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1.- Planteamiento det tema.- En esta época, dltimo tercio del Siglo XX, el Derecho
frecuentemente se ve frente a serios conflictos de aplicacién de leyes por causa de las
modernas técnicas que propician un acelerado proceso en la comunicacion humana.

La facil y rapida comunicacion hace que las leyes resulten en algunos casos ientas en
su actuacion y dificiles en su interpretacion, especialmente dicho este en relacion con el
Derecho Penal. No es desconocido para nadie inquietc en estos menesteres, el siempre
interesante tema del lugar y tiempo de la conducta y los problemas que de ello
sobrevienen, para resolver cuestiones substanciales y procesales. Resulta de méxima
importancia saber donde y cuango se realizd la conducta porque de lo gue se resuelva
puede depender igual que el hecho ocurrido sea o no delictuoso, que conocer la esferade
competencia de cierta legislacion para obtener conclusiones legales acerca de tal
hecho. Cuando como ahora ocurre, ciencia y técnica se vinculan para imponer
posibilidades de maxima aceleracion en el acontecer humano, mas grave y necesario se
torna el problema de ia aplicacion de una cierta y determinada legislacion.

£n mas de una ocasion es la ley misma la que establece la necesidad absoiuta de
acudir a una iey extranjera; en otros casos, tal necesidad noes un imperativo aun cuando
si puede tornarse en una conveniencia para satisfacer [a pretensién de la justicia. En
diferentes palabras: la ley penal nacional permite el acceso de laley exiranjera enciertos
casos Concretos.

De estos casos concretos, de susimplicaciones y protesos razenables mas frecuentes
en razon de lo dicho, habremos de ocuparnos en las paginas subsecuentes, porque
consideramos que prueban en forma evidente la vinculacion que debe existir entre Ciertas
ramas del Derecho que tradicionalmente se han guerido manejar en forma separada.

2.- El apartado anterior fue estructurado pensando gque servird de base para la
expresion de la tesis que en este trabajo se contiene; como es natural, resuita imposibie
que una base tenga, al mismo tiempo, los ingredientes que apoyan el criterio establecido.
Por elio, en el curso de la exposicidn iremos dando los elementos que sustentan nuestra
forma de pensar y probando las afirmaciones que hagamos.

Una primera cuestion a desarrotlar es concerniente a la aplicacion de principios,
considerados como basicos. Expliqguemos esto y en relacion directa con el principio de
legalidad o de reserva de ley.

En el actual momento histérico puede decirse que los paises que se rigen por una
cultura identificada como occidental, aceptan como principio fundamental de su Derecho
Penal el de legalidad, también conocido bajo la denominacion de reserva de ley; hay una
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plataforma comun que con el paso de las generaciones ha ido cimentando la fuerza del
principio nullum crimen sine lege, hasta un punto en que, desde el aspecto lécnico formal,
todo lo que concierne ata materia de los delitos, de las penas (y en algunos casos de las
medidas de seguridad) queda cubierto bajo el manto de Ia reserva que las constituciones
garantizan en forma adecuada al amparo de la idea nacida en funcién de |a seguridad
juridica, de que sdlo sera delito aquello que una ley describa comotal enforma previay la
Unica sancion (o medida de seguridad) serd la expresamente sefalada para el caso
concreto.

Esta reserva de ley enlamatena penal tiene la especial significacion de corresponder a
un acto de voluntad det poder del Estado, manifestado por conducto del (nico ¢rgano
constitucionalmente competente para ello, es decir, el Poder Legislativo. Hay, y estoes
evidente, un reconocimiento de una afiliacion enlo politico a la separacion de los Poderes
del Estado, dejandec a uno, el Legislativo la facultad de valorar, a otro, el Judicial, la de
resolver y al tercero, Ejecutivo, la de ejecutar, en materia de delitos y consecuencias
juridicas de su realizacién.

Esto que es patrimonio cultural del mundo occidental, sirve y existe en razdn de la
seguridad juridica. Pero ¢seguridad juridica de quién? Es la anterior una pregunta
especialmente interesante para nosotros y vamos a darle respuesta.

Por su contenido Politico el Derecho Penal protege aquellos bienes juridicos considera-
dos como de mayor importancia para un tiempo y una sociedad determinados, de los
ataques mas severos; lo anterior significa que s6lo los bienes que el grupo social tiene en
mas alta eslima son protegidos por el Derecho Penal y tal tutela o proteccioén se lleva
adelante por medio y al través de los tipos penales, o lo que es igual, con respeto al
principio de legalidad (nullum crimen sine lege) porque serd en tales tipos donde se
plasmen las conductas y los hechos que se consideren mas agresivos contra los bienes
juridicos mas importantes. La descripcién contenida en los tipos es la que proporciona o
contiene la seguridad juridica que, en principio, puede y debe referirse al ser humano y
reconocérsele como derecho esencial, pero indudablermente, al convertirse en derecho
de todos los hombres alcanza la maxima jerarquia y da la seguridad juridica a la sociedad
frente al poder represivo del Estado.

De lo anterior se infiere la certeza de una antigua afirmacién originada en ia Epoca del
lluminismo que pregona el minimo de interpretaciones a la ley penal para limitar el poder
de creacion de nuevos delitos y la prohibicién de ld interpretacion analogica in malam
partem.

Resulta claro en este orden de ideas que el principio de legalidad basado en el
apotegma nullum crimen sine lege es de un alto contenido en cuanto a la seguridad
juridica; pero también es necesario destacar que desde el punto de vista formal, tal
principio y como consecuencia su fundamentacion, en io tocante a la seguridad juridica,
esta estrechamente vinculado con el tipo, o que mencionamos, a reserva de ampliar las
observaciones pertinentes en el punto siguiente, porque al través del tipo se presenta la
cuestién inquietante de |a interpretacidn de la ley extranjera en cierlos casos, que liene
que hacerse respetando el principio de legalidad.

En efecto, como luego detallaremos, son varios los casos en los que hay necesidad de
interpretar una ley extranjera para aplicar la ley penal (o dé contenido penal) nacional. Lo
que debemos precisar es si también en estas hipdtesis rige el principio de legalidad y a
cudl de las legislaciones serefiere o sies aambas. De estotrataremos en el punto 5, pero
de origen anticipamos que nuestra manera de pensar nos permite sostener gue siendo
derecho esencial garantizado nacional e internacionalmente, el de la aplicacién del
principio de legalidad en materia penal, hay que respetar siempre su contenido formal y
substancial.

3.- El tipo y la teoria dominante en la que actualmente se sustenta, estan en forma
constante sujetos a la verificacion de sus postulados; cuando se confrontan {y ello ocurre
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en la realidad a cada instante) el heche concreto implicable con el tipo que lo describe,
siempre se busca que quede garantizada la seguridad juridica, es decir, que se respete el
principio de legalidad que se reconoce y garantiza en tavor del ser humano en varios
niveles normativos, Cuando eflo se logra, 0 sea, que en el caso concrelo se alcanza la
satisfaccion del ideal del derecho, consistenie en la realizacion de lajusticia, se pruebaia
bondad de la teoria juridica que considera a la seguridad juridica como trascendental.

Satisfacer ese ideal respetando el principio de legalidad depende de la funcion que se
atribuya al tipo en el sistema penal y quede claro que al decir sistema penal significamos
todo aquellc en io gue el Derecho Penal interviene con base en e! tipo, 10 cual incluye
evidentamente, los casos de aplicacién de leyes extranjeras en reiacion con leyes pena-
les nacionales, éstas con contenido tipico.

Lo precedente tiene como motivo de haber sido expuesto fa necesidad de precisar la
funcidn que se le atribuye a fas normas con contenido tipico y vamos a hacer tal enuncia-
cion tomando como base para el esquema la diversidad de casos concretos que pueden
darse {enrealidad se dan) y que, para los efectos particulares de este trabajo vinculan dos
legislaciones, la nacional y la extranjera.

a) La mas importanie funcion que realiza ettipo es la de describir en la formalegalmente
perfecta {a conducta punible. Es esta funcién la que satisface y cumple el principio de
legalidad, dando la garantia de seguridad juridica al hombre, quien sabe anticipadamente
los limites gue la sociedad organizada ha impuesto al ejercicio de la libertad. En otras
palabras, es posible decir que para la ley penal. todo lo que no esta descritc en un tipe
como figura de delitc esta fuera de la esfera punitiva, mientras que la simple circunstancia
de la existencia deltipo, hace que se produzca el reflejo de la valoracion que se ha hecho
de la conducta descrita como contraria a la norma.

Estas ideas son, a partir de los planteamientos de Beling, Mayer, von Liszt, Welzel y fa
actual tesis dominanie, consagratorias de la validez y contenido polttico dei nullum crimen
sine lege y, ademas de |a tipicidad come indiciaria de antijuridicidad, o sea, que por sélo
ser tipica toda conducta se supene antijuridica hasta entanto puede destruirse en ciertos
casos tal presuncidn que es, l6gicamente, iuris tantum.

Todas las legislaciones gue aceptan el valor superior del ser humano y la necesidad de
dotarto de seguridad juridica, aceptan esta tesis del tipo funcionando como garantizador
del derecho esencial del hombre a conocer anticipadamente aguello que es prohibide por
la ley y conminado con una sancion, gue es lo mismo gue decir un delito. Tengase
presente y ahora sdlo lo apuntamos, que las leyes no estan escritas con lenguaje técnico,
sino que tratan de darte a sus expresiones la mas tacil significacion. Como luegolovere-
mos, donde se dice “delito” por parte de la ley nacional y con referencia a leyes extranje-
ras, técnicamente se dice tipo. Esto se analizara en detalle oportunamente.

.o que importa en esta parte es destacar que silaley nacional reconoce y garantiza una
cterta funcién al tipo (como ciertamente ocurre entre nosotros) cada vez que se presenta
una situacion en la que el tipo aparece funcionando, el mismo principio rector debe
cumplirse.

b) También se sostiene en {a actualidad que una funcién de maxima importancia
correspondiente al tipo penal es la reiativa a la reguiacion del error, ya que de la diferen-
ciacion que pueda hacerse con base en el tipo dependera el tratamiento def error y sus
implicaciones en orden a la libertad.

Para aceptar esta tesis hay que empezar por incluir el dolo del autor como parte del tipo
penal, a la manera del finalismo superado posterior a Welzel y si asi ocurre, resulta que
cuando se realiza una conducta dolosa sin perfecto conocimiento de todas las circuns-
tancias y elementos que el tipo penal describe como correspondientes al doto del autor,
no hay conducta punible, por la aparicidn del error ya que et dolo se fundamenta en el
conacimiento total de los elementos del tipo objetivo.
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Al decirse que por la presencia del error no hay conducta punible, en la puridad técnica
se estd afirmando la insatisfaccion del tipo, pero en el ienguaje legal, en el contenido de
tos Cédiges, 10 que se puede sostener es que no hay delito. De nueva cuenta nos
encontramos ante la necesidad de anticipar que 10$ casos en que se debe interpretaruna
ley extranjera no mencionan la voz “tipo” y si delito.

Por otra parte y dentro de esta misma funcidn que nos ocupa, el tipo y la reunion de sus
elementos {el conocimiento de ellos) sirve para distinguir entre tentativa y delito putativo.
En efecto, hay casos en que la falta de conocimiento de alguno de esos elementos
objetivos impide la consumacian, pero lo mismo puede deberse a una absoluta imposibiii-
dad (caso del delito putativo) que traeré la consecuencia de la impunidad (no delito) que a
una causa ajena a la voluntad del agente (tentativa punible) que implica punibilidad y esto
tiene serias implicaciones al interpretar leyes extranjeras en casos concretos.

¢) Una tercera funcion del tipo es la de autorizar la afectacion de bienes juridicos,
cuando asl lo dispone la ley.

Esta tesis corresponde a una concepcidn del tipo que le reconoce sus vinculaciones
con la antijuridicidad. Nosotros la aceptamos y por elio es que la incluimos a los llamados
tipos permisivos entre nuestro tema de estudio.

L.a idea general es la siguiente: la adecuacién de una conducta a un tipo determinado
implica la contravencion a una norma prohibitiva, siempre que no haya sido comprobada
la existencia'en el caso particular de una norma que faculte Ia violacién de la prohibicion,
. Como podra percibirse, nos estamos refiriendo a dos categorias de normas, una que
prohibe |a realizacion de la conducta tipica y otra que faculta la realizacion de la conducta
agecuada objetivamente al tipo. La primera se ¢a en todos los casos en gue hay tipici-
dad, es decir subsuncién de una conducta en el marco lipico. Por gjemplo, la norma
prohibe matar, lo que implica que todo aquel que prive de la vida a otro realizara una
conducta tipica al contravenir la norma prohibitiva; sin embargo, esta adecuacion, en
ciertos casos, puede encontrarse apoyada en una diferente norma que faculte y justifique
la realizacion de la conducta. Siguiendo el ejemplo, quien priva de la vida a otro en
defensa legitima actia tipicamente, pero su conducta es justificada por existir una norma
que permite la realizacion del acontecimiento. Esta norma es, genéricamente, el tipo
permisivo, o en otras palabras la facultad para actuar realizando conductas tipicas
conforme a derecho.

Las causas de justificacién, conductas tipicas conforme al Derecho, basadas en eltipo
permisive cumplen una clara funcién en el campo que hemos escogido para desarrollar
aste estudio. Como veremos luego, en ciertos casos, especiaimente los relacionados
con la extradicién entre paises, hay esftricta necesidad de estudiar si los hechos
fundatorios de la peticidn no estan amparados o cubiertos por alguna causague elimine la
calidad delictuosa de ellos y entre las varias causas presentables, evidentemente desta-
can las provenientes de los tipos permisives.

Estamos conscientes de la variacién a la forma tradicional de entender el tipo que
estamos sugiriendo. Ello se debe a que el tipo no puede entenderse solamente como
descripcion de conductas prohibidas (delitos) sino que cumgle también la descripciénde
conductas autorizadas o permitidas {causas de justificacion o conductas tipicas
conforme a Derecho). Sin embargo una idea como esta s6lo es sostenible cuando se
acepta de origen que el Derecho Penal protege bienes juridicos y se reconoce que la
conducta estd sujeta a dos diferentes valoraciones; por una parte, atendiendo al resultado
que causa y por otra, segun el sentido impuesto a la misma conducta. De elio
sobrevienen los dos conocidos niveles llamados valor del resultado y valor del acto.

Ambos valores tienen signiticacion en el ambito penal ya que la normatividad penal
pretende asegurar la validez permanente de determinados bienes de la vida comunitaria
que pueden ser afectados por resultados dafinos o por conductas sin sentido. Los tipos
protegen y garantizan esos bienes jerarquizados como juridico-penales, mediante la
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amenaza de pena o sancién y describiendo la forma punible de afectarlos. Resultar(a,
pues, Una incongruencia, que en otros casos se reconociera por el Derecho la facultad
para actuar dafiando los bienes, si no fuera mediante un tipo excluyente Hamado
permisivo, que tiene su propia y distinta estructura basica.

Ambos, tipos permisivos y prohibitives, estan funcionalmente vinculados con el bien
juridico y solo asi son comprensibles.

4.- El principio de seguridad con su conocidisima y tantas veces repetida formuta
nullum crimen nulla poena sine lege encuentra facil acomode en las dos primeras funcio-
nes atribuidas en elnumeral anterior al tipo penal en los respectivos incisos a) y b); cumple
también su papel garantizador de la prohibicién de aplicacion analogica de la ley penal
nacida y derivada de la misma legalidad ya que en un plano constituciona! y cormo conse-
cuencia, aplicable en cualquier rama dei derecho positivo, la interpretacidn analbgica
depende del alcance y limitaciones que el principio de legalidad contenga segin el
enunciado en la ley superior.

Resulta clarc gue partimos de la idea antes expuesta en el sentido de que por la
trascendencia que tiene en la esfera y &mbito de los derechos esenciales del ser humano
el lamado principio de legalidad, debe estar reconocido y garantizado en la Constitucion.
Esto implica que es en tal cuerpo de leyes donde tiene sus lineamientos y también sus
precisiones en cuanto a la interpretacion, especialmente analégica. Entérminogs genera-
les puede afirmarse que todo ordenamiento penal que sacrifica el valor del principio de
legalidad, empieza por reconocer la posibilidad de llevar licitamente procedimientos
penales analdgicos incluso respecto de tipos de delitos y sanciones. En cambio, cuando
rige la validez del principio, la interpretacion analégica se excluye. Esto Uitimo ocurre
entre nosotros impregnados por las concepciones politicas profundamente individualis-
tas.

Sin embargo hay que reconocer que aun en estos sistemas de abolicidén de la
prohibicién de interpretaciones analégicas por elimperio de la legalidad en {0 penal, existe
una notable excepcion que es, a su vez, consagratoria de otre principio que debe funcio-
nar en los niveles de aplicacion de las normas con contenido penal. Nos referimos a la
posibilidad de actuar legalmente cuando se& interpreta 1a ley en forma analégica, peroello
es para beneficio del ser humano incriminado o invoiucrado. Se permite la llamada analo-
gia in benam partem, que fundamenta parciaimente el principio in dubio pro rec. Con
ptenitud de razén se ha dicho gue no existe razén politica ¢ técnica de fondo por fa que
deba ser vejada la interpretacion analégica in bonam partem de las normas penales,
especialmente cuando se esta anle la presencia de causas eximentes que, con tal
interpretacion, habran de dar un respiro a la libertad individual antes que comprimirla.

Es amptia la discusion doctrinaria acerca de la ubicacion sistematica del principio in
dubio proreo, Por una parte se dice que €l no pertenece alateoria delainterpretacion, ya
que tal caso no puede valer mas gue las reglas generales de las cuales no forma parte y,
ademas, que no tiene cabida sino dentro de la esfera de aplicacion de las reglas
procesales y en especial las concernientes a la valoracién.de la prueba. Esta s idea,
entre otras, de Leone. En cambio, hay quienes, como Zimmerl y Sabatini opinan que el
principio funciona en el memento formative, en el interpretativo y en el aplicativo de las
normas y que es de derecho substancial. Pensamos que las corrientes penales
modernas, especiaimente las vinculadas con los tipos permisivos a los que hicimos
mencién en el punto 3, ¢), pueden permitir la interpretacion analdgica fundada en el
principio cuestionado, perque el mejor de los elementos objetivos y subjetives que
integran la descripcidn obliga a una interpretacién que siempre, en los casos concretos,
tendré que hacerse favoreciendo al reo que sera in bonam partem, bajo la analogia.

En cuanto a la relacién de estos lineamientos con nuestro tema concreto, en el
siguiente numeral seran tratados, pero anticipadamente planteamos que la interpreta-
cion de la ley extranjera es frecuente para la aplicacién de la ley mexicana y ellg, que
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implica posibilidad del quehacer analdgico, tiene que realizarse respetando el principio
que autoriza la analogia s6lo para peneficiar al reo y que en caso de duda, hay que estara
0 que lo favorece.

Sdlo para debida aclaracion, asentamos que la interpretacién que ahora damos al in
dubio pro reo no excluye su caracter evidentemente procesal, pero el decir evidente es
distinto a decir exclusivo.

5- Al llegar & esta parte de nuestro trabajo debemos concretar los planteamientos,
pasando de lo general a lo particular para resolver varias de las cuestiones gue quedaron
eshozadas en los parrafos anteriores.

En primer lugar, vamos a ocuparnos de probar la existencia de casos en 10s que nece-
sariamente habra de interpretarse una ley extranjera para aplicar 'a ley nacional, en la
inteligencia oe que a ambas, nacional y extranjera, Jas dotamoes, sin poiémica, de
contenido penal.

Tenemos asi:

a)ia Ley de Extradicion Internacional a la que se acude para perfeccionar, completaro
substituir en sucaso un Tratado o Convencién internacional sobre la misma materia 0 que
funcicona bajo el amparo del principio de reciprocidad entre los paises, contempia enire tos
reguisitos necesarios para que pueda obsequiarse la extradicion que el hecho por el que
se haya formulado la peticion sea delictuoso en ambos paises, es decir, el requirente y el
requerido (art. 6. 1).

Empecemos por receonocer que la Ley de Extradicion. los Tratados y Convenciones
sobre la matena. forman parte de nuestra ley positiva. La primera por razonies evidentes
de indcle formal y substancial y 10 otros por el principio de incorperacion contenido en el
133 constitucional que les da jerarquia de iey suprema de la Nacion, Su contenido penal
tarmbién es claro, no tanta por implicar una forma de restringir la libertad, sino por estar
siempre referido al delito. Este Ultimo, sin embarge, requiere de la siguiente observacion.

La extradicion puede ser promovida para gue el individuo requerido sea procesade y
juzgado © para que cumpia una condena

£n el primer caso, resulta manifiesto que no ha side aclarada la existencia de un delito,
sno gue el hecho y el sujelo & quien se atribuye estan pendientes de ser calificados
respectivamente como delito y delincuente, pero la ley utiliza la voz “elito” para referirse a
la hipotesis, segun se ha expuesto. De ello debemos deducir que en reafidad lo que se
esté significando al usar la palabra delilc es la idea del tipo satistecho y sélo asi se
entiende: que la misma Ley de Extradicion exija la transcripcion exacta y literal del
precepto que describe la conducta como defictuosa (el tipo) y que para el eventua
absequiamiento por parte de nuestro pais, se requieren los miIsmos elementos que para
un acto de formal procesamiento, que son los relativos & la comprobacién del cuerpo del
delito {tipo} y de 1a presunta respensabihdad.

El segunco caso es menos complicadoe. porque la sentencia gresupone la calificacion
del hecho como delictuoso, pero aun asi se requiere la descripcion legal.

Ahora bien, cabe preguntar acerca de la razon de tales requerimientos refacionados
con el tipo. Nuesiro punlo de vista es en el sentido de que por respelo al principio de
legalidad y atendiendc a la seguridad juridica (nullum crimen sine lege), el Estado requeri-
do en el procedimiento para efectos de extradicion tiene que interpretar la ley extranjera
{la que descrbe el hecho como delictuoso), para saber si es congruente con la nacional
gue sancione identica conducta y st decimos 'deéntica es en virtud de la prohibicion de la
interpretacion analdgica in malam partem. Corresponde al Estado requerido resolver si
hay tal congruenciay para ello tiene que respetar os principios esenciales mencionadas,
nero es indiscutible que su nterpretacion implica, pur razenes de tégica, la necesidad de
ncuparse de la interpretacion de una ley extranjera gue le es conocida solo mediante ta
satisfaccion de 10s requisitos formales en 1a sclicitud de extradicion o por la defensa

wneg del presunto extraditade

————
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Sea cual fuere el medio utilizado, lo cierto 8s que se tiene gue penetrar en una legisla-
cion que no es a propia para cumplir can la ley nacional,

Tal vez resulte interesante, dado que los principios de la extradicion son comunes a
muchos paises de similar cultura juridica a la nuestra, ilustrar este caso citando a D. Luis
Jiménez de Asua, quien hace cincuenta afos sostuvo un criterio que es vatido hasta la
fecha en estos términos:

“Aungue exprésamente no se consigne en el Tratado de Extradicion que firmamos Espana y la Argentina, es de
absoluta juridicidad reconocer que 1as entregas o reclamaciones han de basarse en un delilo que esté calificado
parejamente en ambos paises .. El articulo 417 de nuestre Cédigo Penal de 1870 castiga como parricida al que
matare a su cinyuge. Mas para gue exista el tipo de parricidio es necesario un concepto anterior {al que llama
Beling !eitbild en un reciente estudio sobre la tipicidad), en el que se conjunten ellado abjetivoy ef subjetive (doto
o culpa) del acto. No basta que exista muerte de un hombre para que se d% &l tipo de parncidio, sinc que se
necesita que larepresentacion de la muerte sea del padre, det hijo o delcdnyuge” (Defensas Penales !, pagina 9,
citamos edicién de Reus, S. A 1933).

Obsérvese que hace cincuenta afnos casi, ya se invocaba la tipicidad para referirla a
cuesliones de extradicion,; esto significa que nuestro planteamiento tiene como novedad
solo su metodologiz, no su fundamentacion, ya que en lo esencial, la seguridad juridica
siempre ha funcichado idealmente como garantia del ser humano, tanto que para
nosoltros el principio esta encuadrado en la esfera de las garantias individuales reconoci-
das por la Constitucion Politica.

Si concretamos ia hipotesis que hemos venido desarrollando, encontraremos que las
autoridades mexicanas a quienes la Ley de Extradicion o el Tratado o Convencion
otorgan |a facultad para opinary resolver [0s casos particulares €n que actia nuestro palis
como requerido en el procedimiento para efectos de extradicion, tienen que realizar una
doble interpretacion de la ley bajo el procesc de subsuncion que caracteriza a la
tipicidad. Partiendo de la base cierta de que el hecho en gue se funda la solicitud, tiene
que encuadrarse o enmarcarse en el esquema legal correspondiente deltipo penal. Esto,
llamado precceso de subsuncion, es respectc de dos tipos: uno nacional y el otro
extranjero, porque solamente asi se cumple con ta disposicién det Tratado, Convencion o
Ley de Extradicion y especialmente para respetar el derecho esencial de la seguridad
juridica bajo eiamparo de |a legalidad, solo gue duplicado. En estos casos, puede decirse
que funciona dos veces al mismo tiempo el nullum ¢rimen sing lege, pero es interpretado
por un mismo pais con obligacion de considerar leyes extranjeras. He aqui la obvia
impaortancia, que en el Derecho Penal liberai tiene el ser humano y esos derechos que s&
le reconocen y garantizan.

Aqui debemos abordar la cuestién ya planteada acerca de si el principio de legalidad
rige respecto de una sola o de ambas legislaciones, ¢ en otras palabras, sila ley extranjera
la entendemos sometida al propio principio. La respuesta es que la legalidad vale para
todo acte que implica interpretacion para efectos de aplicacion de laley penal, o sea, que
el punto de vista nuestro es en el sentido de que ambas legislaciones estan sometidas al
mismo principio, independientemente, agregamos, de que pudiera darse el caso de una
legislacién exiranjera que no lo reconociera,

Creemos que es correcio decir, como lo hace Duchacek, que en la actualidad practica-
mente todos los sistemas legales reconocen principios generales en derecho penal, para
luege mencionar la aplicacidn estricta, la no retroactividad (prohibicidn de ley es ex post
facto) y la presuncién de inocencia. El cumplimiento de los principios en fos casos
concretos es, sin embargo, una cuestion diferente, especialmente en Io tecante a la
analogia ya que sus limites son frecuentemente tan vagos que se amplian o contragn a
manera de acordedn, siguiendo las pautas politicas del momento.

En nuestro tema concreto de validez del principio, puede ponerse un ejemplo clarifica-
dor: et Cédigo argentino, en el articulo 121 contempla un delito descrito como sigue:

"Se impondra reclusion o prision de tres a seis afos al que abusare ded error de una mujer fingiéndose su mardo y
tuviera con ella acceso carnal,
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Supongamos que se pretende extraditar (o extraer como prefiere Jiménez de Asda} a
un individuo que se encuentra en México por un hecho ocurrido en Argentina y que se
encuadra en el transcrito 121 y, redondeando el caso hipotético, atribuyamos a la mujer
casada una edad de mas de 18 afos. Aplicando el principio de legalidad la entrega se
negarfa porque el hecho en México no es delictuoso por falta de adecuacién a un tipo
penal. No hay violacion por falta de medio comisivo que la caracterice, ni estupro, que
cdnforme a nuestra ley requiere una edad determinada en el pasivo, que es de doce a
dieciocho afios. Para llegar a esta conclusién, evidentemente se tendrian que interpretar
ambas legislaciones para aplicar una, la nacicnal.

En sintesis, los casos de extradicion internacional obligan, siempre, a una interpretacion
de un hecho descrito como delito, pero realizada la interpretacién conforme al texto de
dos legislaciones diferentes. Este fendmeno se daparala aplicacién de una sola ley, pero
no impide considerar como elemento o ingrediente del casc a la ley extranjera. Se
presenta el fendmenc lo mismo cuando la extradicion es para efectos de énjuiciamiento
que cuando se refiere a un cumplimiento de condena por haber side juzgado el caso y el
individuo.

El principio de legalidad fundamentado en la necesidad de proveer de seguridad
juridica al ser humano cumple su funcidn garantizadora respecto de ambas legislaciones.

b) Dentro de la misma estera correspondiente a la materia de extradicidn se presenta
otro caso sumamente importante que tiene su crigen en el requerimiento antes sefialado,
consistente en que el hecho motivador de la solicitud de extradicién tiene que ser
delictuoso en ambos paises para hacer procedente el obsequiamiento.

Esto es de logica elemental, pero de practica dificultosa, porque el presunto extraditado
tiene el derecho a defenderse impugnando la peticién y entre las causas de defensa
puede invocar justamente que el hecho concreto no es delictuoso. Lo anterior nos lleva a
un analisis técnico-juridice de |a posicién dogmatica gue se sigue dominantemente en la
actualidad para estudiar el delito: entendido éste como una unidad conceptual integrada
por varios elementos (cuatro 0 cinco normalmente) a cada uno de ellos corresponde un
aspecto negativo que de aparecer en el caso concreto, impide la integracién del delito y
produce el fendmeno del no delito. Asl en la técnica moderna se analiza la conducta
positivamente y su ausencia, la tipicidad y la atipicidad, la antijuridicidad y las conductas
tipicas conformes a derecho lo causas de justificacién) 1a culpabilidad y la inculpabilidad
Yy, en su caso, la punibilidad y la excusa absolutoria.

Desde luego, es facil pensar, especialmenterespecto de faya apuntada funcién del tipo
en el inciso c}del punto 3 que surjan discrepancias entre una y otra de las legisiaciones
vinculadas con la extradicién en orden al tratamiento de las causas de inexistencia de
delito, que tienen que ser resueltas por el drgano encargado de la aplicacion de laley en
México. A manera de ejemplo, sin mayor profundidad, permitasenos decir que ta ley
penal colombiana, en su artfculo 23 establece un caso que obligaria en la hip6étesis que
tratamos un andlisis interpretativo técnicamente hecho utilizando para ello ta analogia,

En efecto, se dice que se excluye de responsabilidad penal cuando el hecho se
comete “en estado de sugestion hipnobtica o patoldgica, siempre que ei sugestionado no
haya cometido previamente en cometerlo”. Entre nosotros este caso no existe a nivel
normativo, aun cuando si puede darse como consecuencia de una interpretacién de la ley
{(articule 15-11 Codigo Penal).

Con el ejemplo citado llegamos a lo que nos interesaba. +Es posible interpretar
analégicamente la ley penal en materia de extradicion internacional, sin violar los princi-
pios de seguridad juridica fundados en el nullum crimen sine lege?

Como ya se ha dicho antes, lo que se prohibe es la interpretacién y como consecuencia
la aplicacion analégica de la ley, para perjudicar a unindividuo, 0 sea, 1allamada analogia
in matam partem. La interpretacién que se haga en un caso como el que usamos a
manera de ejemplo para encontrar una fundamentacién técnica a cierta causa de inexis-
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encia de delito, no prevista exactamente en laley y con base entalinterpretacion negar la
extradicion por no ser el hecho constitutivo de delito, produce el final efecte de beneficiar
al ser humano, al no afectar su libertad personal. En consecuencia, puede interpretarsey
aplicarse en estos casos la ley nacional bajo fundamentos surgidos de fa ley extranjera,
sin que por ello se violenten principios reconocidos y garantizados.

Imptica tal hipdtesis un caso claro en el que el 6rgano competente para interpretar la ley
puede acudir a la ley extranjera, interpretandcla para poder aplicar correctamente la ley
vigente en el pais. Una interpretacion analdgica no esté excluida cuando con ella va a
resultar favorecido el ser humano, situacion que se presenta con gran frecuencia cuando,
como ocurre en los casos de extradicién internacional, se tienen que comparar los catalo-
gos de circunstancias que producen el efecto de impedir la integracion del delito.

Un caso ne previsto exactamente en la ley que se aplica, pero de gran simititud con otro
si considerado, o que se alcanza por medio de una correcta interpretacion, siendo
analogico, estd permitido en los procedimientos correspandientes a la extradicion.

¢) El Codigo Penal que rige desde 1831 para el Distrito Federal lc hace también para
toda la Republica, cuando se trata de delitos de la competencia de los tribunales
federales.

En el articulo 40 se dice que:

"'Los delitos cometidos en terrilorio exiranjero por Un Mexicano centra mexicano ¢ contra extranjero, o por un
extranjero contra mexicanc, seran penades en la Republica, con arreglo a ias leyes federales, si concurren |0s
siguientes requisitos:

i. Que el acusado se encuentre en la Republica,

Ii. Que el reo no haya sido definitivamente juzgado en el pais en qué delinquig. y,

lll. Que la infraccion de que se le acuse tenga el caracler de delito en el pais en que se gjecute y en la
Republica”.

No es este el lugar adecuado para ocuparnos de un articule tan conflictive como el
franscrito, que frastocalos principiosreciores de las esferas de validez de la ley y dellugar
y tiempo de la conducta. Baste decir que la validez espacial de la ley penal ha sido estu-
diada bajo tres ideas, una vez que se acepta la posibilidad de que se actue extraterritorial-
mente. Tales ideas son; la personal o de la nacionalidad, real o de la proteccion y univer-
sal o de la justicia universal y segun el acertado criteric de Pavon Vasconcelos, el
transcrito articulo 4 en sus hipdtesis acepta varias posturas: dicese que cuando se trata
de un caso de mexicano contra mexicano, simultineamente entra en juego io real y lo
personal, cuando es mexicano contra extranjero, es personal, cuando extranjero contra
mexicano, es real o de la proteccion.

Si vemos cuidadosamente el articulo 4, antes quetodo hay que afirmar la consagracion
del principio non bis in idem, que ya es regla aceptada en la justicia universal, porgue
desde tiempos remotos se reconoce que juzgar dos veces al autor de un hecho o
castigarlo dos veces por la misma causa atenta contra el dereche y contra la esencia
humana, sin importar dénde, quién y cuando haya juzgado la primera vez. Dice Fiore y
conrazon, gue |as leyes penalesterminan en ja frontera, pero las sentencias que con base
en ellas se dicten tienen la fuerza suficiente para traspasar todas las fronteras. Nuestra
fey penal, consecuentemente con este principio y respetuosa del mandamiento
constitucional, sélo puede aplicar los casos diferentes que ptantea el articulo 4 cuando el
reo no ha side definitivamente juzgado en el pais donde delinquid.

Esta dltima frase (el pais donde delinquid) es muy interesante para nosotros, porque
reconoce el principio del lugar de la conducta para determinar la competencia; sin
embargo, abre las puertas de la extraterritorialidac et 4, segun se ha vistoc en varias
hipdtesis. Para nuestro trabajo concreto, vinculado como esta a casos en que haya
necesidad de interpretar ia ey extranjera para aplicar la nacional, la hipétesis destacada
es la correspondiente a la fraceion Hll, 0 sea cuando “la infraccion de que se le acuse
tenga el caracter de delito en el pais en el que se ejecutd y en la Republica™.
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Partiendo del supuesto de que no hay, por obvias razones, sentencia que haya juzgado
al individuo, tiene gue reconocerse que donde se dice "delito” se obliga a una amplisima
confrontacién entre dos legisiaciones: la extranjera aplicable al lugar doncée 2l hecho se
realizé y la nacional mexicana. Ello para saber si procede que se juzgue en nuestro pais,
ya gue entiendo esto como una verdadera condicién previa al acto mismo de enjuicia-
miento.

Esto significa, segin nosolros, que para que proceda el acto de enjuiciamiento, en
forma previa hay gque resolver si el hecho involucrado puede bésicamente ser
considerado (en abstracto} como delictuoso en ambos paises, o sea segun ambas legis-
laciones: si la respuesta fuere afirmativa, procederd el enjuiciamiento en México, que
puede resolverse condenando ¢ absolviendo al imputado. Asi queda que, desde el punto
de vista técnico, el 4, lll, contiene una verdadera condicion objetiva de punibilidad que hay
que abordar interpretando dos legisiaciones, una extranjera (la del lugar donde el hecho
ocurrio) y la otra mexicana, para aplicar solo la segunda, como es natural.

Para estudiar la condicion objetiva de punibilidad no cabe la menor duda que se tiene
que penetrar en toda su magnitud en el contenido de la ley extranjera; habra que analizar
positiva y negalivamente bajo un esquema de delito dogmaticamente aceptabie, una ley
ajena y ello solo para satisfacer la condicion, ya que la calificacion final del hecho sera
realizada en el enjuiciamiento, si es que procede. Estohace necesario que se entienda la
condicion objetiva como diferente al delito y a tos elementos que lo integran, taly como se
hace por guienes aceptan la existencia técnica de ellas. No se trata de requisitos de
procedibilidad {cuestiones adjetivas) sino verdaderas condiciones previas substanciales
y en cierta forma, Carnetulli se ha ocupado de ellas segun la ley italiana, en forma
parecida a como aqui le estamos haciendo.

Bajo estas ideas, parece incuestionable que siempre que haya de afirmarse la ley
nacionat {desde la determinacién de competencia hasta la resolucion de fondo) bajo la
hipotesis del 4, 11, se habra de estudiar y resolver previamente en México si la infraccion
(hecho imputado), es delictuosa en el pais donde se realizo y en el nuestro. Para saber si
un hecho tiene ese caracter delictuoso en el extranjero, prima facie, entendemos que se
esta anie una verdadera condicion objetiva de punibilidad, que es extrinseca del enjuicia-
miente que se realizard en el pais. Es decir, hay que satisfacer la condicién para luego
estar en aptitud de enjuiciar. Ese primer pasc no puede darse mas que interpretando la
ley exiranjera, interpretacion que cortre a cargo de un dérgano jurisdiccional nacional, to
que implica, en otras palabras, el reconocimiento de la validez de la ley extranjera y sus
efeclos para el Derecho Penal nacional.

Lo dicho no altera, como es natural, el alcance del non bis inidem, que corresponde a
otra categoria del pensamiento en este aspecto concreto.

d) Un dltimo caso que llama la atencion es el que plantea el 236 del Codigo Penal. Dice
el precepto:

“Latalsihcacion hecha por un mexicanoen otro pais. de moneda extranjera que notenga crculaciontegaienla
Republica, se sancionara en ésta con seis meses a cince anos de prisidn, sila nacion ofendida reclamare y no
hubiere sido casligado en ella. La misma pena se aplicara si el delincuente es extranjero y no se concede su
exiradicion”

Resulta obvio que este articule contiene una nueva hipotesis que afecta eltradicionaly
crtodeoxo tratamiento al tiempo y lugar de la conducta y abre la posibilidad de aplicacion
del principio de la justicia universal para interprelar ia esfera de vaiidez espacial de la tey
penal, pero al mismo tiempo da cabida a conceptos provenientes de leyes extranjeras
para aplicar las nacionales.

Veamos fundadamente nuestras opiniones.

Segun es de perceptible, el 236 permite que respecto de hechos (falsificacion de
moneda extranjera sin circulacion legal en la Republica) ocurrides fuera de nuestro
territorio, siendo nacional mexicano o extranjero el autor, se proceda al enjuiciamien-
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10. Se requiere, sin embargo, si es nacional mexicano el imputado, que la nacion ofendida
reclame y si s extranjero, que se niegue su extradicion. Ademas, en ambos casos, que
ne hayan sido juzgados, para evitar Ja violacion al non bis in idem.

La peticién que tiene que realizar la nacion ofendida, es, segun nosolros, un verdadero
chstaculo procesal para la persecucion delhecho, su naturaleza es, desde luego adjetiva,
a diferencia de lo que antes anotamos en el inciso ¢) de este punto 5.

Para nuestro tema, es relevanie pensar que (a falsificaciéon de moneda de un pais
extranjero, misma que carece de circulacion legal en el territorio de la Republica,
necesariamente obligard a acudir a la inerpretacién de leyes especiales del pais
reputado como ofendido. No todos los paises tienen idénticos sistemas para la emision
de moneda, 1o que mencioramos porque de ello debe resaltar que cada caso concreto
debera ser resuelto de acuerdo a leyes diferentes.

Por ejemplo de ic anterior, el 162 del Codige Penal chileno, dice que “el que sin autoriza-
cion fabricare moneda que tenga curso fegal en la Republica, aunque sea de la misma
materia, pesc y ley que la legitima, sufrird las penas de reclusion menor en su grado
minimo y multa de sesenta a ciento ochenta escudos”. Come es evidente, el delito se
comete por la fabricacidn de moneda sin autorizacion, no por ta variacion de las
caracieristicas de la moneda, a pesar de la denominacion del tipo (de la meneda falsa)
por lo que seria discutible si para el caso habria posibilidad de enjuiciar en México
conforme al 236, que maneja un diferente concepto en orden a la faisificacion. De
cualquier modo, loimporianie en el caso, es la necesidad de acudir a ia ley extranjera para
aplicar fa nacional, que es o que motiva nuestro trabajo.

6.- Llegado el momento de presentar en alguna forma las conclusicnes que sugieren
los puntos antes desarrollados, creemos que puede decirse lo siguiente:

a} El Derecho Penal formado culturalmente al amparc de ias tradiciones y los
conceptos juridicos que identificamos come occidentales, reconoce el valor de la
seguridad juridica que se funda en el nultum crimen sine lege, o principio de legalidad. La
seguridad juridica es esencialmente individualista y estd, desde el enfogue penal,
sustentada en la idea del bien juridico,

b) La aplicacion de la ley penal a los casos concretos hace posible frecuentemente la
interpretacién de leyes extranjeras;

c) Alinterpretar la ley extranjera para aplicar fa nacicnal se tienen que aceptar los prin-
cipios que sustentan el Derecho Penal en lo fundamental, especialmente el de legalidad;

d) El principio de legalidad esta en relacion directa con las cuestiones concernientes a
la funcién gue se le atribuye al tipo y a la tipicidad; se incluye en este aspecio el liamado
tipo permisivo;

e} l.a analogia esta permitida aun a nivel internacional cuando con ella se va a
beneficiar al ser humanc, especialmente al través de fa interpretacian analégica de tipos
permisivos,

fy La ley pena! mexicana reconoce y admite a la fey extranjera para sustentar la
competencia y para resolver casos concretos.

Reductendo esto a un solo punto, dirlamoes, con el apoyo gue se ha proporcionado que
la ley penal nacional, caracteristicamente territorial, admite en varios casos y en olros
exige, que se interprete el derecho exiranjero para poder ser aplicada aquélla en los
casos concretos. Sin embarge, por sobre consideraciones juridicas, sean formales o
substanciales, permanece inalterable el valor superior del hombre, como tin y razén del
Derecho Penal moderno.



