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Advertencia

Este estudio, elaborado por invitacién que nos formulé el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, en el que
afios atrds desarrollamos tareas de investigacion, se halla destinado —dentro de
la obra colectiva de que forma parte y consecuente con las finalidades de ésta—
a brindar, en forma sintética y s6lo descriptiva, una noticia del derecho penal
positivo en México. Su proposito de divulgacién explica y justifica el cardcter
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elemental de la exposicion, en la que, deliberadamente, hemos soslayado las
dificiles cuestiones doctrinales que suscita el examen detenido y profundo de
la materia.

Presentamos, brevemente, algunos datos historicos, y luego ofrecemos, como
fundamento para la revisién posterior, una nota en torno a los principios penales
fundamentales, en la triple vertiente sustantiva, adjetiva y ejecutiva. A continua-
cion se considera la ley penal, y luego se plantean, en capitulos sucesivos, los
temas concernientes al delito y al delincuente --vistos juridicamente, sin preten-
sién criminoldgica—, a las sanciones —sin abordar los terrenos mds amplios, de
la penologia—, a la extincién de la responsabilidad penal y a los delitos. En la
imposibilidad de presentar, dados los limites de espacio sefialados a esta parte,
todos los ilicitos contenidos en el Cédigo penal y en leyes especiales, nos hemos
circunscrito al sucinto tratamiento de los mds importantes, sea por el bien
juridico en la especie tutelado, sea por la frecuencia con que aparecen en la
realidad.

En nuestro pais el régimen penal corresponde a las autoridades locales, salvo
en lo que toca a delitos relacionados con materias especificas atribuidas a la
federacién. En tal virtud, y habida cuenta de que hubiese resultado impractica-
ble aqui el estudio de todos los codigos de la republica, este estudio se refiere
unicamente al Cédigo Penal de 1931, para el Distrito Federal y para la republica,
en lo que concierne al fuero federal. Empero, hemos incorporado frecuentes
alusiones —segiin adelante se explica— a ciertos ordenamientos que contienen
progresos normativos interesantes —como los Codigos para Michoacdn, Guana-
juato y el Estado de México—, y al proyecto de 1979 para Veracruz, preparado
en el Instituto Nacional de Ciencias penales y en cuya Comisién Redactora
participamos, y al Cédigo que, con base en aquél, al que modificé en algunos
puntos de fondo, expidié el mismo estado de Veracruz en 1980. En consecuen-
cia de lo anterior, los articulos citados en el texto corresponden, salvo cuando
se indica otra cosa, al Codigo Penal para el Distrito Federal.

I. PROGRESION PENAL

1. LEGISLACION HISTORICA Y VIGENTE

México prehispanico, dividido en reinos y sefiorios, entre los que el azteca
acabd por sobresalir, tuvo una dispersa y severa legislacion penal, donde a menu-
do se preveia la aplicacién de la pena de muerte. Otras sanciones frecuentemente
contempladas fueron la esclavitud, los castigos corporales, el destierro, 1a confis-
caciéon e inclusive ciertas formas de encarcelamiento en el teilpiloyan, para
deudores y reos exentos de pena capital; el cauhcalli, para responsables de delitos
graves; el malcalli, para prisioneros de guerra; y el petlacalli, para reos de faltas
leves. Ofrece especial importancia, en esta época, la ordenanza penal de Texcoco,
atribuida a Nezahualcdyotl. De las normas y practicas penales dan cuenta diver-
s0s textos indigenas conocidos y las créonicas de los conquistadores.

En la era colonial tuvieron vigencia tanto los ordenamientos generales para
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Espafa como algunos dictados especificamente para las nuevas tierras. Se hallan
entre aquéllos, sobre todo, las Partidas, de 1265, y ambas Recopilaciones, de
1567 y 1805, respectivamente. De los segundos destacan la Recopilacion de las
Leyes de los Reinos de las Indias, formulada en 1680, y numerosas compilacio-
nes y ordenanzas, muchas de la ultima etapa de la Colonia, como las relativas
a mineria y gremios. Conviene recordar que entonces florecieron las jurisdiccio-
nes especiales, cuyo retraimiento vendria, gradualmente, con la Independencia.
Se afirma que el primer texto penal de la etapa soberana, que no alcanzé
condicién de ley, fue un llamado “Bosquejo o Plan General de Codigo Penal para
el Estado de México”, de 1831, y que el primer cédigo, estrictamente, lo fue el
correspondiente al Estado de Veracruz, de 1835. Mientras se integraba el dere-
cho penal propio subsistieron, en lo sustantivo y en lo adjetivo, hasta bien entra-
do el siglo XIX, muchos de los mandamientos vigentes en el periodo colonial.
Nuestras sucesivas cartas constitucionales, a su turno, contuvieron amplia mate-
ria penal en el catdlogo de derechos publicos subjetivos, donde se fortalecian
los principios de legalidad material y procesal, y las tendencias humanizadoras

de la pena.
Para el siglo pasado posee notable importancia la obra legislativa de Fernando

J. Corona, autor de los proyectos de Cédigos Civil, Penal y de Procedimientos
para Veracruz, de 1869. El 7 de diciembre de 1871 fue promulgado el Codigo
Penal para el Distrito, con aplicacién federal en lo concerniente a este fuero,
cuyo principal autor fue Antonio Martinez de Castro. Este ejemplar ordenamien-
to se fund6 en los postulados de la denominada escuela cldsica, apoyada en la
responsabilidad moral y el libre albedrio, mantuvo restringido el arbitrio judicial,
incluy6 atenuantes y agravantes, trazé los fundamentos del sistema penitencia-
rio y establecié la libertad preparatoria (condicional), que con tal nombre
pasaria a las leyes posteriores. En 1912 se intentd, con base en los trabajos de
una comisidén presidida por Miguel Macedo, la revisién del Cédigo de 1871.

El 30 de septiembre de 1929 fue expedido un nuevo Cédigo Penal, del que
fue autor, principalmente, José Almaraz. Aquél quiso modificar la orientacién
del derecho mexicano en favor del positivismo. Tuvo al delincuente como
preocupacién central. Severamente criticado, sdlo se mantuvo por dos afios.
Con todo, quedan en la cuenta de las leyes penal y procesal de 1929 numero-
sos aciertos fundamentales: entre ellos, la supresion de la pena de muerte, el
ampliado arbitrio judicial, la decadencia del jurado, la reclamacién oficiosa del
resarcimiento del dafio privado, la organizacion de la ejecucién de penas, y
algunos mas.

El Cédigo Penal vigente (en lo sucesivo, Cp.), al que se refiere, sustancial-
mente, ¢l panorama que con estas lineas comienza, fue promulgado el 13 de
agosto de 1931, La comision redactora se integré con José Ldépez Lira, José
Angel Ceniceros, Alfonso Teja Zabre y Ernesto G. Garza. Confesadamente
ecléctico y pragmdtico, el nuevo texto quiso huir de cuestiones doctrinales,
reducir el casuismo, ampliar el arbitrio judicial, favorecer la individualizacién
de las sanciones y la eficaz reparaciéon del dafio, y simplificar el procedimiento,
entre otros extremos.
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2. PROYECTOS DE REFORMA

Con frecuencia se ha intentado reformar a fondo o sustituir el Cédigo Penal
de 1931. Inclusive, se ha pretendido disponer de un cddigo penal tipo para la
republica. Entre los proyectos figuran, de modo importante, los de: 1949,
debido a Luis Garrido, Francisco Argiielles y Celestino Porte Petit; 1958 (hay
dos proyectos de ese afio), en el que participaron Ricardo Franco Guzmin,
Francisco H. Pavén Vasconcelos, Celestino Porte Petit y Manuel del Rio Govea;
y 1963, cuya comisién redactora se constituyé con el propio Porte Petit, Luis
Fernindez Doblado, Olga Islas de Gonzdlez Mariscal, Luis Porte Petit Moreno
y Luis Garrido, como asesor, bajo la presidencia de Fernando Roman Lugo.

3. CODIGOS Y PROYECTOS PARA LOS ESTADOS

El caricter local de la legislacion penal, en los términos del sistema federal
mexicano, asunto del que nos ocuparemos al hablar del problema de la unidad
penal, ha determinado que cada entidad federativa cuente con sus propios orde-
namientos de la materia. Si bien muchos se han plegado, con escasas alteraciones,
al régimen del Distrito Federal, otros mds ofrecen progresos notables en este
campo; asi, los cédigos para el Estado de México, de 1960; para Michoacin,
promulgado el 7 de julio de 1980; * y para Guanajuato, de 1977.

Es pertinente hacer especial referencia, por su fecha y caracteristicas, al
proyecto de Cédigo Penal para Veracruz, redactado en 1979 en el Instituto
Nacional de Ciencias Penales, por una comision de la que formaron parte Celes-
tino Porte Petit, Segio Garcia Ramirez, Luis Marc6 del Pont, Moisés Moreno,
Ezequiel Coutifio y Carlos Vidal Riveroll, a quienes otros juristas y criminélogos
asistieron en puntos especificos. Este proyecto, con diversas modificaciones,
adquiri6é vigencia en 1980 y sustituyé al Codigo de Veracruz, de 1947, a su vez
inspirado por el estimable Codigo de Defensa Social de dicha entidad.

El Cédigo veracruzano, al que con frecuencia nos referiremos, se halla do-
minado por las modernas corrientes de la defensa social, y la peligrosidad y
readaptaciéon del infractor. En tal virtud, asocia las preocupaciones de la téc-
nica juridica con las aportaciones de la criminologia. En materia de sanciones
contiene importantes novedades reduce el papel de la pena de prisién y orga-
nizan, bajo un amplio arbitrio judicial, los sustitutos de aquélla (libertad bajo
tratamiento y semilibertad) y algunos de los correctivos de la pena de duracién
judicialmente determinada.

Desde luego, el proyecto contenia avances notables que no incorporé el vigen-
te Codigo de Veracruz; entre ellos cuentan las formas de aparicion del delito,
el régimen de dias multa, la medida de trabajo asistencial gratuito (suceddneo
de la multa insatisfecha), el entendimiento de la reparacién del dafio privado

* Como ello ocurrié cuando este trabajo estaba en prensa, las referencias al Cédigo de
Michoacén son al de 1961.
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como obligacién naturalmente civil, la supresion de la llamada responsabilidad
penal de las personas morales, la reparacién del dafio a cargo del Estado en caso
de error judicial, progresos importantes en las figuras de los delitos contra las
personas en su patrimonio y contra la libertad y el adecuado desarrollo sexua-
les, nueva tipificacion liberalizadora en supuestos de aborto, y varias mas.

4. EL PROBLEMA DE LA UNIDAD PENAL
a) Panorama

El régimen federal mexicano, acerca de cuyos origenes y desarrollo ha habido
constante discusion, se proyecta también, como es natural, hacia el sistema
punitivo. El articulo 73 de la Constitucién (en adelante, C.) fija el catdlogo de
materias sobre las que incumbe legislar al Congreso de la Unién. Entre aquéllas
no figura el tema penal, que, asi, permanece reservado a los estados (articulo 124
C.). La consecuencia de esta atribucion es que cada entidad federada, as{ como el
Distrito Federal, cuentan con su propia suma de ordenamientos penales, a saber,
principalmente: Cédigo penal, Codigo de procedimientos penales, Ley y Regla-
mento de ejecucién penal, Ley organica de tribunales de justicia comun (con
porcion penal) y Ley Organica del Ministerio Publico local, ademas de reglamen-
tos de 1a Defensoria de Oficio.

Tal situacion ha provocado dos corrientes enfrentadas, Figura, por una parte,
la tendencia, hasta ahora prevaleciente, que afirma que la materia penal debe
continuar asignada, como otros ordenes legislativos, a los estados de la federa-
cién. Cabria, a lo mas, procurar la uniformidad de textos a partir de 1a adopciéon
y adecuacién voluntarias de ordenamientos avanzados, o bien, de cddigos tipo
creados con el propésito de consolidar, en lo posible, un solo sistema de defensa
social. Por otra parte, la segunda tendencia sostiene la necesidad de reformar,
con adiciones, el articulo 73 C., para abrir las puertas, de plano, a un cédigo
penal para los Estados Unidos Mexicanos, con sus consecuencias procesales
(inclusive, tal vez, las judiciales) y ejecutivas. Quienes asi piensan, invocan la
urgencia de contar con una verdadera politica nacional de defensa social, pricti-
camente imposible, o al menos extremadamente dificil, bajo la actual multipli-
cidad legislativa. Agregan, ademads, el ejemplo de otros paises federales, tanto de
Europa (la URSS, Suiza), como de América (Argentina, Venezuela, Brasil; con
tendencia centralizadora en esta drea, sin éxito hasta ahora: los Estados Unidos
de América), en los que ha prosperado, en determinados extremos, la idea de
unificar la legislacién penal.

Hasta el presente ha dominado entre nosotros la corriente federalista. De
hecho, cierta uniformidad se ha logrado mediante la adopcién relativa de solu-
ciones contenidas en los cédigos del Distrito Federal, luego superados —para
desencadenar nuevos modelos— por otros Estados de la Repiblica. El dltimo
intento formal por contar con ordenamientos tipo se desarrollé en 1963, a la
luz de una recomendacién del Segundo Congreso Nacional de Procuradores de
Justicia,
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b) Solucion en el sistema ejecutivo

Tal vez ha sido en el orden de ejecucion de penas (actualmente supeditado,
sin embargo, en el fondo, a las decisiones que se adoptan en el plano sustantivo)
donde mayores y mas constantes intentos se han desplegado en favor de la unidad.
A la cabeza de ellos figura el proyecto de articulo 18 constitucional, de Carran-
za, a la postre rechazado por el Congreso Constituyente, que consultaba una
limitada centralizacion penitenciaria.

Enfrentado, por una parte, a la dominante solucién federalista, y por la
otra, a la necesidad de erigir un sistema nacional, coherente, de ejecucién de
penas, el derecho penitenciario patrio ha hallado, en los mecanismos consensua-
les, una férmula de via media. Estos, sin obligar a la abdicacién de atribuciones
por parte de los estados, aprovechan la potestad de convenir acciones especificas
entre la federacion y las entidades federativas, sistema explorado en otras dreas
de la mds variada naturaleza.

La reforma de 1964-1965 al articulo 18 constitucional, introdujo los con-
venios para que los reos comunes cumplieran sus condenas en reclusorios federa-
les. Precedidas por sendas sugerencias de congresos penitenciarios, las reformas
de 1971 al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (articulos
575 vy siguientes) y la Ley que establece las Normas Minimas sobre Readaptacion
Social de Sentenciados (articulos lo., 30., 60., 10, 15 y 17) han reforzado el
método consensual. Con esta base, el articulo lo. del dltimo ordenamiento
mencionado sostiene: ‘“Las presentes Normas tienen como finalidad organizar
el sistema penitenciario en la Republica. . .”

Con diversos fundamentos, los casos de convencién que hasta ahora recogen
el derecho y la prictica penitenciarios nacionales son: a) Para la ejecucion de
penas de reos locales en establecimientos federales; b) Para la custodia y ejecu-
cién de penas de reos federales en reclusorios de los estados (supuesto de muy
frecuente realizacion); c) Para la construccion de reclusorios estaduales mediante
aportacién de recursos, conjuntamente, por la federaciéon y los estados, y d) Para
la ejecucién extranacional de penas (hipétesis de la que abajo nos ocupare-
mos).

No hay, hoy dia, base constitucional para la celebracion de acuerdos ejecuti-
vos entre estados de la repiblica, materia donde, bajo la ley suprema, subsiste la
prioridad del principio de territorialidad sobre el de readaptacién social, cuya
primacia, por lo demds, presta fundamento a las normas constitucionales y se-
cundarias en que sc apoyan las series de convenios a que antes hemos aludido.
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II. LOS PRINCIPIOS PENALES FUNDAMENTALES
1. PLANTEAMIENTO GENERAL

La ley penal mexicana, que en su punto de partida constitucional recoge los
postulados del individualismo juridico —la persona fisica como centro y razén
del orden normativo, moderado o enriquecido por las aportaciones del derecho
social constitucional, que en modo alguno conducen al transpersonalismo-—,
consigna las grandes normas o principios del llamado derecho penal liberal. Se
resumen éstos, en esencia, en el ideal o propdsito general de la seguridad juri-
dica, al que sigue, con orientacién juridica social, el de la readaptaciéon del
infractor.

En sentido amplio, estos principios gobiernan la triple proyeccion del régimen
punitivo: el sistema sustantivo o material, el adjetivo o procesal, y, mads reciente-
mente, el ejecutivo. En cada caso destaca, como veremos, la preocupacion por
la legalidad, que ha decaido, segin adelante se dird, en el régimen especifico de
los menores infractores.

2. PRINCIPIOS SUSTANTIVOS

a) Cardcter estatal del orden penal

La evolucion del sistema de los delitos y las penas ha conducido de un régi-
men privado, que se concret6 en la venganza, atenuada por el talién y la compo-
sicion, a la asuncion estatal del jus puniendi, que se cifra en el derecho abstracto
a incriminar y sancionar, y abarca la titularidad de la pretension punitiva.

La asuncién estatal del orden penal, con efectos sustantivos, procesales (nece-
sidad del proceso y titularidad de la accién por el Ministerio Publico, con las
condicionantes que se desprenden del régimen de los “delitos privados™) y
ejecutivos (donde merece reflexion el caracter mixto de los Patronatos para Libe-
rados y, mayormente, la subrogacion de la vigilancia de excarcelados a particu-
lares, modalidad de participacién ciudadana en actos de cjecucion penal pricti-
camente desconocida en México), se apunta en el articulo 17 C.: “Ninguna
persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho”. Con todo, este mandato de alcance general halla cierta atenuacion,
cuyo fundamento seria imposible discutir aqui, en formas vigentes de autocom-
posicién y autodefensa, sefialadamente —en el sistema penal— la legitima defen-
sa, a la que se refiere, para el supuesto especifico de la posesion de armas, el
articulo 11 C.

b) Legalidad
La legalidad penal, en su doble perspectiva, la incriminadora y la sanciona-

dora, se recibe en el dogma nullum crimen, nulla poena sine lege; dicho de otra
forma: principio de tipicidad en la ereccién de la conducta punible, y principio
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de atribucién legal, tanto en calidad como en cantidad (contrariamente a lo que
ocurriria, en rigor, bajo un sistema de pena absolutamente indeterminada), por
lo que hace a la consecuencia (pena o medida) del comportamiento incriminado.

Al respecto, la C. establece en el tercer parrafo del articulo 14 (con antece-
dente en el de igual nimero de la C. de 1857): “En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no estd decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata”. De aqui se siguen el caricter estrictamente legal del delito, la continui-
dad del derecho penal (por contraste con otros érdenes, de caricter discon-
tinuo, en los que se mueven con holgura otras fuentes de creacién juridica) y
la proscripcién de la integracién judicial (no, ciertamente, de la interpretacién,
que sélo corresponde al desentrafamiento del significado de la norma y com-
porta, por lo mismo, un proceso légico indispensable), particularmente al través
del método analdgico enlazado con el derecho penal totalitario.

La C. no contiene mandamiento alguno, a diferencia, por ejemplo, del articu-
lo 25 de la Constitucion italiana, acerca de las medidas de seguridad, si se excep-
tiia el supuesto de los menores infractores, segin la mds corriente interpretacion
del articulo 18 constitucional. De este silencio normativo, explicable en virtud
de la fecha de formacién de la ley suprema, resultan diversos problemas de de-
recho penal y procesal sobre todo en la hipotesis de los inimputables.

El Cp. se abstiene de reiterar el mandato de legalidad. En otro sentido proce-
did, en su hora, el Cédigo clasico de 1871, cuyo articulo 192 previé la estricta
legalidad penal.

¢) Irretroactividad desfavorable

De la misma preocupacion general en favor de la seguridad juridica se des-
prende la proscripcion de la retroactividad desfavorable. También el articulo 14
de la C. de 1917 contiene régimen sobre el particular, comprensivo, en este caso,
de todos los 6rdenes normativos, no solamente del penal. En su primer parrafo,
dicho precepto sostiene: “A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna’. Ademas, el segundo parrafo del articulo 14 C. dispone que
la privacion judicial de bienes se conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho.

Respecto a la aplicacién, la no retroactividad desfavorable (prohibicién de
aplicar, no de expedir, normas ex post facto; admisién exclusiva de las ex ante),
posee una doble consecuencia, que cabe formular con terminologia procesal:
no reformatio in pejus (esto es, estabilidad de las situaciones juridicas frente a
posibles afectaciones perjudiciales) y reformatio in melius (es decir, alterabili-
dad de tales situaciones por posibles reformas favorables).

Con todo, el hecho de que se vede la retroactividad desfavorable no implica,
cuando la ley no lo quiere (caso del articulo 3o0. transitorio de la Ley de Normas
Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados), que necesariamente se
haya de dar efectos retroactivos a la ley benéfica. Existe, a este respecto, pro-
nunciamiento jurisprudencial.



DERECHO PENAL 453

En cuanto a la aplicacion de la nueva ley favorable, el principio general es la
ejecucion de oficio por parte de las autoridades judiciales (para procesados) o
administrativas (para sentenciados) (articulo 56, primer parrafo, y 57 Cp.),
dados el interés publico y la reorientacion de la politica criminal que apareja
la lex posterior. Este principio sufre una excepcion, dificilmente admisible, cuan-
do se ha dictado sentencia irrevocable (es decir, inimpugnable por recursos ordi-
narios) a sancién corporal (lo serian las de muerte y privacién o restricciéon de
libertad); la ley mads reciente s6lo disminuye la duracién de la pena. En este
supuesto, ha de mediar requerimiento de reducciéon por parte del condenado
(articulo 56, segundo parrafo), asunto sobre el que adelante volveremos.

d) Igualdad ante la ley

Frente a un derecho heterogéneo y ‘““fraccionado”, el liberalismo afirmé que
todos los hombres nacen iguales en derechos y son, por tanto, iguales ante la
ley, lo mismo cuando ésta ordena que cuando faculta o sanciona. El nuevo dog-
ma de la igualdad formal puso término al gran universo prevaleciente de estatu-
tos, fueros y privilegios estamentales, regionales o particulares. En la C. mexica-
na, la igualdad juridica parte tanto del articulo lo. (“En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitu-
cién. . .”’: igualdad universal), como del 40. (“El vardén y la mujer son iguales
ante la ley. . .”: igualdad reforzada entre los sexos, oriunda del derecho social).

Implicitamente, el Cp. sostiene la igualdad, en cuanto no hace distincién de
personas con respecto a la incriminaciony a la pena. Empero, la rigurosa igualdad
penal encuentra alteraciones y modificaciones, que aqui mencionaremos, sin per-
juicio de otras referencias pertinentes al tratar acerca del dmbito de aplicacién
personal de la ley represiva.

a’) El articulo 13 C. —fruto de un laborioso proceso de formacién constitu-
cional en el que chocaron partidarios y detractores de este orden sustantivo
especial, con su correspondiente procesal y jurisdiccional— mantiene el “fuero de
guerra” para los delitos y faltas contra la disciplina militar. Del régimen comun,
por lo tanto, se ha desprendido el aplicable a los miembros del Ejército {en activo
y en servicio, sostiene la jurisprudencia) que incurran en los comportamientos
tipicos previstos por el Cédigo de Justicia Militar.

b’) Los articulos 108 y siguientes, de la misma Constitucién, estatuyen otro
“fuero” (que entrafia inmunidades y privilegios procesales, ademds de ciertas ex-
presiones sustantivas: los denominados delitos ‘‘oficiales’’) para altos funcionarios
de la federacién y de los estados. Razones similares a las que soportan este fuero,
sostienen la institucién de la inviolabilidad parlamentaria de diputados y senado-
res por las opiniones que manifiesten en el desempeiio de sus cargos (articulo 61
de la C.), inviolabilidad que posee caricter material en cuanto constituye una
verdadera impunidad. Otro tanto ocurre con la irresponsabilidad penal (que
podria cubrir una conducta culposa, ya que no dolosa) de los ministros de la
Suprema Corte de Justicia por lo que hace a las resoluciones que dictan a fin de
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establecer la interpretaciéon de preceptos constitucionales (articulo 83 de la Ley
Organica de los Tribunales de la Federacién).

¢’) Algunas impunidades (que en el fondo pudieran resolverse en inmunidades)
se reconocen a jefes de Estado y a agentes diplomaticos. A estos itimos, bajo
el imperio de la Convencién de Viena sobre Relaciones Internacionales, de 1961,
asimilada por el derecho mexicano, y con correspondencia en la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, de 1963. Aquélla sefiala que los privilegios y
las inmunidades: “se conceden no en beneficio de las personas, sino con el fin de
garantizar el desempefo eficaz de las funciones de los mismos diplomadticos en
calidad de representantes de los Estados”.

d’) Los menores de 18 afios se encuentran excluidos del ambito de aplicacién
del derecho penal. Adelante veremos que a estos sujetos se les suele calificar de
inimputables. En realidad, su incapacidad de derecho penal, deiivada, juris et
de jure (olvidadas, como estdn, la medicién y la prueba del discernimiento), del
dato de la edad, les priva de la condicién de sujetos del derecho penal, para
incorporarles, a cambio, en la de sujetos del derecho tutelar o correccional de
menores infractores, que toma su fundamento en el articulo 18 C. —con empla-
zamiento equivocado, pues el precepto respectivo se encuadra entre las garantias
penales, no obstante tratarse de una garantia de exclusién penal— y se estructura,
por lo que hace al Distrito Federal, en la Ley que crea el Consejo Tutelar,

e’) Determinadas conductas requieren, por su propia naturaleza, cierta calidad
profesional o funcional en el activo; asi, los delitos de funcionarios, médicos,
abogados, etcétera; y otras exigen que el pasivo sea del sexo femenino y presente
determinados datos, sea a titulo de presupuestos especiales del delito (prefiez, en
el aborto) o de elementos normativos del injusto (castidad y honestidad, en el
estupro, por ejemplo.). Por lo demds, han desaparecido algunas incriminaciones
privilegiadas del derecho tradicional, como la que s6lo sancionaba el adulterio de
la mujer.

e) Territorialidad

Proyeccién de la soberania, se afirma la territorialidad absoluta del sistema
penal, que para un pais federal, como México, posee una doble aplicacién: de la
federacién en su conjunto frente a otras potencias, y de los estados de la repiblica
(soberanos “‘en lo que toca a sus regimenes interiores”: articulo 41 C.) ante la
propia federacién y las demds entidades federativas. De ahi que: “los gobiernos
de la Federacion y de los Estados organizaran el sistema penal en sus respectivas
jurisdicciones. . .” (articulo 18 C.). Por ello, ademads, la ya recordada exclusién
de la ley penal en el elenco de atribuciones del Congreso de la Unién (articulo
73 C).

En su momento veremos como este principio sufre alteraciones por la aplica-
cién extraterritorial de la ley penal (al menos por una territorialidad ampliada)
y, especialmente, de la ejecucion de penas.
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f) Personalidad y humanizacién de la pena

La historia de las ideas y de las experiencias penales se halla colmada de casos,
que en un tiempo formaron una difundida regla, de trascendencia o traslado de
la pena a personas diversas al infractor. De esta suerte, poseia la pena una virtud
expansiva que la llevaba a cernirse sobre otras vidas y haciendas, a mas del honor,
en que de algiin modo se prolongaban o proyectaban la vida, la hacienda y el
honor del delincuente. Una especie de herencia o transferencia de la culpa se tra-
ducia en herencia o transferencia del castigo, que han desaparecido del derecho
moderno, si bien no de los hechos, por el influjo de la “‘estigmatizacién”’, mads
estudiada cuando cae sobre los delincuentes que cuando afecta a sus proximos y
SUCEsSores.,

Otro proceso contemporaneo —que tiene que ver, sobre todo, con las declara-
ciones normativas— es el de la humanizacién de la pena: contra el castigo cruel,
se alza la sancién redentora o civilizadora, readaptadora, en suma, con cuanto
estos conceptos poseen de equivoco y peligroso.

Del derecho constitucional anglosajén, principalmente, tomé el mexicano la
prohibicion de las penas crueles (sin esta expresién, que ha nutrido la Declara-
cion internacional sobre penas crueles, inhumanas y degradantes, sino con una
lista que abarca mutilacién, infamia, marca, azotes y tormento), inusitadas y
trascendentales (articulo 22, primer pdrrafo, C.). Entre las trascendentales se
hallan presentes, implicitamente, las que exceden a la persona del delincuente, y
explicitamente, la multa excesiva y la confiscacién de bienes idem, pdrrafos
primero y segundo).

En la misma linea, el articulo 10 Cp. indica: ‘“La responsabilidad penal no
pasa dela personay bienes de los delincuentes, excepto en los casos expecificados
por la ley”. Empero, esta ultima excepcion es insostenible, si se trata, rigurosa-
mente, de la responsabilidad penal; no asi, cuando viene al caso la consecuencia
civil de un comportamiento ilicito.

3. PRINCIPIOS ADJETIVOS
a) Cardcter necesario del proceso

Puesto que el Estado moderno detenta, en exclusiva, el poder-deber de sancio-
nar, que modernamente pudiera reformularse como potestad y facultad de decir
el derecho en torno al comportamiento o al estado antisociales, y de readaptar al
infractor o al peligroso, resulta que, superadas o atenuadas diversas expresiones
de autotutela, surge el proceso piblico como unico método para discernir la res-
ponsabilidad penal y las consecuencias juridicas (otra cosa son las sociales, pro-
vocadas por la primera, cualquiera que sea el propdsito expreso de ésta) del ilicito.
Se dice, asi, que €l proceso penal es necesario.

La histotia del derecho constitucional mexicano recoge diferentes institucio-
nes autocompositivas, vinculadas a delitos privados. Hoy se han cancelado, en
principio, estas vias. Hemos recordado que el articulo 17 C. proscribe la auto-
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Jjusticia, y afiade, en consecuencia: “Los tribunales estaran expeditos para admi-
nistrar justicia. . .”’, expresion relacionada con la contenida en el articulo 21 del
mismo ordenamiento, que traduce el sistema de division de poderes y funciones:
“La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial”’.

El segundo parrafo del articulo 14 C. supedita la privacion de bienes al previo
proceso legal. La subsistencia de delitos de querella (minima) necesaria, que
condiciona el ejercicio de la accion persecutoria monopolistica estatal, el desa-
rrollo de ésta (merced a la facultad de perdén que posee el legitimado, por usar
la expresion recogida en el proyecto de Cp. de Veracruz, mejor que la de ofendido
o victima; sin embargo, el cdigo resultante, de 1980, no emplea ya esta correcta
terminologia, sino se limita a hablar de perdén en los delitos de querella) e
incluso, a veces, la potestad ejecutiva (como en el caso de adulterio, en que el
perdon actua eficazmente incluso en el periodo de ejecucién penal), mediatiza
la necesidad del proceso como medio para la solucién del litigio penal.

La doctrina mexicana suele pronunciarse en favor del caracter totalmente pi-
blico de los delitos, consecuente con el desenvolvimiento historico del derecho
penal. Empero, persisten y se amplian, en la legislacién, los llamados delitos
privados. Es importante, al respecto, la “reprivatizacion’’ (por entrega ala querella
del legitimado) de los delitos de lesiones leves cometidas con motivo del transito
de vehiculos, que ocurrié a partir de 1971 en el Distrito Federal, con anteceden-
tes en el derecho estadual, debida a la reforma de los articulos 62 del Cp.y 271
del Cédigo de Procedimientos Penales. Inclusive, han surgido instancias concilia-
doras oficiales, como la dispuesta por acuerdo del Procurador del Distrito, de 6 de
marzo de 1979, como medio para favorecer la solucién del conflicto y prevenir,
sustituyéndolo, el proceso.

b) Principios judiciales

La legalidad penal, expresa en el citado principio de nullum crimen, nulla
poena sine lege, halla correspondientes de legalidad judicial y procesal, que se
resumen en los dogmas nulla poena sine juditio y nemo judex sine lege. El primero
tiene que ver con el arriba desarrollado caracter necesario del proceso, y el segun-
do con el establecimiento, que ha de ser legal, del 6rgano jurisdiccional.

La C. fija los juzgadores federales (articulo 94 y siguientes), asunto del que se
ocupan, en sus propios planos o niveles, las constituciones de los estados de la
federacion y las leyes organicas de los poderes judiciales respectivos. Para el Dis-
trito Federal vienen al caso, en este extremo, el articulo 73, fraccién VI, base
4a., de la C. y la Ley Organica de los Tribunales correspondientes.

Sobre legalidad de los 6rganos de justicia, conviene recordar que el articulo
13 C. proscribe los tribunales especiales. En rigor, lo que este precepto suprime,
en consideracién a sus fuentes historicas, son las jurisdicciones por comisién,
excepcionales o particulares, creadas para el juzgamiento de asuntos determina-
dos, generalmente —aunque no necesariamente— ex post facto (de lo que el
juicio por arbitros privados, para las especies civil y mercantil, constituye un
ejemplo). El articulo 14 C. sélo autoriza la privacion de bienes “‘mediante juicio
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seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho’’.

El principio nulla poena sine juditio se acoge, junto a una atribucién de com-
petencia, en el articulo lo. del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, que determina que a los juzgadores de esta circunscripcion corresponde,
dentro de ella, conocer de los hechos delictivos, resolver sobre la responsabilidad
de los participantes y aplicar a éstos las sanciones pertinentes.

4. PRINCIPIOS EJECUTIVOS
a) Legalidad

Desenvuelta durante mucho tiempo estuvo en desenvolvimiento la legalidad
penal y judicial-procesal, no acontecié lo mismo con la ejecutiva, pese a que
debié ocurrir como desarrollo del apotegma nulla poena sine lege, no ya sélo
para la fijacién de la pena, sino ademads, verticalmente, para la ejecuciéon de ésta.
Fue entonces el penado ““cosa de la administracion”.

Las constituciones (y, en su momento, las declaraciones y los pactos interna-
cionales) comenzaron a recibir normas sobre ejecucién penal, luego desarrolladas
en la construccion, por niveles, del derecho penitenciario: leyes de ejecucion,
reglamentos institucionales y actos administrativos. En México, esta expansion
de la legalidad se ha llevado a cabo en el Distrito Federal (con las corresponden-
cias del caso en la legislacion estadual), gracias a la Ley que establece las Normas
Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados, de 1971, y al Reglamento
de Reclusorios del Distrito Federal, de 1979, éste de cuestionable y cuestionada
constitucionalidad y legalidad, en algunos aspectos, por mas que en otros ofrezca
soluciones plausibles.

b) Readaptacion social

Si la pena es siempre, técnico-juridicamente, retribucién (como reparacién
del orden quebrantado y aplicacion formal de una consecuencia a un supuesto
normativo), y ademads, psicolégica y sociologicamente, expiacion y ejemplo, lo
cierto es que ahora se carga el acento en el designio readaptador de la sancién,
que deviene en “medicina del espiritu”y factor de conciliacién (axiolégica o sélo
conductual) entre la sociedad y el infractor.

Estos intereses han ganado en las constituciones contempordneas (y en los
textos del sistema internacional). En muchas de ellas, entre éstas la mexicana, se
superponen y conectan dos series de atenciones: las humanitarias (articulo 19
in fine y 22 C.) y las readaptadoras (articulo 18). Se puede decir que con las
primeras se procura la incolumidad del ‘“‘ser” del prisionero, y con las segundas el
“cémo ser” del futuro liberado.

En su origen, en 1917, el articulo 18 C. propugné la ‘regeneracién’ del
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reo, a través del trabajo. Desde lareforma constitucional de 1964-1965, ha pasado
a referirse, mas moderadamente, a la “readaptacién social”, sobre las bases del
trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion. Aun cuando esta norma
esta incluida en un precepto que aborda, sobre todo, el tema de la prision, es
posible sostener —pues aquélla se refiere al “sistema penal” y no al “sistema de
reclusorios’’ solamente , que el desideratum readaptador del que habla se
proyecta sobre todo el régimen de las penas. Este entendimiento estd implicito
en nuestro moderno derecho penal y penitenciario, e inclusive en el procedimiento
judicial, como una de las piezas a considerar, a través del arbitrio, para la selec-
cién penal, hecho que se acentuia en el ejercicio de prognosis conectado a la con-
dena condicional.

El articulo 20. de la Ley de Normas Minimas (y con €l otros ordenamientos
locales correspondientes) recoge la disposicion constitucional: “El sistema penal
se organizari sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educa-
cién como medios para la readaptacion social del delincuente”’.

III. LA LEY PENAL
1. FUENTES

Al ocuparnos de los principios penales fundamentales, advertimos sobre la le-
galidad estricta del derecho penal, sostenida por el tercer parrafo del articulo 14 C.
En esta virtud, la ley (o mejor, la legislacion) es fuente Gnica de este orden nor-
mativo. Con todo, conviene hacer aqui algunas precisiones respecto a las leyes
del derecho penal internacional, del sistema abierto destinado a2 menores infrac-
tores y del régimen contravencional.

Se halla sujeto a debate, en €l que aqui no entraremos, ¢l concepto mismo del
derecho penal internacional. Cualesquiera que sean el sentido y la extensién que
a éste se reconozcan, lo cierto es que sus normas contribuyen a integrar el cuadro
general del orden punitivo, asi en la formulacion de tipos como en otros extre-
mos conexos, cuando aquéllas han sido debidamente recibidas por el derecho
interno. El articulo 133 C., vinculante en forma directa para los juzgadores, indica
que la propia ley suprema, las leyes federales que de ella emanen y todos los
tratados que estan de acuerdo con la Constitucion, “celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Reptiblica, con aprobacién del Senado, seran la Ley Su-
prema de toda la Unién”’.

Existen numerosos tratados internacionales que interesan a la materia penal.
Los hay que establecen o refuerzan el cuadro de derechos piblicos subjetivos en
éste y otros ambitos, como el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Poli-
ticos de 1966, que es instrumental de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, de 1948, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de 1969,
que lo es, a su turno, de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, de 1948. Otros fijan obligaciones para los Estados, que inciden directa-
mente sobre la formulacién de tipos, como la Convencion Unica sobre Estupe-
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facientes, de 1961, y el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas, de 1971.
Algunos, de trascendencia mds procesal que penal, contienen prevenciones que
limitan, por la via de la inmunidad, el despliegue normal de la jurisdiccion repre-
siva; de ello son ejemplo 1a Convencién sobre Relaciones Diplomadticas, de 1961,
y la Convencidn sobre Relaciones Consulares, de 1963.

Importan también ahora los tratados en torno a la extradicién, de los que
nuestro pais ha suscrito varios de caracter bilateral (de los que es ordenamiento
supletorio la Ley de Extradicion Internacional, de 1975), y la Convencién de
Montevideo, de 1933. Igualmente, los pactos en la cuestion del asilo: Convencio-
nes de La Habana, de 1933, y de Caracas, de 1954. Finalmente, a la ejecucion de
penas interesan, con base en el nuevo parrafo final del articulo 18 C., los sistemas
sobre repatriacién de reos o ejecucion extraterritorial de sanciones, contenidos
en el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de Améri-
ca sobre la Ejecucion de Sentencias Penales, de 1976, y los equivalentes con
Canada, de 1977, y Panama, de 1979.

Por lo que hace a menores infractores, adelante veremos que de este sistema
sui generis, no penal estrictamente, ha desaparecido el dogma de lIa legalidad, que
en los términos de la legislacion vigente hasta 1974 aun prevalecia en el Distrito
Federal, por mas que la practica hubiese seguido otro rumbo. En efecto, el
articulo 20. de la Ley que creé el Consejo Tutelar para Menores Infractores, de
1973 (coincidente aqui con ordenamientos de la misma materia en muchos esta-
dos de la repiblica), previene la actuacion del Consejo tanto en el supuesto de
conducta tipica, como en los de infraccion reglamentaria y estado de peligro.

En cuanto al derecho penal administrativo, esto es, el sistema de las contra-
venciones, también ha habido debate, mas fuera de México que en nuestro pais,
acerca de su encuadramiento normativo. Entre nosotros ha dominado el régimen
reglamentario, con sus consecuencias en orden a los organos y al procedimiento.
El articulo 21 C. sostiene: ‘““Compete a la autoridad administrativa el castigo de
las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, el cual inicamente
consistirda en multa o arresto hasta por treinta y seis horas...” Asi, devienen
aplicables los Reglamentos de Faltas de Policia en el Distrito Federal y de Tribu-
nales Calificadores, de 1970.

2. AMBITOS DE VALIDEZ
a) Validez espacial

Por lo que concierne a la validez espacial de la ley penal, el articulo lo. del
Cp. de 1931 se pronuncia por el principio de la territorialidad, cuando define su
aplicabilidad ‘“‘en el Distrito Federal, por los delitos de la' competencia de los
tribunales comunes; y en toda la Republica, para los delitos de la competencia
de los tribunales federales”. Empero, este principio sufre diversas alteraciones en
favor de otros, parcial o totalmente, en cuanto el ordenamiento citado también
es aplicable a delitos en los siguientes supuestos:

a) Iniciados, preparados o cometidos en el extranjero, cuando produzcan o se
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pretenda que tengan efectos en el territorio de larepublica (articulo 2, fraccién I).

b) Cometidos en los consulados mexicanos o en contra de su personal, cuando
no hubiesen sido juzgados en el pais en que se perpetraron (articulo 2, fraccién
II).

c) Cometidos en las embajadas y legaciones mexicanas (articulo 5, fraccién V).

d) Continuos cometidos en el extranjero, que se sigan cometiendo en la Repu-
blica (articulo 3).

e) Cometidos en territorio extranjero por un mexicano contra mexicano o
contra extranjeros, o por un extranjero contra mexicano, si el acusado se encuen-
tra en la Repiblica, no ha sido definitivamente juzgado en el pais en que delin-
quid, y el hecho posee caricter delictivo tanto en aquel pais como en el nuestro
(articulo 4).

f) Cometidos en alta mar, a bordo de buques nacionales (articulo 5, fracciénI).

g) Cometidos a bordo de un buque de guerra nacional surto en puerto o en
aguas territoriales de otra nacion, o bien, de uno mercante, en este caso cuando
el delincuente no ha sido juzgado en la nacioén a que pertenezca el puerto (articu-
lo 5, fraccion II).

h) Cometidos a bordo de un buque extranjero surto en puerto nacional o en
aguas territoriales de la Republica, si se turbare la tranquilidad publica o si el
delincuente o el ofendido no fueren de la tripulacién; en caso contrario se obrara
conforme a la reciprocidad (articulo 5, fraccién III).

i) Cometidos a bordo de aeronaves nacionales o extranjeras que se encuentren
en territorio o en atmosfera o aguas territoriales nacionales o extranjeras, en
casos analogos a los antes sefialados para buques (articulo 5, fraccion IV).

Se ha de entender, lo diga o no explicitamente la norma penal, que el limite
para la aplicacion de ésta se halla, en todo caso, en el principio ne bis in idem,
cuyo supremo rango fija el articulo 23 C. A nuestro juicio, y dados la alta raz6n
que este principio posee y el caracter liberal en este punto de la ley constitucional,
. la proscripcion de nuevo juicio sobre la misma materia justiciable, también toma
en cuenta para efectos internos, siempre, el seguido en el extranjero.

b) Validez temporal

La sucesion de leyes penales conduce al problema del conflicto en el tiempo
y, especificamente, a las cuestiones de la retroactividad y la ultractividad. Hemos
recordado ya que en los térmipos del articulo 14 C.: “a ninguna ley se dara
efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna’. En seguida, el mismo precepto
dispone que los actos de privacion de bienes se conformen a “las leyes expedidas
con anterioridad al hecho’’. Al respecto, cabe mencionar:

a) La desaparicién del tipo penal apareja el sobreseimiento en los procesos o
la liberacién absoluta de los ejecutados (articulo 57). Tal ha sido el caso con res-
pecto a la aplicacion de la Ley de Responsabilidades de 1979.

b) Se aplicara la nueva ley favorable, en orden a la sancién, cuando aquélla
entre en vigor (el Cddigo Penal dice, inexactamente: “‘se promulgare’’) en un
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momento comprendido entre la perpetracion del delito y la sentencia irrevocable
correspondiente (articulo 56, primera parte).

c) La aplicacién de la nueva ley favorable, por lo que atarie a la duracién de la
pena corporal (esto es, privativa o restrictiva de la libertad), se deja a la disposi-
cion del infractor cuando éste tiene ya el caracter de sentenciado en resolucidén
ejecutoria al tiempo de producirse la sucesién de leyes (articulo 56, segunda
parte). '

d) Los codigos anteriores al vigente (de 1871 y 1929) ‘“‘deberin continuar
aplicandose por los hechos ejecutados, respectivamente, durante su vigencia, a
menos que los acusados (vale entender: procesados y sentenciados) manifiesten
su voluntad de acogerse al ordenamiento que estimen mds favorable, entre el pre-
sente Codigo (de 1931) y el que regia en la época de la perpetracién del delito”
(articulo 20. transitorio).

¢) Evidentemente, el agravamiento de situaciones, tanto en tipificacién como
en punicién, por parte de la ley posterior, no podra perjudicar al individuo. Ello,
aun cuando éste lo pida o acepte, pues se trata de un punto de interés publico
sustraido a la disposicion del reo. Por lo mismo, resulta cuestionable la solucién
contenida en la segunda parte del articulo 56, mencionado supra sub c).

¢) Validez personal

El examen del ambito personal de validez de la ley penal lleva al tema de la
igualdad formal frente a la norma, que se deduce de los articulos lo. y 13 consti-
tucionales. No hay referencia explicita a este punto en el Cp. En cambio, el
articulo 4 del proyecto de 1979 para Veracruz, afirma: ‘Este Codigo se aplicara
por igual a todas las personas”. A su vez, el cdigo vigente de esa entidad optd
por decir: “Las disposiciones de la ley penal obligan a todos, sean nacionales o
extranjeros, con las excepciones que establezcan las leyes”. El asunto se despliega
en los temas especificos de la inviolabilidad, la inmunidad y el enjuiciamiento
privilegiado. No nos ocuparemos de los dos ltimos, ya que poseen cardcter pro-
cesal. En cuanto a la inviolabilidad o impunidad por razones de derecho interno
(sin abordar, pues, las que derivan del derecho internacional), conviene men-
cionar:

a) El articulo 108 in fine de la Constitucién dice: “‘El Presidente de la Repi-
blica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser acusado por traicién a la
patria y delitos graves del orden comtin”. Algunos autores han creido ver aquf
una inviolabilidad relativa; empero, a nuestro entender sélo existe una hipétesis
de inmunidad.

b) Una verdadera inviolabilidad relativa (la tradicional “inviolabilidad parla-
mentaria”) consigna el articulo 61 de la misma Constitucién, al indicar que “los
diputados y senadores son inviolables por las opiniones que manifiesten en el
desempefio de sus cargos y jamds podran ser reconvenidos por ellas”.

c) Otra inviolabilidad relativa se halla en el articulo 83 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de la Federacién, en cuya virtud los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn son irresponsables por lo que hace a las resolucio-
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nes que dicten estableciendo o fijando la interpretacién de preceptos constitu-
cionales, salvo que actien por cohecho o con mala fe.

3. CONCURRENCIA DE NORMAS INCOMPATIBLES ENTRE SI

Una sola conducta puede ser contemplada, a veces, por varios preceptos pena-
les, sin que venga al caso el tema del concurso ideal. Se trata, en la especie, de un
problema de aplicacién de la ley, de conflicto entre normas incompatibles entre
si, que ha dado lugar al planteamiento de diversas férmulas de solucién, como las
de especialidad, consuncion o absorcién, subsidiaridad y alternatividad.

En el Cp. de 1931, el punto se halla tratado en el articulo 59, que dispone:
“Cuando un delito pueda ser considerado bajo dos o mds aspectos, y bajo cada
uno de ellos merezca una sancion diversa, se impondra la mayor”. El Cédigo
Penal de Michoacan se apega a esta formula (articulo 64). El de Guanajuato reco-
noce los cuatro principios o criterios de solucion del conflicto a que arriba
aludimos (articulo 32). El proyecto para Veracruz recibe los de especialidad y
consuncién en el articulo 7, que es el 80. del cédigo de la entidad, ubicado en el
titulo I (de “La Ley Penal”) del libro primero, cuando expresa: ““La concurren-
cia entre una norma general y otra especial y la que existe entre una prevencién
de mayor amplitud y otra de menor alcance, se resolverd por aplicacién del manda-
miento especial y la norma de mayor alcance, respectivamente”’.

4. LEYES ESPECIALES

La multiplicacion de normas penales especiales como expediente de sancién
atado a multiples materias contempladas por ordenamientos diversos del Codigo
Penal, hace preciso establecer la liga entre aquéllos (tipos penales) y éste, dentro
del sistema punitivo general. En tal virtud, el articulo 60. del Cp. prescribe que
“cuando se cometa un delito, no previsto en este Codigo, pero si en una ley espe-
cial, se aplicara ésta, observando las disposiciones conducentes de este Codigo™.
Ahora bien, tales disposiciones conducentes seran, casi siempre, las consignadas
en la parte general. Si fuera otro el caso, por haber normas generales en una ley
especial, se estara al principio de que la ley especial deroga a la ley general.

IV. EL DELITO Y EL DELINCUENTE
1. ASPECTO POSITIVO DEL DELITO

Al hablar del aspecto positivo del delito, esto es, de las notas o clementos que
lo integran o actualizan, y de cuya ausencia, por la via de los excluyentes de
incriminacion, se sigue la falta de delito y, en suma, la impunidad (no necesaria-
mente, por cierto, la carencia de consecuencias civiles de un comportamiento),
habremos de atenernos a la concepcién analitica heptatémica, frecuentemente
sostenida por la dogmatica mexicana. Esto asi, son elementos del delito la con-
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ducta o hecho, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad,
las condiciones objetivas de punibilidad y la punibilidad misma. No entraremos
ahora en el examen de los presupuestos, asi del delito, generales y especiales,
como de la conducta o hecho.

a) Conducta o hecho

El elemento objetivo del delito, por excelencia, se halla consignado en el
articulo 7 del Cp., cuando se intenta la caracterizaciéon de aquél, formalmente,
como ‘“‘el acto u omisiéon que sancionan las leyes penales’’. Al examinar este pre-
cepto, que recoge la realizaciéon comisiva y omisiva del delito, la corriente
doctrinal mexicana hoy mas difundida prefiere referirse a conducta o hecho.
Aquella implica, simplemente, la accion y la omision, que en ciertos casos bastan,
asociadas a los demas datos positivos, para el perfeccionamiento del delito. La
voz hecho, a su turno, abarca tanto la conducta como el resultado material que
diversos tipos exigen y que enlaza con el comportamiento por una relacion de
causalidad.

b) Tipicidad

La tipicidad, segundo elemento del delito dentro de un esfuerzo de abstrac-
cién que fija la relacién légica de los datos integradores del ilicito, consiste en la
adecuaciéon del comportamiento (conducta o hecho) a un tipo penal legal. La
existencia de tipicidad, que vale tanto como decir de legalidad penal sustantiva,
deriva del varias veces recordado principio reconocido por los parrafos segundo
y tercero del articulo 14 C., e implicitamente por el mismo articulo 7 del
Cddigo Penal.

¢) Antijuridicidad

La antijuridicidad o ilicitud apareja una contradiccion entre el comportamiento
y la norma, es decir, un “disvalor” de la conducta frente a las creencias y aprecia-
ciones culturales en una épocay un medio determinados, dicho sea sintéticamente.
La prevencion penal recoge esta contrariedad y la proyecta en la incriminacién.
Ciertos supuestos, a los que en su punto nos referiremos, justifican o legitiman el
comportamiento, que entonces escapa, inclusive, al ilicito civil, por mds que
resulte formalmente tipico.

d) Imputabilidad

La imputabilidad penal, capacidad de derecho penal o capacidad de culpabi-
lidad, desencadena una serie importante de cuestiones, entre ellas las mas arduas
del derecho represivo, cuyo esclarecimiento (y el consecuente tratamiento del
inimputable) exige la aportacién de diversas disciplinas. Hasta aqu{ llegan, prin-
cipalmente, los hallazgos de la psiquiatria y la psicologia.
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Antafio, la cuestién de la imputabilidad, concebida como responsabilidad o,
extensamente, como posibilidad de reprochar la conducta, se zanjé a la luz de
la creencia en el libre albedrio, que permitia al sujeto la autodeterminacidn ética
de su comportamiento. Ciertas causas a las que en otro punto nos referiremos
(sefialadamente la demencia, a mas del desarrollo insuficiente caracteristico de la
infancia) privaban al individuo de semejante autodeterminacién (basada en un
elemento de conocimiento y apreciacidn axioldgica) y, por lo mismo, de sumisién
al reproche penal. El nifio y el enajenado, pues, no delinquian ni, por ende,
podian sufrir una pena.

A este modo de ver las cosas, que antecedid al estudio cientifico de los facto-
res causales de la criminalidad (y del crimen en el caso concreto) y perdié de
vista la posible extrema peligrosidad del irresponsable moral, contrapuso el posi-
tivismo la tesis de la responsabilidad social, que luego, explicitamente, recogieron
los redactores del Cp. y, con ellos, los autores de buen nimero de c6digos mexi-
canos de posterior fecha. La responsabilidad social se resume en una férmula:
todos son responsables solamente por el hecho de vivir en sociedad. Por tanto,
sus actos lesivos o peligrosos ameritan reaccion defensiva, independientemente
de la integridad de su inteligencia y de la mayor o menor capacidad que posean
para dirigir (racionalmente) sus actos. El alienado delincuente, pues, debe quedar
sujeto a medidas de seguridad, que lo curen o inocuicen.

Modernamente, la imputabilidad se define, con el Cddigo Penal italiano
(articulo 85), como capacidad de entender y de querer: de entender el cardcter
ilicito (antijuridico) del comportamiento, y de conducirse conforme a este
entendimiento. Viene al caso, entonces, una capacidad de entender y, ademas, de
actuar con autonomia.

Para efectos normativos, la imputabilidad puede ser definida con férmula
general positiva o negativa, o bien, implicitamente, al través del elenco de sus
excluyentes, que es la técnica seguida por el Cp. de 1931.

Las actiones liberae in causa son abordadas a propésito del estado de incon-
ciencia. Para que éste excluya de incriminacidn, en efecto, es preciso que la in-
conciencia obedezca al “empleo accidental e involuntario” de las sustancias que
la producen (articulo 15, fraccién II Cp.).

También se debe traer a cuentas aqui el asunto de la imputabilidad disminuida,
zona fronteriza, acerca de cuya consideracién penal hay fuerte debate. Atento al
Cp. de 1931y a las corrientes de pensamientos que lo informaron, el derecho me-
xicano prevaleciente ha rechazado la existencia de una imputabilidad disminuida.
Esta fue aceptada, en cambio, por el Codigo Penal de Guanajuato y por el pro-
yecto para el Codigo de Veracruz.

e) Culpabilidad

Sin abordar el arduo problema de la definicién y la ubicacién sistemdtica de la
culpabilidad, dato subjetivo del delito, conviene mencionar que sus formas dolo-
sa y culposa, con diversas consecuencias en orden a la sancién aplicable y, en
ciertos casos, a la persecucién misma del comportamiento ilicito (asf, el requeri-
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miento de querella en los supuestos del articulo 62), se hallan consignadas en el
articulo 8o. del Cp. Con una terminologia cuestionada, se refiere éste a delitos
intencionales (esto es, dolosos) y no intencionales o de imprudencia (es decir,
culposos), y agrega: “‘Se entiende por imprudencia toda imprevisién, negligencia,
impericia, falta de reflexién o de cuidado que causa igual dafio que un delito
intencional”.

El Cp. no discrimina la preterintencionalidad. Otra cosa hacen diversos orde-
namientos estaduales, y en el mismo sentido marcha el proyecto para Veracruz,
que se refiere a la hip6tesis en que el agente causa un resultado mayor al querido
o aceptado si aquél se produce en forma culposa. Luego, el articulo 61 del mismo
proyecto atenta la pena aplicable en caso de delito preterintencional.

Como antes indicamaos, el articulo 9o. fija una presuncién de intencionalidad
o dolo, salvo prueba en contrario. Se trata, pues, de una presuncién controvertible,
Juris tantum. Con todo, el caracter doloso del delito no se destruye (en tal caso,
pues, resulta irrelevante la prueba, para estos fines) aunque se demuestre que el
infractor: a) no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo en general
intencion de causar dafo; b) no se propuso causar el dafio que resultd, si éste fue
consecuencia necesaria o notoria del hecho u omisién en que consisti6 el delito,
lo que aborda al llamado dolo de consecuencias necesarias, o si €l imputado previé
o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y
estar al alcance del comin de las gentes, donde hay lugar, que la doctrina exami-
na, para el dolo eventual, la preterintencién e inclusive la culpa sin representacin,
o si se resolvid a violar la ley fuese cual fuere el resultado, en que se plantea una
vez mas el dolo eventual; c) creia que la ley era injusta o moralmente licito vio-
larla; d) crefa que era legitimo el fin que se propuso, esto es, existié error de
derecho, irrelevante a la luz del viejo postulado, tan discutible y discutido, de que
la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento (recuérdese la excepcién
que el articulo 21 del Cédigo Civil introduce en favor de personas de notorio
atraso intelectual, miserable situacién econdémica o apartamiento de las vias de
comunicacion); e) erré sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito:
error in persona vel in objecto; y f) obrd con el consentimiento del ofendido,
salvo en el supuesto del articulo 93 del propio Cddigo, que se refiere mds bien al
perdén (asunto procesal), que al consentimiento (tema sustantivo). Habrd que
pensar, entonces, que dicho consentimiento es eficaz (pero asi cancela la tipici-
dad, o acaso la antijuridicidad, no la culpabilidad) cuando versa sobre bienes
disponibles y se otorga legitimamente.

f) Condiciones objetivas de punibilidad

En ciertos casos, la punicién se supedita a la existencia de determinadas con-
diciones, bien especificas, consignadas en los tipos, bien de alcance general,
como aquélla a que se refiere la fraccion III del articulo 4o. cuando reclama para
sancionar a quien delinquié en el extranjero, ‘“‘que la infraccién de que se le
acusa tenga el cardcter de delito en el pafs en que se ejecutd y en la Repiblica”,
o sea, que haya identidad de la norma.
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g) Punibilidad

La punibilidad, finalmente, sea que se le entienda como elemento del delito,
sea que se le considere como consecuencia de éste, es la sancionabilidad legal
penal del comportamiento tipico, antijuridico, imputable y culpable. La exigen-
cia de la nota deriva del principio nulla poena sine lege, consignado en el articulo
14 C. e implicitamente, en el 70. del Cédigo Penal.

2. EXCLUYENTES DE INCRIMINACION

El Capitulo IV del Titulo Primero del Cédigo Penal se dedica a las que este
ordenamiento denomina ‘‘curcunstancias excluyentes de responsabilidad”, desig-
nacién que cierto sector de la doctrina sustituye, teniendo en cuenta el caracter
esencial, no circunstancial, de tales fendmenos, asi como sus consecuencias en
orden a la atribucién delictiva, por la de “causas que excluyen de incriminacién”.
Este rubro se consigna en algunos textos recientes. Se trata, en suma, de los fac-
tores que integran la faz negativa del delito, al suprimir algunos o varios de los
elementos de ésta: la conducta o el hecho, la tipicidad, la antijuricidad, la impu-
tabilidad, la culpabilidad, las condiciones objetivas de punibilidad, en su caso, y
finalmente la punibilidad misma.

Ahora bien, el Cp. de 1931, cuyo articulo 15, dedicado a esta materia, no
cubre todos los supuestos posibles, ha huido de la subdivision de excluyentes
segin el aspecto positivo o integrador del crimen que éstas cancelan. Ello, sin
duda, para evitar puntos doctrinales que no incumbe al Cédigo resolver. Otros
ordenamientos, en cambio —asi, el Cédigo Penal de Guanajuato, verbi gratia—,
optan por una presentacién clasificada, bajo capitulos independientes, de los
grupos de causas que excluyen la incriminacién. El proyecto de Cédigo Penal
para Veracruz, de 1979, ha preferido hablar, sencillamente, de “inexistencia del
delito”’. En tal virtud, su articulo 19 expone, a la cabeza: “No hay delito: . ..”,
y enseguida aporta, segtin la prelacién légica de los elementos positivos, ¢l catdlo-
go de los negativos. En cambio el Cédigo veracruzano volvid a referirse a “‘causas
que excluyen la incriminacién”.

a) Exclusion de la conducta o hecho

La falta o ausencia de conducta se describe en la fraccién I del articulo 15,
concerniente a la fuerza fisica irresistible o vis absoluta. Se excluye la incrimina-
cién, en efecto, cuando el acusado (dice el precepto, por mds que debiera, mejor,
hablar de inculpado o imputado, dado el especifico valor procesal de aquella voz,
que también usa como genérica, inadecuadamente, el articulo 20 de la Constitu-
cién) obra impulsado por una fuerza fisica exterior irresistible. La fuerza que
impele al sujeto, pues, ha de ser material y ajena a éste, incapaz de vencerla o
resistirla. En tal virtud, el sujeto no actia: otro lo obliga o lo hace por él.
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b) Exclusion de tipicidad

Hay que deslindar aqui la falta de tipo, esto es, la ausencia de férmula legal
incriminadora (ausencia que de plano impide la punicién, habida cuenta del
principio liberal nullum crimen sine lege) y la falta de adecuacién tipica de la
conducta (atipicidad), que también evita la sancién e impide acreditar el funda-
mental corpus criminis. Es frecuente advertir, en el analisis del Cédigo Penal, la
incorrecta incriminacién y punicién del adulterio (articulo 273), cuya descrip-
cién omite la ley penal.

Contiene el tipo —bajo una apreciacién dogmitica muy extendida— tanto
presupuestos, como elementos tipicos objetivos, referencias temporales, espacia-
les e instrumentales, datos subjetivos y normativos, y precisiones sobre los sujetos
activo y pasivo y acerca del objeto. La falta o afectacion de ellos repercute sobre
el proceso —légico y judicial— de la tipicidad y altera la comprobacién del cuer-
po del delito.

¢) Exclusion de antijuridicidad

En varias fracciones capta el articulo 15 las causas que excluyen la antijuri-
dicidad o ilicitud del comportamiento, esto es, que legitiman o justifican éste.
Soslayaremos ahora, como a todo lo largo de la presente sintesis, el debate doc-
trinal en torno a estos extremos, para atenernos a los criterios de mas corriente
aceptacién. Vale recordar, solamente, en términos generales, que Ia justificacién
de una conducta de otra suerte ilegitima, se plantea merced a la carencia de
interés en la persecucién (principio de la ausencia del interés), o gracias al con-
traste entre los intereses, entre los que prevalece el de mayor entidad juridico-
social, que justifica el comportamiento (principio del interés preponderante).

a2’) El consentimiento del legitimado para otorgario (ofendido, sujeto pasivo,
victima), que a menudo se contempla como razén de atipicidad, excluye la incri-
minacién. Ha de referirse a bienes juridicamente disponibles, cuya identificacién,
con las consecuencias correspondientes, no es, por cierto, una cuestion fécil.

b’) La legitima defensa es una causa cldsica de exclusién de responsabilidad
penal. A ella se refiere en dos ocasiones la Constituciéon Politica, en forma in-
completa que promueve problemas legales y doctrinarios. Por una parte, el articu-
lo 17, con la idea de fortalecer el jus judicandi y el jus puniendi en manos del
Estado, proscribe terminantemente la autojusticia. Por la otra, el articulo 10, del
que es preciso desprender toda una teoria de la defensa legitima, faculta al
gobernado para poseer armas ‘“‘en su domicilio, para su seguridad y legitima
defensa’.

En el Cp. la defensa legitima se halla contemplada por la fracciéon III del
articulo 15, como tutela de la persona, honor o bienes, propios y ajenos, que se
traducen en el rechazo de una agresién actual, violenta, sin derecho y de la cual
resulta un peligro inminente. La defensa justificante se destruye por la provoca-
cién por parte de quien se defiende, la ficil evitacion del ataque, la irracionalidad
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del medio empleado en el rechazo de la agresion y la facil reparacion legal del
dafio que causaria el agresor o la escasa importancia de éste comparado con el
dano que causé la defensa. Con todo, los dos supuestos de exceso considerados
en ultimo término acarrean una sancién benigna: la correspondiente a los delitos
imprudenciales (culposos) (articulo 16).

El mismo texto (articulo 15, fraccion III) consigna una presuncién de legitima
defensa, combatida por numerosos comentaristas, pero conservada esencialmente
en textos contemporineos (asi, el proyecto para Veracruz: articulo 19, fraccién
III y el Cédigo que parcialmente resulté de él: articulo 20, fraccién III), en favor
de quien rechace, cualquiera que sea el dafio que cause, la intrusién desarrollada
en determinadas circunstancias que permiten suponer una agresion ilegitima.
Esta presuncién, oriunda de la experiencia, invierte la carga procesal de la prueba
en beneficio del imputado (con cuanto tiene de relativo hablar de una carga
procesal de prueba inculpatoria por parte del Ministerio Publico).

¢’) La fraccién IV del articulo 15 se refiere a excluyentes de diversa naturale-
za, entre ellas al estado de necesidad cuando entran en colisién bienes de diversa
jerarquia, caso que promueve una justificante. La formula general, que abraza
tanto hipétesis de licitud como de inculpabilidad, alude a ‘la necesidad de salvar
su propia persona (del agente) o sus bienes o la persona o bienes de otro, de un
peligro real, grave e inminente, siempre que no exista otro medio practicable y
menos perjudicial” (que la conducta desarrollada, para dicha preservacion de
bienes). No alcanza la excluyente —como tampoco en el supuesto de inculpabili-
dad- a quienes, en virtud de su empleo o cargo, tengan el deber legal de sufrir el
peligro.

d’) Asimismo, queda excluida la ilicitud cuando el activo obre en cumpli-
miento de un deber o en el ejercicio de un derecho consignado en la ley (articulo
15, fraccién V).

e’) Algunos autores ubican la obediencia jerdrquica como excluyente de ilici-
tud; es dominante, sin embargo, su consideracién como excluyente de culpa-
bilidad. La fraccién VII del articulo 15 se refiere al caricter desincriminante de
‘“‘obedecer a un superior legitimo en el orden jerirquico aun cuando su mandato
constituya un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusa-
do (rectius, imputado) la conocia”.

f’) Excluye de incriminacion, a titulo de justificante, el hecho de contravenir
lo dispuesto en la ley penal, en virtud de impedimento legitimo (articulo 15,
fraccién VIII).

d) Exclusién de imputabilidad

Se suele entender que la imputabilidad queda excluida por falta de desarrollo
mental adecuado (menores, sordomudos o ciegos) y por enfermedad mental
(transitoria o permanente). A esta serie hemos agregado la personalidad psico-
patica, que en esencia no constituye una enfermedad de la mente, pero priva a
quien la presenta de capacidad de querer o, mejor dicho, de conducir auténoma-
mente la conducta en funcién de la inteligencia ética.
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La tnijca eximente de esta especie que recoge el articulo 15, es el estado de
inconsciencia por empleo accidental e involuntario (donde se incriminan, a contra-
ric sensu, las acciones libres en su causa) de sustancias tOxicas, embriagantes o
estupefacientes, o por un estado toxinfeccioso agudo, o por un trastorno mental
involuntario (igual consideracién en torno a las acciones libres en su causa) de
caracter patologico y transitorio (fraccién II).

En cambio, los sordomudos (articulo 67) y los “locos, idiotas, imbéciles o los
que sufran cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales” (articu-
lo 68) no han sido declarados inimputables (en fuerza de la idea de responsabili-
dad social), y pueden quedar sometidos a medidas de seguridad, segtin en otro
punto veremos. Aqui hay, entonces, una culpabilidad sin imputabilidad mate-
rial, o bien, un delito sin culpabilidad, consecuencia que ha sido severamente
criticada por la doctrina.

Proyectos y ordenamientos posteriores al Cp. han procurado corregir, en
diversos extremos, las férmulas de éste. El proyecto de reformas de 1949 se refi-
ri6 al trastorno mental transitorio. El de 1958 usé el giro del Codigo Penal italia-
no. Este mismo, con diversas modalidades, se halla en el Cdédigo para Guanajuato,
de 1977, en el proyecto para Veracruz, de 1979, y en el Cddigo de dicho estado,
que cubre el tema, de plano, mediante la descripcién general de la inimputabili-
dad, independientemente del origen patolégico o psicoldgico de ésta, y se abstie-
ne de listar las causas de imputabilidad, que, asi, deberdn ser deducidas de la
férmula aportada por el articulo 20, fraccién IX.

e) Exclusion de culpabilidad

A la exclusion de culpabilidad se refieren, asimismo, varias fracciones del
articulo 15. De nueva cuenta diremos que la diferencia entre escuelas penales
pudiera llevar aqui, como en tantos otros extremos, a una caracterizacién diversa.

a) El miedo grave y el temor fundado e irresistible de un mal inminente y
grave en la persona del infractor (fraccién IV, primera parte) cancelan la incri-
minacién. Se suele asociar el miedo —también identificado como excluyente de
imputabilidad— a la perturbacién psicoldgica profunda, incluso ajena al caricter
real de la amenaza. En cambio, el temor se vincula —dado el cardcter de ‘‘funda-
do” que la ley exige— a una causa concreta y real.

b) El estado de necesidad es causa de inculpabilidad, por no exigibilidad de
otra conducta, cuando la colisién se produce entre bienes de igual jerarquia
(fraccién IV). Como arriba indicamos, esta excluyente no favorece a quienes por
su empleo o cargo tengan el deber legal de sufrir el peligro.

c) La fraccién VI del articulo 15 contiene una excluyente considerada como
de inculpabilidad, a saber: “Ejecutar un hecho que no es delictuoso sino por
circunstancias del ofendido si el acusado las ignoraba inculpablemente al tiempo
de obrar”.

d) Algunos autores entienden que es excluyente de culpabilidad, por no exigi-
bilidad de otra conducta, ocultar al responsable de un delito o los efectos, objetos
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o instrumentos de ¢l, o impedir que se averigue el ilicito, cuando no se haga por
interés bastardo ni se emplee un medio delictuoso, por parte de personas vincula-
das al agente por parentesco, matrimonio, amor, respeto, gratitud o estrecha
amistad (fraccién IX).

¢) Excluye la culpabilidad el caso fortuito, cuando el dafio se cause por “mero
accidente’” —dice la ley—, sin dolo ni culpa (fraccién X).

f) El Cp. maneja el tema del error al margen del articulo 15 (pero téngase en
cuenta lo arriba dicho, sub c, acerca de la inculpable ignorancia), para reafirmar,
por la via de la presuncién de dolo, la irrelevancia desincriminante del error facti
y del error juris (articulo 90.). En el segundo extremo, la cuestién se halla vincu-
lada, evidentemente, con el principio, cuya irrealidad e inequidad son manifies-
tas y al que antes aludimos, nemo jus ignorare consetur, ignorantia legis neminem
excusat. El Codigo Penal de Veracruz, siguendo al correspondiente proyecto
para Veracruz, establece que no hay delito “cuando por error esencial inven-
cible, el §ujeto obre con desconocimiento de alguno de los elementos que in-
tegran la descripcion legal o crea que su conducta esta amparada por una causa
de licitud. Si el error es vencible, serd responsable a titulo de culpa si el tipo legal
admite ésta” (articulo 20, fraccién X). El proyecto permitia la sancién atenuada,
la aplicacién de medida de seguridad o la exclusién de sancién, a la luz de la peli-
grosidad acreditada, en caso de delito imposible (articulo 66). En cambio, el
Cédigo ignora el delito imposible.

f) Excusas absolutorias

Carrancd y Trujillo fija un amplio elenco de excusas absolutorias, donde la
pena se excluye, a la luz de diversas previsiones de las partes general y, sobre
todo, especial del Cp. A continuacién expondremos, en sintesis, el agrupamiento
que dicho autor propone:

a) En razén de los méviles afectivos revelados: ocultamiento o impedimento de
la accién de la justicia (articulo 215, fraccién IX, y 280, fraccién II), evasién
de presos (articulo 151) y desobediencia de particulares (articulos 129 del Cp.,
191 y 192 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y 242
y 243 del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

b) En razén de la copropiedad familiar: robo sélo entre parientes préximos
(articulo 377).

c) En razén de la patria potestad o la tutela: golpes (articulo 347) y lesiones
leves (articulo 294) en ejercicio del derecho civil-familiar de corregir.

d) Enrazén de la maternidad consciente: aborto causado sélo por imprudencia
(culpa) de la madre o cuando ¢l embarazo sea resultado de una violacién (articu-
lo 333).

€) En razén del interés social preponderante: abstencién de revelacién de
secretos (segiin la derogada parte final de la fraccién VI del articulo 400).

f) En casos de injurias, difamacién y calumnias (articulos 351, 352, 354 y
357).



DERECHO PENAL 471

g) En razén de la temibilidad especificamente minima revelada: robo de escasa
cuantia (articulo 375) e injurias reciprocas (articulo 349).

3. AUTORIA Y PARTICIPACION

El articulo 13 del Cp., sobre personas responsables de los delitos, establece
formas de autoria, complicidad y encubrimiento. Son responsables, en tal virtud:

a) Quienes intervienen en la concepcién, preparacién o ejecucién de los ilicitos
(fraccién I). En el primer caso se pueden hallar los autores intelectuales; en el
segundo, los complices; en el tercero, los autores materiales. Ahora bien, si la
actividad del infractor contempla concepcidn, preparacién y ejecucion, el con-
junto se concreta en la autoria.

b) Quienes inducen o compelen a otro a cometerlos (fraccién II), supuesto de
autoria intelectual.

c) Quienes prestan auxilio o cooperacién de cualquiera especie para su ejecu-
cién (fraccién III), lo que alude a los cémplices.

d) Quienes, en casos previstos por la ley, auxilian a los delincuentes, una vez
que estos efectuaron su accién delictuosa (fraccién IV). No se habla aquf{, pues,
de concierto previo al delito. Se suele entender, sin embargo, que a este modo de
participacion delictuosa alude la fraccién IV del articulo 13, y no al encubri-
miento, que como delito auténomo reconoce el articulo 400, especialmente en
su fracciéon IV, donde se sanciona como encubridor a quien “presta auxilio o
cooperacién de cualquier especie al autor de un delito, con conocimiento de esta
circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecucién del citado delito”’.

Los articulos 53, 54 y 55 del Cp. se refieren a la comunicabilidad de las cir-
cunstancias entre los participantes. El articulo 53 sostiene que “no es imputable
al acusado el aumento de gravedad proveniente de circunstancias particulares del
ofendido, si las ignoraba inculpablemente al cometer el delito”. El articulo 54
dispone que: “Las circunstancias calificativas o modificativas de la sancién penal
que tienen relacién con el hecho u omisién sancionados, aprovechan o perjudi-
can a todos los que intervengan en cualquier grado en la comisién de un delito”.
No hay alusién al conocimiento que los participantes posean de tales circunstan-
cias. Finalmente, el articulo 55 dispone la comunicabilidad de las circunstancias
personales de los participes, solucidn que promueve muy cuestionadas conse-
cuencias, al decir: ‘“Las circunstancias personales de alguno o algunos de los
delincuentes, cuando sean modificativas o calificativas del delito, perjudican a
todos los que lo cometen con conocimiento de ellas”.

El Cédigo de Veracruz, que avanza en la linea iniciada por otros textos nacio-
nales, mejora notablemente la sistemdtica del Cp. de 1931 en cuanto a autoria 'y
participacién. Deslinda (articulo 28) entre concierto para la comisién del delito,
autoria material o inmediata, coautoria, autoria mediata, autoria intelectual,
complicidad en general y complicidad que se traduce en auxilio posterior a la
ejecucion del ilicito, en cumplimiento de una promesa anterior. En cuanto ala co-
municabilidad, el articulo 30 del referido Cédigo indica: “Las circunstancias
personales o subjetivas que aumenten o disminuyan la sancién no se comunican a
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los que intervienen en la realizacién de delito. Las objetivas se comunicaran a los
que intervienen en la comisién del ilicito, si tienen conocimiento de ellas™.

4. ITER CRIMINIS

La progresion delictiva se resuelve en fases interna y externa. En aquélla,
como es bien sabido, el propésito delictivo permanece en la mente del sujeto, un
infractor potencial, a cubierto de punicién. Es aqui donde impera el principio
cogitationes poenam nemo patitur; ¢l pensamiento es libre, no delinque. En la
segunda fase, en cambio, se exterioriza el delito; dicho de otro modo: se concre-
ta en la realidad.

a) El Cédigo Penal permite suponer que es punible la concepcion misma del
delito, cuando senala entre los responsables de éste a quienes intervienen en su
‘“concepcion”’ (articulo 13, fraccién I). Aqui se entiende, empero, que sélo se
estd incriminando la autoria intelectual de un delito efectivamente intentado o
consumado. Lo propio ocurre con el Cédigo Penal para Veracruz, que incluye
entre los responsables de la “comisién” (ha de cometerse el delito, pues) del ilici-
to a “los que concertaren la realizacién del mismo” (articulo 28, fraccién I).

b) Como una medida de especial proteccion al Estado, que entronca con lo
expresado en la parte final del parrafo anterior y que, a nuestro juicio, amerita
revisién, surge el delito de conspiracion, en que incurren ‘‘quienes resuelvan de
concierto cometer uno o varios de los delitos del presente titulo (a saber: traicién
a la Patria, espionaje, sedicion, motin, rebelién, terrorismo y sabotaje) y acuerden
los medios dellevar a cabo su determinacién”’ (articulo 141), independientemente
de que se avance o no en el iter criminis.

c) También hay base para colegir que se sancionan los actos preparatorios,
que el Codigo Penal no describe, en cuanto igualmente son responsables de los
delitos quienes intervienen en la preparacidén de ellos {articulo 13, fraccion I).
No contiene el Cédigo norma sobre punicion especial de tales actos. La doctrina
entiende que esta porcion del articulo 13 alude solo a preparacién en la ejecucion
del delito.

El proyecto para Veracruz pretendia reprimir los actos preparatorios, explici-
tamente, ‘‘cuando manifiestan de manera univoca el dolo del agente’ (articulo
20); les aplicaba hasta la mitad de la sancién que debiera imponerse al delito con-
sumado (articulo 63). Estas normas no pasaron al Codigo aprobado.

d) Asimismo, se sancionala tentativa “‘cuando se ejecutan hechos encaminados
directa e inmediatamente a la realizacion de un delito, si éste no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente” (articulo 12). Se estima que bajo esta
féormula caen tanto la tentativa inacabada por causas ajenas a la voluntad del
agente, como el delito imposible y la tentativa acabada o delito frustrado, no as{
la tentativa inacabada por voluntad del activo, salvo que aquélla integre, por sf
misma, un diverso delito consumado.

El proyecto de Codigo Penal para Veracruz, no asi el codigo vigente, aludia
claramente al delito imposible en sus dos especies, esto es, inidoneidad de los
medios empleados o por inexistencia del bien juridico u objeto material (articulo
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23), que acarrea, atendiendo a la peligrosidad del responsable, pena atenuada,
medida de seguridad o exencién de sancidn (articulo 66).

En general, y tomando en cuenta la temibilidad del autor y el grado a que
éste hubiese llegado en la ejecucion del delito (articulo 12 del Cp. del Distrito
Federal), la tentativa se castiga con hasta las dos terceras partes de la sancién
aplicable al delito consumado (articulo 63).

€) A la consumacién del delito, que apareja la pena integra contemplada en
las figuras de la parte especial, se refiere el articulo 13, fraccién I, al hacer res-
ponsables de los delitos a los que intervienen en la ejecucion de ellos.

5. CONCURSO

Es bien sabido que el concurso de delitos se puede presentar bajo una doble
forma: ideal o formal, y real o material. Existe aquél (y tales son las definicio-
nes que acoge el Codigo de Veracruz en los articulos 23 y 24, respectivamente),
cuando con una sola conducta se violan varias disposiciones penales, compatibles
entre si, aclaracion, esta ultima, que ahuyenta la confusién entre concurso ideal
y conflicto de normas incompatibles entre si. Se plantea el segundo, en cambio,
cuando con pluralidad de conductas o hechos se violan varias disposiciones
penales. El articulo 24 del citado Cédigo anade: “‘si no han sido motivo de
sentencia ejecutoria y la accion para perseguirlos no esta prescrita”.

El concurso material estd regido por el articulo 18 del Cp. de 1931, bajo el
nombre de acumulacion. En la especie, la sancion aplicable (bajo el sistema de
acumulacion juridica) es la correspondiente al delito mayor, que podrd aumen-
tarse hasta la suma de las sanciones de los demas delitos, sin que nunca pueda
exceder de cuarenta afios (articulo 64).

El concurso ideal se halla recogido, con técnica deficiente, por exclusién de
la acumulacién (concurso material), en el articulo 19. En efecto, sostiene éste
que no hay acumulacién cuando con un solo acto se violan varias disposiciones
penales. Aqui se aplica la sancién correspondiente al delito que merezca pena
mayor, la cual podrd aumentarse hasta una mitad mds del maximo de su dura-
cién (articulo 58). No se habla del tope de cuarenta afios, que resulta, sin embar-
go, del articulo 25 del Cp. El articulo 71 del Cédigo de Veracruz, concerniente
a esta materia, ha resuelto explicitamente la cuestion del lfmite de la pena, de
modo igual al empleado en la hipdtesis del concurso ideal.,

Conviene hacer referencia aqui a los problemas del delito continuado y del
delito continuo o permanente. El primero, que enlaza con la cuestion del concur-
so material, no se halla expresamente previsto en el Cp., laguna que ha debido
colmar la jurisprudencia. En cambio, el Cédigo de Veracruz reconoce, con otros
textos nacionales, que existe delito continuado cuando hay ‘‘repeticiones (el
proyecto decia: pluralidad) de conductas o hechos con el mismo designio delic-
tuoso e identidad de disposicién legal, incluso de diversa gravedad” {(articulo
13).

Por lo que hace al delito continuo o permanente, que también se acoge,
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como el concurso ideal, por negacion de la acumulacion, es “‘aquél en que se
prolonga sin interrupcion, por mds o menos tiempo, la accion o la omisién
que lo constituye” (articulo 19, segundo parrafo).

6. REINCIDENCIA

El Cp. distingue entre reincidencia y habitualidad, la segunda como forma
especifica de aquélla. Ni una ni otra se plantean en la hipétesis de delitos poli-
ticos y en la del indulto llamado necesario, esto es, de revisiéon y anulacién de
la sentencia por haberse acreditado la inocencia del condenado (articulo 23).

Hay reincidencia, consigna el articulo 20:

Siempre que el condenado por sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de
la Republica (asi, tanto los federales como los comunes, los militares como los ordina-
rios) o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el cumpli-
miento de la condena o desde el indulto de la misma (se entiende que el verdadero
indulto: por gracia), un término igual al de la prescripcién de la pena, salvo las excepcio-
nes fijadas en la ley.

La habitualidad se plantea por la reiteracion de ilicitos procedentes “de la
misma pasién o inclinaciéon viciosa’”, en un periodo que no exceda de diez
afios (articulo 21).

Bajo el Cp. de 1931, la reincidencia y la habitualidad aparejan forzoso agrava-
miento de la sancién (articulos 65 y 66). En cambio, conforme al proyecto de
Veracruz dicho agravamiento es potestativo, hasta en dos terceras partes mas de
la sancion, sin exceder de treinta afios; asimismo, se admite la alternativa de la
medida de seguridad (articulo 71). Esta ultima no existe en el Cédigo aprobado,
que, en cambio, permite nada menos que el agravamiento de la pena hasta el
maximo de treinta afios de privacion de libertad, segin la peligrosidad del delin-
cuente (articulo 69).

7. RESONANCIAS PROCESALES DE LA TEORIA DEL DELITO
a) Cuerpo del delito

El corpus criminis o cuerpo del delito, cuya nocién original data de varios
siglos atrds, posee suma importancia para ¢l enjuiciamiento penal mexicano.
La plena comprobacién del corpus constituye un elemento de fondo del capital
auto de formal prisién (articulo 19 C.), cuya principal consecuencia es la fija-
cién (fictica, no necesariamente la clasificacion tipica, técnico-normativa) del
tema para el proceso.

El cuerpo del delito ha sido confundido con el conjunto del delito mismo,
con la suma de sus elementos, o bien, con los instrumentos y huellas del ilicito,
o inclusive con el sujeto o el objeto sobre los que se vuelca la conducta criminal.
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En la actualidad, la interpretacion doctrinal y la practica judicial mayoritarias
identifican al corpus con los elementos del tipo penal, que es preciso acreditar.
Puede constar, entonces, de datos objetivos (por ejemplo, homicidio), objetivos
y valorativos (por ejemplo, estupro), objetivos, valorativos y subjetivos (por
ejemplo, robo), y objetivos y subjetivos (por ejemplo, atentados al pudor),
segun los consigna la formulaciénlegal de los tipos correspondientes. La Suprema
Corte de Justicia, a partir de las prevenciones del Cédigo de Procedimientos
Penales (articulos 168 del federal, y 122 del distrital), o con anterioridad a las
leyes procesales de 1931 y 1934, ha estimado que el cuerpo del delito se integra
con los elementos materiales de la infraccion.

b) Probable responsabilidad

Otro elemento fundamental del procedimiento penal mexicano, asociado
al régimen sustantivo, es la probable responsabilidad del inculpado. Esta se
exige tanto para el libramiento de orden de aprehensién (articulo 16 C.) como
para la expedicién del auto de formal prision (articulo 19 C.). La condena, en
cambio, requiere plena comprobacién de la responsabilidad. Es comin que la
probable responsabilidad se vincule con las formas de autoria y participacion
delictivas que sefiala el articulo 13 del Cp.

Por otra parte, el hecho de que desde los primeros instantes del proceso
(y en especial a partir del auto de procesamiento, formal prisién o sujecién a
proceso, en el que la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia reconocen, sin
acierto a nuestro juicio, el inicio del proceso mismo), se formule una imputa-
cién juris tantum de responsabilidad (en equivalencia de los ‘““indicios racionales
de criminalidad” del derecho espaiiol) cancela la posibilidad de sostener, a la
luz del derecho constitucional mexicano, una presuncion de inocencia a favor
del imputado. Otra cosa ha creido el Reglamento de los Reclusorios del Distrito
Federal, que la establece (articulos 36). Hay que suponer que esta prevencion
costituye un elemento de orientacion humanitaria para los ejecutores de la
prisién cautelar. En rigor, la presuncién de inocencia debiera traducirse en la
libertad del encausado y no en la mera atenuacion de molestias que se infieren,
por mandato de la ley, a un supuesto inocente.

V. SANCIONES
1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Bajo el rubro general de “sanciones”, aqui consideramos a las consecuencias
juridicas del delito (eventualmente, del estado peligroso), que nuestros ordena-
mientos penales sustantivos listan bajo el titulo de ‘“Penas y medidas de seguri-
dad” (asi, el capitulo I del titulo segundo del libro primero del Cp.). Es claro
que el sistema adoptado en orden a las sanciones —la pieza mds delicada del ins-
trumento penal— delata la orientacidn de los cédigos, y, por esta via, las preocu-



