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TIPIFICACION Y DESTIPIFICACION
Luis FERNANDEZ DOBLADG

En el presente trabajo habremos de referirnos, como su titulo lo indica,
a la importantisima labor consistente en la creacion de los tipos penales,
esto es, a la materia de la prohibicién de las disposiciones penales, segin
expresién feliz de Welzel; 1a descripcion objetiva y material de la con-
ducta prohibida, que ha de realizarse con especial cuidado en el derecho
penal. Al mismo tiempo, en su aspecto inverso o negativo, las condi-
ciones, imperativos o circunstancias gue obligan a despenalizar ciertas
conductas por carecer de desvalor social o bien, porque sea aconsejable
erradicarlas del dmbito punitivo,

Lo anterior amerita que hagamos breves reflexiones de cardcter gene-
ral sobre el problema de la tipicidad y del tipo, y recordemos que el
tipo, desde su primitiva concepcién como tatbestand legal, fue elevado
a la categoria de concepto troncal juridico-penal, segiin la propia expre-
sién de Beling, pues a su influencia no escapan las formas de aparicién,
o formas ampliadas de adecuacion tipica como la tentativa y la compli-
cidad, que no podrian explicarse sin la necesaria referencia al tatbestand
legal, el que en general domina dentro de su orbita a todos los concep-
tos juridico-penales,

Ya en la panoriamica actual del derecho punitivo y como resultado
y resumen de las interesantes disquisiciones sobre la tipicidad, los juspe-
nalistas continuan asignando descollante papel a este elemento del deli-
to, habida cuenta de la funcién que sigue representando como pilar y
soporte de todo derecho penal liberal; el apotegma elocuente de que “no
hay delito sin tipicidad” y de que ello representa la mas segura guia
de la misién garantizadora del derecho penal para la libertad y seguri-
dad de los individuos, pues en su funcién exhaustiva y concretizadora del
injusto penal, la tipicidad impide que el derecho punitivo naufrague
en la incertidumbre y que sus disposiciones, que como advierte Mezger,
llevan en si por definicion los ataques mis sensibles y profundos en el
patrimonio, en la libertad, el honor y en la vida misma de los ciudada-
nos, conduzean a la inseguridad juridica y a la arbitrariedad.
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Pero ya no en el plano juridico-politico, sino en el que estrictamente
corresponde a la elaboracion cientifica del derecho sancionador, la tipi-
cidad representa una singular importancia en la teorfa juridica del
delito, no sélo en su aspecto estitico, como descripcién agotadora y
exhaustiva de las conductas humanas que ameritan ser declaradas puni-
bles por el legislador, sino en su aspecto dindmico y funcional, esto es,
cuando resuelve los mis variados problemas que surgen del ajustamiento
o vinculacién de la vida humana en su acontecer histérico con el modelo
legislativo, y a esto debe agregarse, como en forma irrefutable lo han
puesto de relieve los mas insignes penalistas mexicanos y extranjeros,
que la teoria del tipo despliega en el derecho penal una funcién muy
diferente a la que le corresponde en otras ramas del derecho, donde el
tipo no aparece ciertamente con ese caricter exhaustivo y delimitador
de la antijuricidad con exclusién de lo que no aparezca precisamente
ahi demarcado, como si acontece en las normas punitivas,

Ahora bien, ¢cen virtud de qué proceso surgen los tipos penalest En
respuesta, deberemos indagar cémo es que se gestan los tipos, en un
sistema juridico como el nuestro de tipicidad legal y no judicial en el
que es facultad reservada exclusivamente al legislador, la creacién, modi-
ficacién y abolicién de los tipos penales,

Pues bien, es sabido y debido que el legislador al describir las conduc-
tas que deban ser sancionadas con una pena (tipificacion) necesaria-
mente ha considerado en forma previa, su desvalor ético-juridico deri-
vado de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos penalmente
tutelados; pues como acierta Zaffaroni,

cuando el legislador se encuentra frente a un ente es porque lo valo-
ra, su valoracién del ente se traduce en una norma, que eleva el ente
a la categorfa de bien juridico. Cuando a ese bien juridico le quiere
dar una tutela penal en base a la norma elabora un tipe penal y el
bien juridico pasa a ser penalmente tutelado.

Esto es, con los tipos penales, el legislador quiere con la reforzada
sancion de la pena, brindar mayor proteccién a los intereses juridicos,
o darla donde los medios protectores de otros sectores del derecho:
privado o publico no basten; de ahi que se destaque el cardcter secun-
dario o subsidiario del derecho penal y la afirmacién hoy incontro-
vertida de que la pena debe ser el ultimo recurso o extremo a que
debe llegarse en la tutela de los bienes juridicos.

Si se le utiliza —escribe Roxin— donde basten otros procedimientos
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mis suaves para preservar o reinstaurar el orden juridico, le falta la
legitimacién de la necesidad social y la paz juridica se ve perturbada
por la presencia de un ejército de personas con antecedentes penales,
en mayor medida que lo que pueda ser fomentada por la conmina-
ci6n penal.

Ahora bien, si colegimos de lo anterior, que en la entrafia de los
tipos de delito se encuentra siempre el bien juridico como objeto de
proteccion y que los bienes que reciben proteccién y amparo del dere-
cho penal son oriundos de previas valoraciones hechas por el legis-
lador, ello, en si, no nos ¢s suficiente todavia para entender y legitimar
el proceso formativo de los tipos penales, pues estariamos manejando
atn conceptos un tanto vacfos y formales sobre los bienes juridicos,
como estructuras aptas para recibir cualquier contenido material.

5i los tipos penales concretan y acotan antijuricidad, es preciso bus-
car el niicleo material de lo injusto de cada delito vy trabajar con un
concepto de bien juridico como concepto material y por lo tanto con
contenido, y ¢s aqui donde entramos al verdadero meollo de la cues-
tién ya que ello implica ni mis ni menos el realizar una indagacién
sobre el verdadero limite de la pena estatal, pues inquirir sobre qué
puede prohibir bajo pena el legislador a los miembros del ente social
implicar tratar de deslindar y fijar las fronteras mismas de la repre-
sion penal: ni pensar que las leyes represivas sean una panacea uni-
versal apta para remediar todos los males sociales y provocar asi una
verdadera “inflacién penal”, ni en el otro extremo, dejar de penalizar
nuevas y graves formas de atacar o atentar contra los bienes juridicos
de superior jerarquia, sin cuya preservacién, la vida comunitaria se
tornaria imposible.

Cuales sean los bienes, que como estados, condiciones ¢ funciones
socialmente valiosos deban ser asegurados por el derecho y cuales los
modos de ataque contra ellos que ameriten ser penalizados. He ahi
la inquietante cuestién y el norte y brijula que debiera guiar al legis-
iador en una certera funcidén de plasmar los tipos penales.

Tl abuso del derecho de penar, el exceso v el desbordamiento de
las facultades represivas estatales, han sido motivo de viva inquietud
v protesta en los ultimos tiempos. La. penalizacidn de simples con-
ductas inmorales que no salen del dmbite de la ética individual y no
lesivas a Ia sociedad; de los hdbitos, que fueron cada vez en aumento
en €l consumo de estupefacientes por parte de los jévenes, de la mani-
festacién de ideas politicas en oposicién a un régimen en el poder; de
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las invasiones masivas de inmuebles en demanda de tierra laborable y
de morada; la penalizacién de las llamadas “nimiedades o insignifican-
cias” y de hechos que carecen de nocividad social; de los delitos en que
no hay victima y, en fin, la ilegitima tendencia bien sefialada por Muiiox
Conde, de elevar a la categoria de bien juridico, es decir, de valor
respetable y que hay que respetar, a determinadas ventajas o intereses
en beneficio de unos pocos y en perjuicio de la mayoria reacciondndose
asi contra todo lo que signifique progreso y buscando conservar a toda
costa la actual sitvacion en defensa de minorias dominantes.

Se protesta asi justificadamente contra toda manipulacién de la nor-
ma penal, que la hace perder su verdadera funcién meotivadora y su
fuerza de conviccidn y se le sustituye por mandatos huecos que carecen
de eco vy de fuerza receptiva para los ciudadanos y en general para los
destinatarios de las conminaciones penales.

En el fondo, varias de estas actitudes que desbordan las fronteras de
una razonable, justificada y wtil represién penal, representan, como ati-
nadamente nos dice Claus Roxin, ilustre maestro de la Universidad de
Munich, una “huida al derecho penal”:

La huida al derecho penal significa sélo una evasién de la sociedad
de sus tareas de configuracién politico-sociales. El deber de la ciencia
del derecho penal es también poner de relieve esto y delimitar a tra-
vés de la autocritica las posibilidades de eficacia.

“La pena en estos casos, sefiala Mufioz Conde, al mismo tiempo que
se considera como unica respuesta posible a estos fenémenos, inevita-
bles, sirve también para ocultar las verdaderas causas que las produ-
cen” vy, afiadimos nosotros, se accede a ella para intentar el control
mutil, imposible y tardio de fenémenos sociales detonantes, origina-
dos por la sobrepoblacién y excesiva concentracién urbana y a veces
por el manejo de poco adecuadas politicas econémicas y sociales que
aumentan la marginaciéon o marginalizacién social. Piénsese en la
invasion masiva de inmuebles de todo tipo, ante una politica de
vivienda popular, agraria, etcétera, que se ve rebasada por la excesiva
y explosiva demanda.

Por otra parte, y para los que exigen la represién sin contempla-
ciones frente al aumento del consumo de estupefacientes entre los
jovenes, no parece inquietarles para nada la causa a que obedece este
fenémeno, causa, segiin Gimbernat, representada en “una sociedad
materialista, insolidaria, enajenante y frustradora que han creado
precisamente los que abogan por la punicién de esta conducta; esa
sociedad de las que otros mds jévenes tratan de evadirse de alguna
manera”,

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

TIPIFICACION Y DESTIPIFICAGION 161

El mecanismo psicolégico que en todos elios se estd operando es evi-
dente: las insuficiencias de un determinado sistema social llevan a una
minoria de Jos atin no plenamente integrados —a los jovenes— a la eva-
sién, y la mayoria —frustrada también por esa sociedad, pero integrada
ya en ella— criminaliza a la minoria que, con esa actitud, estd denun-
ciande a gritos esa insuficiencia.

En fin, retomando la problemitica sobre los limites de la pena estatal,
diremos que: las fronteras de la represiébn penal deben ser fijadas en
funcién de Ia evolucién sociocultural de la colectividad y cuando el
dereche punitivo en su recurse de detencién o reclusién falla como
medio de control social de un problema, debe optarse por otras formas
o variantes de control. La destipificacién y la depenalizacién pueden
conducir en lugar de Ia reclusién, a la aplicacién de sanciones econémi-
cas y a la reparacién o indemnizacién a la victima del delito; a la reha-
bilitacién en libertad, etcétera.

Pero, como cuestién precedente, apuntada ya en lineas arriba, debe-
remos buscar aquel injusto material (bienes juridicos y modos de ata-
que) que si debe quedar encuadrado en las normas penales, esto es,
debemos precisar cuiles sean los comportamientos humanos que si ame-
ritan entrar en ¢l dominio del derecho penal,

Al respecto, la doctrina mds reciente y seria acota que en cada situa-
ci6n histérica y social de un grupo humano, los presupuestos necesarios
¢ imprescindibles para una existencia en comin se concretan en una
serie de condiciones o estados valiosos, de los que, por ejemplo, la vida,
la integridad corporal, la libertad de actuacién, la propiedad, en sentido
funcional, etcétera, son bienes juridicos de primordial jerarquia y que
el derecho penal tiene que asegurar esos bienes juridicos penando su
lesién en determinadas condiciones.

§i intentamos acertar con un hilo rector, un concepto, que sea obliga-
torio para la sancién o creacién de nuevos tipos penales, ciertamente
podriamos hailarlo en el sistema juridico general del que un derecho
sancionador penal forme parte y en atencién al cardcter subsidiario de
este ultimo.

Estas decisiones valorativas, obligatorias y preexistentes, creemos que
estin bdsicamente contenidas en nuestra Constitucién Politica. En unm
Estado de derecho, como el nuestro, las vinculaciones juridico-constitu-
cionales plasman los ideales valorativos de nuestro ser nacional, en lo
individual y en lo social, y por ello una norma penal mexicana sélo se
justifica cuando ella es necesaria para la proteccién y seguridad de las
condiciones de vida de una sociedad como la nuestra, estructurada sobre
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la base de la libertad de la persona (libertad personal y politica de los
ciudadanos), ajena a coacciones o0 maximas de conducta en lo religioso
o moral. La tarea del Estado no es Ia realizacién de flines divinos o
trascendentales, sino la creacidén y aseguramiento de los presupuestos
necesarios: econémicos y socioculturales, para una vida en comun pros-
pera y justa de ciudadanos libres y responsables que puedan desarrollar
su personalidad y cumplir una existencia humana digna. '

Desde este punto de vista y partiendo de las decisiones valorativas
contenidas en nuestra Constitucion, la tarea del derecho penal consistira
en proteger las funciones sociales y los mecanismos eficaces requeridos
para el mantenimiento de la sociedad frente a los dafios y perturbac:ones
que pudieran afectarlos.

Por otra parte, la adaptacién de la justicia a las transformaciones
sociales tan rdpidas de los tiempos presentes, requiere tipificar nuevos
delitos, tales como la simple exposicion a peligro; los atentados en la
esfera intima de los ciudadanos; la proteccién a la propiedad social y
a las nuevas formas de organizacién y produccién agropecuaria; las
nuevas formas de terrorismo y vieclencia y las de corrupcidn y trdfico
de influencias de funcionarios publicos; la proteccién penal del medio
ambiente, etcétera.

En consecuencia, los comportamientos que carecen del cardcter de per-
turbadores de aquellas funciones sociales a que nos referfamos; los que
estdn desprovistos de nocividad social (conductas socialmente no dafio-
sas); o las conductas, para las que bastan como medios de control otros
procedimientos mas suaves, menos drasticos y enérgicos que las reaccio-
nes penales; o bien los comportamientos, ain dafiosos, que desbordan
la norma penal y para las que ésta resulta ineficaz, pues constituyen
fendémenos que deben ser atacados y atendidos en sus causas por el Esta-
do y la sociedad en sus tareas de configuracién politico-social (politicas,
econdmicas y sociales que, buscando la justicia conmutativa y distribu-
tiva en un marco de productividad, combaten la marginalizacién social).

Tarmbién deben ser irradiados del derecho penal los [lamados “delitos
sin victima™, o sea meras conductas desviadas; simples conductas inmo-
rales; el consumo del alcohol y de estupefacientes, mas necesitados estos
ultimos de reacciones preventivas y curativas, que de caricter represivo,
pues éstas por un lado impiden la aplicacién de aquéllas y por otro
aumentan ¢l problema, al inducir a muchos desviados a cometer nue-
vos delitos.

Pues bien, todos estos comportamientos deben ser erradicados del
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derecho penal, cuyas normas sélo deben proteger valores individuales
y sociales fundamentales para la convivencia.

CONCLUSIONES

Primera. En su labor de tipificar como delitos determinados compor-
tamientos humanos, el legislador debe considerar, por una parte, que
las leyes represivas no son una panacea universal apta para remediar
todos los males sociales ni, en el otro extremo, dejar de penalizar nuevas
y graves formas de atentar contra los bienes juridicos de superior jerar-
quia, indispensables para la coexistencia,

Segunda. l.os tipos penales solo pueden proteger estados, condiciones
o funciones socialmente valiosos, necesarios e imprescindibles para una
existencia en comtin. Ahora bien: estas decisiones valorativas, obligato-
rias y preexistentes, debemos buscarlas en las normas de nuestra Consti-
tucién Politica, en donde se plasman los ideales valoratives de nuestro
ser nacional, en lo individual y en lo social.

Tercera. La adaptacién de la justicia a las transformaciones sociales
rdpidas de Ia época presente, amerita tipificar nuevas formas de ataque
a dichos bienes juridicos, tales como la simple exposicion al peligro de
aquéllos, los atentados en la esfera intima de los ciudadanos (verbigra-
cia, espionaje e intervencién telefénica); la proteccién a la propiedad
social y a las nuevas formas de organizacidén y proteccién agropecuaria;
las nuevas formas de terrorismo y violencia; las nuevas modalidades de
corrupcién y trifico de influencias de funcionarios publicos; la protec-
cién penal del medio ambiente, etcétera.

Cuarta. Deben quedar fuera del dmbito del derecho penal (no tipifi-
carse ¢ destipificarse) las conductas que en lo general carecen de nocivi-
dad social; aquéllas para las que bastan como medio de control otros
procedimientos mis snaves, menos drasticos y enérgicos que las reaccio-
nes penales (sanciones econdmicas, reparacion o indemnizacién a la vic-
tima del delito, etcétera); los comportamientos, ain dafiosos, que desbor-
dan la norma penal y para los que ¢sta resulta ineficaz, pues constituven
fendmenos sociales que deben ser atendidos y encanzados por el Estado,
dentro de sus tareas de configuracidn politico-social {invasiones masi-
vas de inmuebles, etcétera); también deben ser erradicados del derecho
penal los llamados “delitos sin victima”, o sea meras conductas desvia-
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das, simples conductas inmorales, el consumismo de estupefacientes, etcé-
tera, mas necesitados de reacciones preventivas y curativas que de cardc-
ter represivo.

Igualmente debe abolirse la prictica viciosa de rodear cuanta ley se
expide en las mds diversificadas materias, del llamado “cinturén penal”;
pues esta prictica, aparte de producir una tremenda y no siempre justi-
ficada inflacién penal, produce por otra parte la dispersién exagerada
de las disposiciones penales.
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