entonces, podria incluso cuestionarse el por qué
‘esos’ legisladores, ‘esas’ personas y no otras, decidieron por una sociedad
entera, para lo cual habria que criticar también cémo es que acceden a esa
posicion redactora.

4 Jiménez de Azla, Luis, Principios del Derecho Penal. La ley y el delito, Buenos Aires,
Abeledo, 2005.
5 ‘El homicidio es la estrella mas negra de la constelacion penal.’ Jiménez de Azaa, idem.
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Dejando los sofismas en otro tintero y esperando haber logrado la
reflexion en el lector sobre el origen del contenido de la norma, acudo
nuevamente al prejuicio del tipo. Varias son las influencias que ha tenido
la tipicidad tal y como la concebimos hoy. Los alemanes disefiaron hacia
finales del siglo XIX cuatro grandes universos para la comprension del
delito, esto es, el sistema clasico, el sistema funcionalista, el sistema
neoclasico y el sistema finalista. Todos ellos pueden sustentar caminos
diversos, no obstante, sin excepcion, todos parten del mismo paradigma
falaz del que partio Jiménez de Azha,’ el delito como conducta tipica,
dotada de antijuricidad,” y culpable.

Verbigracia, Ernst Ludwig von Beling , discipulo y eventual sucesor de
Alfred Schultze, es uno de los principales responsables de que el tipo penal
sea tan vanagloriado por la dogmatica juridica contemporanea. Beling®
sostuvo durante toda su vida profesional que el fatbestand’ es ese resquicio
entre la conducta humana y la antijuridicidad; es decir, para el polaco de
nacimiento, aleman por adopcion historica, ese comportamiento humano,
ese hecho juridico en sentido estricto, es la puerta de entrada a la sala donde
se viste de un traje que se adapta a la letra de la norma, para posteriormente
salir por otra puerta, ya denostada, a la que los clasicos denominaron
antijuridicidad.

Uno de los principales objetivos de Von Beling fue dotar al enunciado
penal de objetividad, y paralelamente, eliminar cualquier 6ptica valorativa
humana en el entendido que, sin importar los prejuicios o la historia de vida
de quien aplicase la norma, ésta seria moldeable al comportamiento humano
segun la circunstancia, delimitando asi la punibilidad al hecho especificado
estrictamente por el legislador. Falso otra vez, y afiadiria ahora, iluso. Ya
el siguiente apartado, insisto, se encargard de clarificar mi dicho. Empero,
un eminente profesor de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona,
Sergi Cardenal Motraveta, publica en defensa del autor citado una obra en
la que desvirta el segundo trabajo de Von Beling arguyendo que el primero
no llegd al habla hispana por carencia de traduccién, y que representaba

¢ Después claro, de haber leido a los alemanes.

" Lo que desde mi punto de vista siempre me ha parecido una caracteristica sobremanera obvia.
8 Von Beling, Ernst Ludwig, El rector de los tipos de delito, Madrid, Reus, 1936.

 Traducido del aleman, ‘tipo penal’, ‘supuesto de hecho’. Vid. www.wordreference.com
Worterbuch Englisch-Deutsch © Wordreference.com 2012
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la verdadera concepcidn de su teoria tipica, distinta a la que ha llegado a
nuestros dias. Luego de una minuciosa lectura a lo expuesto por Cardenal,
me sigue pareciendo exactamente igual la propuesta mas clésica del tipo
penal en una y otra tesis.

Lo que Cardenal estatuye es que los elementos subjetivos del tipo,
explicando lo que Von Beling quiso decir, son esa frontera inquebrantable por
la que ninguna conducta puede ser interpretada. En otras palabras, la letra de
la ley es una teoria purificada de elementos tipicos’.'° Insiste en afirmar que
el Derecho Penal se quedo atorado en el positivismo acendrado perteneciente
al segundo tercio del siglo XIX, cuando debio seguir la corriente de las demas
ramas del Derecho, esto es, el neokantismo. Sea como fuere, Von Beling
nunca propuso teoria alguna de caracter interpretativo por la que quien juzga
pueda rebasar los limites irrestrictos de la norma estricta, muy a pesar de que
Cardenal defienda una postura s6lo de manera descriptiva.

Este argumento falaz por el que la teoria arquetipica fue tomando
fuerza a principios del siglo XX, no so6lo en el Derecho romano canénico
de Europa presente en Alemania, Italia, Portugal, Francia y Espafia, sino
en toda Latinoamérica, sostuvo desde un inicio que la simple apreciacién
de los sentidos seria suficiente para encuadrar una conducta en la norma
preestablecida. Inexacto nuevamente. Cuantimas, esta teoria alent6 un punto
garantista a su favor, es decir, en las nacientes democracias del siglo XX,
¢ésta, mi tan criticada teoria del tipo, garantizaba que so6lo seria sancionado
aquel hecho juridico descrito por el Derecho Positivo,!! por lo que no
debia haber temor por la imposicion de un criterio arbitrario para castigar
a los criminales, miedo fundado en los salientes dogmas que marcaban al
gobernante como el impartidor de justicia.

En la teoria neoclasica de la tipicidad, Max Ernst Mayer'? abri6 una
brecha similar a 1o que propongo en este articulo, no obstante, el positivismo
lo obcecod. Mayer argiiia que en aquella sala llamada tipo penal, que se
encontraba entre dos puertas, una de entrada denominada conducta y otra
de salida llamada antijuridicidad, cabia una ventana de cariz subjetivo que
permitia esgrimir una sentencia en lo referente a la punibilidad del hecho.
Lo que Mayer no previé fue que este juicio valorativo afios después también

10 Cardenal Motraveta, Sergi, El tipo penal en Beling y los neokantianos, Barcelona, Universitat
de Barcelona, 2002.
! Criterio enraizado en la maxima romana nullum crimen nulla poena sine lege.
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seria permeado por la norma misma en otro compendio de leyes, por lo
menos en el Derecho de corte romano canénico; a saber, exempli gratia, que
‘comete el delito de peculado todo servidor publico que para usos propios
o ajenos distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al Estado’,'® ergo, el juzgador debe ‘valorar’, en palabras de
Mayer, quién es “servidor publico”. Ante esta aparente problematica que el
principio del siglo XX traia consigo, el Derecho no hizo més que convertir
sus leyes en diccionarios y dotarlos de significados para que ya entonces,
el responsable de ‘valorar’ no tuviese que interpretar un concepto pues
ya estaria dado por remision a otra ley. Esta nada apreciable costumbre
de escribir significados en las leyes fue emulada por otras materias
precisamente para evitar el caracter valorativo de la norma, y ese noble fin
del Derecho por regular el orden social incluy6 también uno de caracter
1éxico, pues la ambigiliedad asusto al juzgador. Si lo duda, lector, puede leer
el articulo segundo de la mayoria de las leyes mexicanas para confirmar lo
que asevero.

En este punto es en el que me gustaria controvertir la concepcion de
subjetividad en la dogmatica del tipo penal. Es sumamente claro que esa
calidad que tanto defendi6 Mezger'* a principios del siglo pasado como
vitrina de la teoria causalista valorativa de corte neoclasica, no alude al
sujeto que aplica la norma, sino a aquél que lleva a cabo el hecho antijuridico.
Asi entonces, puede hablarse que quien delinque pensé una u otra cosa al
momento de realizar el ilicito tipificado, y por ende, el animus se vuelve
parte del entramado de las puertas y las ventanas de la teoria criticada en
este articulo. Asi entonces, el nacido en Basilea arguye que quien roba tiene
siempre el &nimo de empoderamiento, mientras que el que defrauda lo tiene
de lucro. Una vez mas insisto que esta nueva cara en la evolucion de la
doctrina es futil y sélo llena huecos en un prejuicio falaz.

La postura de Mezger trajo consigo una influencia preponderante en
la parte general de todos los codigos de América Latina y de la Europa
romanizada, al grado que al dia de hoy se sigue apreciando a la subjetividad

12 Ernst Mayer, Max, Derecho Penal. Parte general, Buenos Aires, BdeF, 2007.

13 Articulo 223 del vigente Codigo Penal Federal, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el catorce de agosto de mil novecientos treinta y uno.

14 Mezger, Edumund, La culpabilidad en el moderno Derecho Penal, Valladolid, 1956.
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como un fenomeno que viene de aquél que infringe, y absolutamente nada
se ha dicho sobre aquél que tiene la responsabilidad de interpretar la norma
para aplicar la sancion cuyo origen es el tipo.

Ahora bien, ante este meollo en el que los doctrinarios se incrustaron al
esgrimir la imputabilidad, nunca pensaron en una figura por demads presente
en esta vasta rama del Derecho, esto es, la tentativa. Piense, lector, que
aquello que los eruditos afirmaron sobre la subjetividad es la panacea del
tipo penal. En ese tenor, quien dispara un arma de fuego y no logra su
objetivo comete un delito en grado de tentativa, mas lo que los tedricos
no alcanzaron a vislumbrar es que el disparar el arma, verbigracia, podria
bien ser para cometer un homicidio, para lesionar, para amenazar, o para
causar un motin. No, el ala subjetiva de la teoria del tipo dejé a un lado la
tentativa para s6lo enfocarse en el texto de la norma y no en el contexto que
la envuelve.

José Arturo Rodriguez Muioz,”* avido lector de Hans Welzel, forma
parte de un grupo de intelectuales del Derecho Criminal que optaron por
ponerle la cereza al pastel de la teoria del tipo. Se hicieron llamar defensores
de la teoria finalista e introdujeron una biparticion en la subjetividad
planteada con antelacion por los neoclasicos, un poco tratando de minimizar
la critica que entrd por el agujero de la tentativa. Los finalistas establecieron
que el dolo y la culpa son extremadamente importantes para comprender
el hecho antijuridico de quien delinque. Asi pues, el dolo representa, hasta
nuestros dias, el elemento subjetivo que estd permeado por la voluntad
de aquél que comete el delito. La culpa, contrario sensu, es ese delinquir
involuntario, mas delinquir al fin y al cabo. Con la introduccion de la culpa
también se tranquilizaron aquéllos que espetaban que el tipo penal no
contemplaba la involuntariedad, sino simplemente se limitaba a describir la
conducta punible. Mataron, aparentemente, dos pajaros de un tiro. Mientras
por un lado le daban forma al animus con el dolo para abarcar incluso a la
tentativa, y por el otro hacian parte de este juego a aquéllos que delinquen
sin querer hacerlo.

Es pesimista decirlo pero nuevamente los doctrinarios pensaron en quien
comete la conducta imputable y no asi en quien se encarga de interpretarla.

15 Rodriguez Muiioz, José Arturo, La doctrina de la accion finalista, Valencia, Universidad de
Valencia, 1978.
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La subjetividad se subsumi6 mas y mas pero solo del lado del autor de lo
antijuridico, no del juzgador.

Como colofon de este apartado, me gustaria recalcar que los treinta y
tres codigos penales que México tiene se caracterizan por estar influidos por
las doctrinas planteadas en las paginas precedentes. Para muestra el boton
del Codigo Penal para el Distrito Federal, antes Nuevo Codigo Penal para
el Distrito Federal, en el que en su libro primero, ‘disposiciones generales’,
y su consecuente titulo preliminar, ‘de los principios y garantias penales’,
sostiene lo siguiente en sus seis primeros articulos:

“..ARTICULO I (Principio de legalidad). A nadie se le impondrd pena
o medida de seguridad, sino por la realizacion de una accion u omision
expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su
realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos que para cada
una de ellas seniale la ley y la pena o la medida de seguridad se encuentren
igualmente establecidas en ésta.

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

La ley penal sélo tendra efecto retroactivo si favorece al inculpado,
cualquiera que sea la etapa del procedimiento, incluyendo la ejecucion de
la sancion. En caso de duda, se aplicara la ley mas favorable.

ARTICULO 3 (Prohibicién de la responsabilidad objetiva). Para que la
accion o la omision sean penalmente relevantes, deben realizarse dolosa
o culposamente.

ARTICULO 4 (Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material).
Para que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere
que lesionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado
por la ley penal.
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ARTICULO 5 (Principio de culpabilidad). No podrd aplicarse pena
alguna, si la accion o la omision no han sido realizadas culpablemente.
La medida de la pena estara en relacion directa con el grado de
culpabilidad del sujeto respecto del hecho cometido, asi como de la
gravedad de éste.

Igualmente se requerira la acreditacion de la culpabilidad del sujeto
para la aplicacion de una medida de seguridad, si ésta se impone
accesoriamente a la pena, y su duracion estard en relacion directa con el
grado de aquélla. Para la imposicion de las otras medidas penales sera
necesaria la existencia, al menos, de un hecho antijuridico, siempre que de
acuerdo con las condiciones personales del autor, hubiera necesidad de su
aplicacion en atencion a los fines de prevencion del delito que con aquéllas
pudieran alcanzarse.

ARTICULO 6 (Principio de la jurisdiccionalidad). Sélo podran
imponerse pena o medida de seguridad por resolucion de autoridad
Jjudicial competente, mediante procedimiento seguido ante los tribunales
previamente establecidos... "

Noétese que los paréntesis en la apertura de cada articulo son parte de lo
publicado por el legislador, lo que nos hace suponer que la ratio iuris fue no
solo definir el tipo penal y ordenar que ése fuera el cauce de nuestro Derecho
Criminal, sino también lo fue darnos una catedra doctrinal, resumida claro,
de la teoria general del tipo. No obstante, es claro que, aunque se utiliza el
vocablo ‘aplicacion’ en mas de uno de los articulos citados, nada se dice
de la argumentacion que debe esgrimir un juez, magistrado o ministro al
momento de tomar la determinacion sobre tal o cual tipo penal.

Ahora bien, en materia adjetiva no cambia mucho el panorama. Los
dos primeros articulos del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal antes Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito y
Territorios Federales, a la letra dicen:

1 Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal el martes dieciséis de julio de dos mil dos.
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TITULO PRELIMINAR

“...ARTICULO 1°.- Corresponde exclusivamente a los tribunales penales
del Distrito Federal:

L- Declarar, en la forma y términos que esta ley establece, cudndo un hecho
ejecutado en las entidades mencionadas es o no delito;

1I.- Declarar la responsabilidad o la irresponsabilidad de las personas
acusadas ante ellos; y

1I1.- Aplicar las sanciones que sefialen las leyes.
Solo estas declaraciones se tendrdan como verdad legal.

ARTICULO 2°- Al Ministerio Publico corresponde el ejercicio exclusivo
de la accion penal, la cual tiene por objeto:

L- Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

1I.- Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que previene
la ley;

II1.- Pedir la reparacion del daiio, en los términos especificados en el
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Aunque reformado en mil novecientos setenta y cuatro y minimamente a
principios de este siglo, los dos primeros articulos procesales no mencionan
absolutamente nada sobre la forma en que quien juzga debe argumentar
las resoluciones que prolijamente si describen en materia sustantiva. Son
mas de ochenta afios en los que se ha creido que el tipo penal no requiere
interpretacion alguna, corta de tajo la mayoria de razon y la analogia. Sirva
el siguiente apartado para dilucidar el yerro que nuestras normas mas
generales tienen.

17 Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el sabado veintinueve de agosto de mil novecientos treinta y uno.
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IV.La interpretacién como estandarte

El Derecho, concebido a la usanza coetanea, es un conjunto de normas
que regulan el orden social, ramificado en varias materias para su mejor
y especial aplicacion. Esta seguridad, traida desde el siglo de las luces con
un positivismo acendrado, hizo pensar a los juristas que la norma escrita
era la panacea de la ciencia juridica, pues el legislador podria prever todo
cuanto aconteciese para que quien tuviera en sus manos la responsabilidad
de juzgar, s6lo tomara lo escrito y lo aplicara.

Como se dijo en el apartado anterior, el tipo penal siempre se ha
nutrido con la caracteristica de ser aplicado a rajatabla, sin angulo de
maniobra interpretativa, a la letra de la ley. Investigador por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Imer Flores'® explica con mucho sentido y con lo que estoy plenamente de
acuerdo, las funciones de los jueces de la siguiente manera:*

“...Los jueces, inevitablemente, tienen que asumir...su funcion primaria y
propia...

a) Interpretar la ley o la norma para atribuirle un sentido o significado
o ius dicere.

b) Integrar —ante las llamadas “lagunas”- la ley o la norma aplicable
a un caso no previsto a partir de analogias con otras leyes o normas
—analogia legis-, caracterizada como integratio legis, y a falta de
¢éstas con los principios generales del derecho —analogia iuris-,
conocida como integratio iuris.

c) Argumentar, i.e., dar razones a favor o en contra de una u otra
interpretacidon o integracion no so6lo para justificar su decision sino

18 Flores Mendoza, Imer Benjamin, Estudios en homenaje a Héctor Fix Zamudio, México,
Marcial Pons, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2008.

' En adelante, entiéndase ‘juez’ como cualquier servidor publico dotado de la facultad para
dirimir una controversia penal, cualquiera que sea su nombre en el sistema juridico, exempli
gratia, magistrado, ministro, juez, arbitro, in fine.

20 El uso discrecional de cursivas es criterio del autor citado.
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también para convencer o persuadir sobre su correccion formal y
material...”?!

Flores se vale de la postura de Hart?? para establecer que esa textura
del lenguaje es invariablemente interpretada cuando esta plasmada en una
norma, independientemente la materia de la que se trate. De tal modo, ni
para Hart ni para Flores Mendoza, el tipo penal, tal y como esta regulado en
nuestro sistema juridico, coincide con la responsabilidad pristina del juez
que aplica la sancion consecuente.

Asi entonces, la columna vertebral del postulado de este articulo es
argiiir que la teoria del tipo so6lo esta analizada desde el terreno de quien
delinque, mas no asi desde aquél de quien aplica la norma que sanciona
al que delinque. Dos siglos no han bastado para que a algun legislador
mexicano se le ocurra romper la barrera del paradigma que estatuye que
la ley penal debe aplicarse conforme a la letra de la ley. Ese paradigma
aparentemente veraz, es falso.

Si el juez no interpretase la norma, ¢ por qué hay minimos y maximos de
privacion de la libertad en razén de la sancion?, jpor qué los hay también
en tratandose de la fijacion de la pena pecuniaria? Analicemos el siguiente
texto del Codigo Penal para el Distrito Federal:

“..TRAFICO DE MENORES

ARTICULO 169. Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejerza la
patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un menor, aunque
ésta no haya sido declarada, lo entregue ilegalmente a un tercero para su
custodia definitiva, a cambio de un beneficio economico, se le impondran de
dos a nueve aiios de prision y de doscientos a quinientos dias multa.

Las mismas penas a que se refieren el parrafo anterior, se impondran a
los que a cambio de un beneficio economico, otorguen el consentimiento
al tercero que reciba al menor o al ascendiente que, sin intervencion de
intermediario, incurra en la conducta seiialada en el parrafo anterior.

2! Flores Mendoza, Imer Benjamin, ‘Apuntes para una teoria —y practica- del derecho judicial:
algunas reflexiones criticas sobre técnica juridica’, Reforma Judicial, en Revista Mexicana de
Justicia, México, numero 7, enero-junio de 2006, pp. 3-25.

22 Hart, Herbert, The concept of Law, London, Oxford University Press, 1961.
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Cuando en la comision del delito no exista el consentimiento a que se
refiere el parrafo primero, las penas se aumentaran en un tanto mas de la
prevista en aquél.

Si el menor es trasladado fuera del territorio del Distrito Federal, las
sanciones se incrementardn en un tercio.

Si la entrega definitiva del menor se hace sin la finalidad de obtener un
beneficio economico, la pena aplicable al que lo entrega sera de uno a tres
anos de prision.

Si se acredita que quien recibio al menor lo hizo para incorporarlo a su
nucleo familiar y otorgarle los beneficios propios de tal incorporacion, se
reducira en una mitad la pena prevista en el parrafo anterior.

Ademas de las penas sefialadas los responsables de los delitos perderan
los derechos que tengan en relacion con el menor; incluidos los de cardcter

: 23
sucesorio...

De acuerdo al primer parrafo del articulo en cita, ;interpretar no es
determinar la pena privativa de libertad entre los dos y nueve afios de
prisién? (Y en tratdindose de la sancion pecuniaria, no interpreta tampoco
al decidir entre los doscientos y quinientos dias de multa? Me anticipo a
las criticas de la respuesta que dichos cuestionamientos puedan originar.
Habra quien asuma que el tipo penal llega hasta donde se describe la
conducta, en nuestro caso, hasta las palabras ‘beneficio economico’. Ante
ello yo responderia que la aplicacion de la pena no va por cuerda separada.
La aplicacion del tipo no es un hecho de si o no, pues el juez no termina
su funcion jurisdiccional ahi, ya que debe determinar qué pena sufrird el
infractor de la norma. ;Coémo lo hace? ;Qué criterio utiliza? Supongamos,
lector, que basa su resolucion en la edad del menor. No discute sobre la
definicién de ‘menor’ porque eso lo hace ya el articulo 646 del Codigo Civil
para el Distrito Federal interpretado a contrario sensu, ergo, la subjetividad
aparente esta superada como lo previeron los neoclasicos. Empero, ja qué
edad del menor sustraido aplica la minima pena y a qué edad la méxima?
Por un ejercicio aritmético simple, diecisiete anos no es susceptible de
ser dividido entre siete afios de pena privativa de libertad. Entonces, (el
juez hace un total de los dias que abarca la maxima pena y la divide entre

2 Codigo Penal para el Distrito Federal, op. cit.
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siete? ;Hace lo mismo con la sancion pecuniaria? Si eso no es interpretar,
(entonces qué es? El Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiola (idioma en el que estd redactado nuestro Codigo Penal para el
Distrito Federal y por ende sujeto a sus canones) da siete definiciones al
verbo ‘interpretar’. La primera y la cuarta son las mas significativas para
mi objeto de estudio, que respectivamente dicen: ‘1. Explicar o declarar el
sentido de algo, y principalmente el de un texto’, y ‘4. Concebir, ordenar o
expresar de un modo personal la realidad’.>* Ante ello, es evidente que el
juez interpreta. Le duela a la doctrina que le duela.

En el entendido que hemos admitido que el juez penal también interpreta,
ahora habria que saber si lo hace por mayoria de razén o por analogia, lo cual
esta estrictamente prohibido por nuestro texto magno y por las legislaciones
penales estatales y federal. Ante ello pregunto, ;en el segundo parrafo del
articulo en cita el juez debe entender a cualquier ascendiente para aplicar
la norma? Usted y yo sabemos que no serd asi. Sabemos que aunque la
norma no lo diga, el juez hara remision al mismo Codigo para saber cual es
el grado de parentesco por ascendencia al que le debera aplicar lo previsto
en el segundo parrafo. Solo siete articulos del Codigo Penal para el Distrito
Federal® delimitan al tipo hasta el cuarto grado de parentesco, en linea recta
y colateral. ;Esta usted seguro que si el delito lo comete el primo del padre,
el juez no eximiré al delincuente por no hallarse hasta ese famoso cuarto
grado que por analogia del mismo Codigo se aplica en otros tipos penales?

Asi como ese segundo parrafo, la lista de las potenciales interpretaciones
por analogia es larga. En el tercer parrafo, ;qué es un tanto? ;Un dia mas, o
nueve aios mas? En el ultimo parrafo, ;la pérdida de derechos de caracter
sucesorio implica también la pena de no poder testar en favor del menor a
quien se sustrajo, violando asi la libre testament factio?

Por ende, lector, puede usted darse a la tarea de encontrar estos ejercicios
interpretativos a los que un juez esta diariamente en contacto muy a pesar
de lo que la legislacion le ordena. Los siguientes articulos son ingentemente
representativos de lo que aduzco:

“..ARTICULO 343 BIS. Se le impondrdn de tres a nueve afios de prision
yde 1,000 a 5,000 dias multa, a quien dolosamente haga un uso distinto al

% Disponible en www.lema.rae.es.
% Vid. articulos 157 bis, 173, 191, 200, 209, 268 y 321.
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permitido del uso de suelo u obtenga un beneficio econémico derivado de
éstas conductas.

Las penas previstas en el parrafo anterior se aumentaran en una tercera
parte, cuando la conducta se lleve a cabo en, o afecte cualquiera de los
siguientes lugares:

L- Un drea natural protegida o drea de valor ambiental de competencia
del Distrito Federal, de conformidad con las disposiciones juridicas
aplicables;

1I.- El suelo de conservacion en términos de lo establecido en el programa o
programas de ordenamiento ecologico del Distrito Federal aplicables, asi
como lo establecido en el Programa o Programas de Desarrollo Urbano
aplicables;

I11.- Una barranca; o
1V.- Un area verde en suelo urbano.

Las penas previstas en este articulo se disminuiran en una mitad cuando,
las actividades realizadas, aun siendo diferentes a las previstas en el uso de
suelo correspondiente, se encuentren previstas en el programa o programas
de ordenamiento ecolégico del Distrito Federal, o en el Programa o
Programas de Desarrollo Urbano aplicables.

No se considerara violatorio del uso de suelo el supuesto establecido en el
articulo 37 de la Ley de Establecimientos Mercantiles.

ARTICULO 344. Se le impondran de 1 a 5 aiios de prision y de 300 a 1,500
dias multa, a quien descargue o deposite hasta un metro cubico de residuos
solidos de la industria de la construccion en algun lugar no autorizado.
Se le impondran de 3 a 9 anos de prision y de 1,000 a 5,000 dias multa, a
quien descargue o deposite mas de un metro cubico de residuos sélidos de
la industria de la construccion en algun lugar no autorizado.

Las mismas penas sefialadas en el presente articulo se aplicaran a quien
transporte residuos de la industria de la construccion, sin contar con el
pago de derechos respectivo o sin la documentacion comprobatoria que
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acredite su disposicion final o reciclaje en un lugar autorizado por las
autoridades competentes.

Cuando una o mas de las conductas descritas en el presente articulo resulte
cometida a nombre, bajo el amparo o a beneficio de una persona moral o
Juridica, a éstaseleimpondrala consecuenciajuridica accesoria consistente
en la prohibicion de realizar determinados negocios u operaciones hasta
por 5 anos, multa hasta por quinientos dias multa, debiendo reparar el
daiio que en su caso se hubiere provocado, independientemente de la
responsabilidad en que hubieren incurrido las personas fisicas por el delito
cometido.*®

En este entendido, el juez penal incluso debe interpretar otras materias,
en el caso la ambiental, para poder aplicar lo que el tipo le ordena. ;El
beneficio econémico debe ser siempre pecuniario o puede serlo en especie?
(Laindustria de la construccion incluye a los fabricantes de pinturas y 6leos
0 eso es s6lo decoracion? Si la persona moral de la que habla el ultimo
parrafo del segundo articulo citado ya se disolvid y esta en liquidacion, ;por
mayoria de razén aplico subsidiariamente la pena a los socios en tratandose
de una sociedad mercantil? Si la persona juridica es una institucion de
asistencia privada o una asociacion civil, ;la pena no se aplica porque su
naturaleza juridica les impide hacer negocios?

No, el tipo penal es solo la antesala a un mar interpretativo. El juez
penal no debe sentirse ajeno a este ejercicio que todos sus pares hacen
cuando aplican la norma. Ese paradigma debe dejar de ser pétreo para
cambiar a un criterio argumentativo. Es decir, la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos debe sustituir el postulado de la no
interpretacion y aplicacion estricta de la ley por uno de cariz argumentativo.
Razones tienen de sobra para exponer los motivos de ello. El ejemplo mas
claro son los tribunales de alzada. ;Por qué existen 6rganos de alzada si
supuestamente el juez de menor jerarquia aplicé la norma conforme a la
letra de la ley? Nada entonces habria que ser revisado. El problema es que
este sistema tiene un disfraz garantista que presume nula valoracion de
quien aplica la ley.

26 Codigo Penal para el Distrito Federal, op. cit.
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(No es también la jurisprudencia un ejercicio de interpretacion? Ya sea
por reiteracion o por contradiccion de tesis, si la postura del tipo penal fuese
cierta, la jurisprudencia penal no tendria cabida en nuestro sistema, no habria,
insisto, ninguna plana que enmendarle al legislador, quien dicho sea de paso,
no puede prever todo el universo de comportamientos y conductas para tener
un tipo por cada movimiento del ser humano. No debe perderse de vista que
la finalidad de la jurisprudencia es lograr un sentido de uniformidad en la
aplicacion e interpretacion del Derecho, la economia procesal, la prediccion
de las decisiones judiciales, y la seguridad o certeza juridica.”’

En materia probatoria, ;la interpretacion por mayoria de razén también
queda a un lado? Es evidente que el juez siempre tiene pruebas que se
confrontan en una controversia. ;Coémo aplica el tipo desde la plataforma
de la prueba si le esta restringido valorar? Imposible.

Debe hacerse una revision meticulosa de estos cien afios de doctrinas
pétreas en tratandose del tipo penal. El elemento subjetivo que tanto
pregonaron los neoclasicos y los finalistas debe también abarcar al
responsable de aplicar la ley penal. Un juez, acéptese o no, posee también
una historia de vida que lo hara valorar y decidir independientemente de que
exista un tipo penal que aparentemente estd cerrado con candado para que
nadie haga uso de juicios de valor. La evolucion del Derecho Penal debe
apuntar a la regulacion de esta valoracion.

V.Conclusiones

De lo que el ser humano no puede estar seguro es que sus creaciones son
perfectas. Por el contrario, debe asumir todo lo que disefia como perfectible.
Nada es perpetuo y por ende, todo esta sujeto a yerros, a mejoras. La tarea
de identificar los errores y mejorar lo establecido queda a los intelectuales,
a los letrados e incluso, a los que con el pragma detectan su existencia. En
materia juridica no es distinto. Compete a los juristas subrayar las lagunas
e insuficiencias de la ley.

27 Cfr. Aamio, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica,
1.2.2.1 Enunciados normativos como predicciones, trad. De Ernesto Garzon Valdéz, 1*. Ed.,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 217-232, citado por Rosales Guerrero,
Emmanuel Guadalupe, en Estudio Sistematico de la Jurisprudencia, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, 2005 pp. 379-380.
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Mi articulo desnuda lo insuficiente que es la teoria del tipo penal, lo
corto que se ha quedado este pensamiento en razoéon de su aplicacion. La
interpretacion ha tenido, frente al Derecho Criminal, fama de injusta, de
carente de garantias. Eso es tan falso como el hecho de que quien aplica la
norma penal no la interpreta en menor o mayor medida.

El legislador debe poner énfasis en la argumentacion del juzgador,
hacerla parte del tipo penal. La doctrina per se no es inadecuada. Desde mi
punto de vista la teoria tipica es una de las grandes ideas que el Derecho le
ha proporcionado al hombre en aras de regular el orden social para evitar los
extremos, verbigracia, el del Talion. Sin embargo, es una teoria inconclusa.
Constitucionalmente debe darsele un peso especifico a los argumentos que el
juez utiliza para dictar sentencias. El quid del tipo penal estd en el argumento.
Si argumentar se vuelve la prioridad para quien juzga, entonces la preparacion
de los jueces no estribara en la letra, sino en el pensar en el contexto de la letra.
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