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I. INTRODUCCION

Hace aproximadamente 18 afios nuestra ley sustantiva penal empezo a te-
ner cambios que modifican seriamente su orientacidn politico-filoséfica,
pues no obstante que el legislador de 1931 argument6 que el Cédigo no
tenia por qué vincularse a alguna de las orientaciones en aquél entonces
en boga, lo cierto es que no pudo sustraerse de lo que se dio en llamar “la
lucha de escuelas”, las cuales se encuentran vinculadas con determinadas
orientaciones filosdficas y politicas que tienen que ver necesariamente
con el respeto a los derechos del hombre y con los limites del poder puni-
tivo del Estado; no hay duda que el legislador se vio influido sobre todo
por los criterios de la Escuela Positiva, los cuales no respetaban de mane-
ra considerable los derechos del hombre, ni garantizaban una mayor limi-
tacion de la potestad punitiva, prueba de ello son los principios de presun-
cion de intencionalidad, de peligrosidad, el de la reincidencia como causa
de agravacion de la pena y el de la retencidn, que eran caracteristicos de
un sistema totalitario, y que el movimiento legislativo iniciado en 1984 y
que continué en 1994, ha ido erradicando para seguir los lineamientos po-
liticos filos6ficos que se desprenden de la Constitucion de 1917, que es
donde se establecen los lineamientos de como debe ser la estructura de
justicia penal en nuestro pais y que el legislador de 1931 no atendio; li-
neamientos que nos indican que la legislacién penal mexicana debe re-
vestir caracteristicas propias de un sistema democritico de derecho, ya
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que es este tipo de Estado el que disefia nuestra Constitucién en su articu-
lo 40, y como prueba del movimiento legislativo anterior, basta recordar lo
siguiente: a) se erradico el principio de intencionalidad que establecia en
su articulo 90. el Cddigo Penal, y se dio lugar al principio de presuncién
de inocencia; b) se elimind el criterio de que la ignorancia de la ley a
nadie exonera, que partia de la idea de que todo individuo por el hecho de
vivir en sociedad conocia el contenido de la ley y que en consecuencia
nadie podia alegar la ignorancia o desconocimiento de su existencia, y
como resultado de ello se regula el error inicialmente llamado “error de
derecho” como causa de exclusién o atenuacién de la responsabilidad pe-
nal, y que nos permite distinguir en la actualidad entre error de tipo y
error de prohibicion, ya sea vencible o invencible; ¢) se introducen susti-
tutos de la pena de prisién como el trabajo en favor de la comunidad, el
tratamiento en libertad y en semilibertad; d) se elimina la regulacién de la
retencion, asi como la de la reincidencia como causas de agravacién de
la pena; e) se elimina el principio de la peligrosidad o temibilidad del
sujeto para regular el principio de culpabilidad como criterio determinan-
te para la individualizacién judicial de la pena; f) se precisan los alcances
y requisitos de la conducta dolosa y de la conducta culposa, con lo que
se supera el problema que originaba la existencia de los tipos abiertos; g) se
precisa la regulacién de la tentativa punible y se establecen los casos de
impunidad producidos con el desistimiento o el arrepentimiento del acti-
vo; h) se delimitan con mayor claridad las diferentes formas de autoria y
participacion y se establece como principio que cada uno de los intervi-
nientes responderd en la medida de su propia culpabilidad, previéndose
una menor penalidad para el complice, para el auxiliador posterior del he-
cho, en virtud de promesa anterior, y para la llamada autoria indetermina-
da o complicidad correspectiva o correlativa entre otros casos mas.

Nuestro nuevo Cddigo Penal, congruente con los lineamientos consti-
tucionales y dando continuidad al movimiento legislativo citado, estable-
ce en el libro primero, parte general, los principios que deben regir el C6-
digo Penal son los siguientes:

a) Principio de legalidad. Conforme a este principio plasmado en el
articulo 14 constitucional, en ningtn caso el Estado podrd imponer
pena o medida de seguridad, si no es por la realizacién de una con-
ducta que previamente ha sido descrita en la ley como delito o sin
que la sancién esté igualmente establecida en la ley.
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b) Principio de tipicidad. Este deriva del principio de legalidad y se
encuentra en la existencia previa de los tipos penales, teniendo la
funcién de describir la materia de la regulacién de las normas pe-
nales, esto es, se describe la conducta que la norma penal prohibe u
ordena, y que constituye un requisito necesario para poder hablar
de delito y para poder hablar de pena.

c¢) Principio de intervencién minima del derecho penal. Consiste en
que el derecho penal sélo debe ser utilizado como recurso de ulti-
ma ratio, cuando otros medios resultan ineficaces, lo cual implica
la necesidad de agotar previamente recursos no penales cuyas con-
secuencias sean menos drésticas, pero que pueden resultar mas efi-
caces que las penales para la proteccion de bienes juridicos.

d) Principio del bien juridico. Parte del criterio de que los tipos pena-
les sdlo se justifican en la medida en que con él se trata de proteger
un determinado bien juridico. Por ello, la consideracién del bien ju-
ridico constituye la razén de ser de los tipos penales y de todo el
derecho penal.

e) Principio de acto. En éste se precisa que las normas penales tnica-
mente pueden prohibir u ordenar conductas humanas (acciones u
omisiones), por lo que al sujeto sélo se le podrd imponer una pena
o medida de seguridad por lo que él hace y no por lo que es.

f) Principio de culpabilidad y de presuncién de inocencia. De acuerdo
con este principio, a nadie se le impondré pena si no se demuestra
previamente su culpabilidad, la medida de la pena estard en rela-
cién directa con el grado de culpabilidad del sujeto. Estrechamente
vinculado con este principio se encuentra también el principio de
presuncidn de inocencia, que atribuye al 6rgano del Estado la carga
de probar la culpabilidad del sujeto autor de la conducta antijuridi-
ca, y que mientras aquél no demuestre su culpabilidad se le tendré
por inocente.

Con los principios anteriores que dio nuestro legislador un gran paso
en el campo sustantivo penal.

Asimismo, el libro segundo, parte especial, titulo primero, ya no ini-
cia sefialando cudles son los delitos contra la seguridad de la nacién o del
Estado, como ocurrié en el Cédigo de 1871, en el de 1929 y en el de
1931, para posteriormente en un segundo plano referirse a los delitos con-



46 JAVIER RAUL AYALA CASILLAS

tra los particulares, observandose de lo anterior que esa sistematizacion
no era puramente causal, sino que obedecia a una cierta valoraciéon de
prioridades fundadas sin duda en determinadas concepciones filoséficas
y, sobre todo politicas. Esta idea de sobreponer los intereses del Estado a
los de la sociedad y los de ésta a la de los individuos, se revela en esta
sistematizacién y en la forma de reaccidn frente a las conductas que lesio-
nan o ponen en peligro dichos intereses; por lo general, las penas para los
delitos contra el Estado son mds severas y las prohibiciones en muchos de
los casos van mads alla del limite que corresponde a las prohibiciones
de conductas que afectan intereses individuales; viéndose que el propio
Estado, no obstante contar con un desproporcionado aparato de autopro-
teccion, eleva a categoria de hecho punible conductas que tedricamente
no rebasan el limite de los actos meramente preparatorios; situaciéon que
constituye un exceso en el ejercicio de la facultad punitiva y nos conduce
a los extremos propios de un Estado autoritario, lo que va en contra de los
lineamientos sefialados por nuestra Constitucion.

Por lo anterior, partiendo de una concepcién distinta que pone al
hombre como punto central de atencién, acorde con la esencia misma del
Estado de derecho, el Codigo Penal del Distrito Federal hace patente di-
cha concepcién reflejando en su parte especial la idea de que los derechos
e intereses del individuo estdn en primer término y que el Estado mismo
junto con sus medios y métodos propios, deben protegerlos, de ahi que en
el Cédigo Penal del Distrito Federal, se siga un nuevo sistema en donde
se coloca en primer lugar (en su libro segundo, parte especial, titulo pri-
mero) los delitos contra los particulares, los delitos contra la familia, los
delitos contra la sociedad y el Estado, etcétera. Esta reagrupacion no obe-
dece a una idea de cardcter meramente sistemético, sino que se trata de
una cuestién de principio a la que el Estado debe sujetarse, ya que es en
la parte especial donde se refleja con mayor claridad el problema relativo
a la necesidad y a los alcances de la intervencion del derecho penal para
la proteccidn de los intereses o bienes juridicos que competen al Estado y,
como se ha establecido, acorde con la idea central debe admitirse que el
derecho penal cumple una determinada funcién como instrumento del Es-
tado, que consiste en proteger los bienes juridicos tanto individuales
como colectivos y estatales mds fundamentales para la vida ordenada de
la comunidad, y que s6lo debe ser utilizado como el tdltimo recurso al de-
terminarse cudles bienes requieren de su proteccion y cudles pueden ser
protegidos por otras dreas del derecho.
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II. CONCURSO APARENTE DE NORMAS INCOMPATIBLES ENTRE Si

Otro gran paso que dio el legislador en el nuevo ordenamiento es el
relativo al concurso aparente de normas incompatibles entre si, respecto
al cual es necesario sefialar que esta forma de aparicion del delito surge
en nuestra legislaciéon en el Cédigo Penal de 1871 en su articulo 196,
donde se asumi6 el criterio de mayor gravedad de la pena, viéndose refle-
jado en ello el principio de subsidiaridad, mismo que fue retomado por el
Cddigo de 1929 en el articulo 164, al igual que en el articulo 59 del cédi-
go punitivo de 1931; precepto que a su vez se derog6 por el articulo 2o.
del decreto del 29 de diciembre de 1984, que fuera publicado en el Diario
Oficial el 14 de enero de 1985, mismo que contd con la anuencia de di-
versos juristas, quienes estimaron que el citado precepto era sumamente
desafortunado y que si bien, para 1871 significé una solucién prictica a
los problemas juridicos que en aquel entonces se envolvian en la falta de
soluciones que representaba tal topico, bajo el contexto del cddigo actual
resultaba evidentemente inadmisible dado el avance cientifico que ha ge-
nerado la claridad para tal problema en el 4&mbito del derecho penal, con-
templdndose a partir de tales reformas en el articulo 60. del Cédigo Penal
el principio de especialidad en el que se estim6 que quedaban suficiente-
mente contenidos otros principios para la solucién de la concurrencia,
como: los de consuncién y absorcién y subsidiaridad. Principio que en la
préctica comun es diariamente aplicado pero que no es suficiente para
la solucién de los casos practicos que s6lo pueden ser atendidos bajo el
contexto del principio de consuncién y absorcién o bien de la subsidiari-
dad, evitindose con ello generar impunidad y la reclasificacién de con-
ductas que en la mayoria de los casos se ve reflejado en una clara vulne-
racién de los principios de prohibicién de la doble valoracion, del non bis
in idem material, del non bis in idem procesal e incluso constitucional;
siendo dignos de mencionarse como ejemplo de la imperiosa necesidad
que teniamos de contar con tales principios en nuestro derecho positivo
los siguientes casos:

Principio de consuncion o absorcion. Se actualiza cuando la materia
regulada por una norma queda subsumida en otra de mayor amplitud,
principio dentro del cual se encuentra el delito progresivo, que surge
cuando un delito no adquiere autonomia propia por ser una etapa o esta-
dio para llegar al delito fin, esto es, cuando el objeto juridico protegido
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por la norma de mayor alcance (que es el fin) comprende a la norma de
menor amplitud (que es una etapa); surgiendo asi las siguientes hipdtesis:

a) La consumacién absorbe la tentativa y los actos preparatorios
como sucede en cualquier delito de resultado material y excepcio-
nalmente en algunos delitos de mera conducta.

b) El delito de peligro es absorbido por el de dafio, como es el caso
del delito de portacién de arma prohibida, que es un delito de peli-
gro y mismo que se actualiza al materializarse por el agente el ilici-
to de lesiones u homicidio, que son de dafio.

¢) El delito de lesiones que culmina con la muerte del ofendido dando
lugar al de homicidio.

Asimismo, contamos con otros casos en donde la norma de menor
alcance es elemento o circunstancia de la de mayor amplitud, y como
ejemplo de esto tenemos al delito de robo cuando se perpetra en casa ha-
bitacion, en donde el allanamiento de morada no adquiere autonomia pro-
pia como delito, precisamente por ser la circunstancia cualificante del de-
lito de robo que evidentemente es el de mayor amplitud o cobertura.

También surgen estos principios en su aplicacién cuando los medios
exigidos por el tipo en su descripcidn corresponden a una figura delictiva
autébnomamente configurada, como en el caso lo seria el delito de uso de
documento falso, que opera como medio comisivo del agente para mate-
rializar el engafio sobre el ofendido en el delito de fraude.

Finalmente contamos con otra de las hipétesis del principio al que
nos referimos, el de la postura del hecho anterior y del hecho posterior,
teniendo como ejemplo el delito de robo cuando el individuo se apodera
de un vehiculo y calles adelante lo destroza, en este ejemplo obviamente
no adquiere autonomia propia el ilicito de dafio en propiedad ajena, por
quedar inmerso en el delito de robo.

Dentro del campo practico, como ejemplo de la subsidiaridad que ra-
dica en aplicar el delito mayor visualizado en funcién de su pena, tene-
mos el delito de ataques a las vias de comunicacién, para quienes sostie-
nen que el estado de ebriedad se ubica a titulo culposo, frente al delito de
dafio en propiedad ajena por culpa, en donde como excepcidn al principio
de consuncién o absorcidn, se aplica el delito de mayor entidad punitiva,
que es desde luego el de ataques a las vias de comunicacion, que tiene
contemplada pena privativa de libertad, sobre el de dafio en propiedad
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ajena, para el cual se prevé una sancién Unicamente econdmica, de ahi
que surja la necesidad de que se contemplara en nuestra legislacion penal,
no Unicamente el principio de especialidad, sino también el de la consun-
cién o absorcidn y subsidiaridad, que son de aplicacién cotidiana en el
campo préctico, y que afortunadamente ya contempla nuestro cédigo pu-
nitivo.

III. CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO (INIMPUTABILIDAD)

Por otra parte, estimamos de interés esencial dilucidar otro topico de
la nueva codificacién penal sustantiva que nos ocupa, tal como destaca
por su interés el contenido del articulo 29 del nuevo Cédigo Penal cuya
entrada en vigor se encuentra préxima, y que equivale al articulo 15 del
Cddigo sustantivo vigente, relativos a las causas de exclusion del delito,
en el cual se establece en su fraccién VII como excluyente que al momen-
to de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de compren-
der el caricter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa com-
prension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno mental
para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso responderd por el re-
sultado tipico producido en tal situacién; sin embargo, es de fundamental
interés puntualizar que estarfamos ante un claro error el estimar que se
actualiza tal excluyente en todos los casos de inimputabilidad, esto es,
ante un trastorno mental permanente o transitorio, ya que en realidad di-
cha excluyente inicamente se refiere a los casos de inimputables transito-
rios, en los cuales al momento de ejecutarse el hecho delictivo no tienen
esa capacidad de querer y entender, y por ende se excluye el delito.

Prueba de lo anterior lo es el contenido del articulo 62 del nuevo C6-
digo Penal, en el que precisamente se establece que en el caso de trastor-
no mental transitorio se aplicard la medida de tratamiento respectiva si lo
requiere, y en caso contrario se le pondrd en absoluta libertad, lo que evi-
dencia el efecto de la excluyente del delito, en tanto que ello no ocurre asi
tratindose de la inimputabilidad permanente, en la que no se excluye el
hecho tipico como se refleja en el parrafo primero del citado articulo 62
del préximo Cddigo sustantivo en el que se establece que se aplicard la
medida de tratamiento correspondiente previo el procedimiento penal res-
pectivo, con lo que se hace evidente que la excluyente del delito a que
nos venimos refiriendo no opera para todos los casos de inimputables,
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sino s6lo en aquellos que al cometer el hecho sufrieron de trastorno men-
tal transitorio.

IV. NUMERUS CLAUSUS

Otro tépico de nuestra legislacion penal que merecié profundas refle-
xiones es el relacionado con el problema que presenta el articulo 60 del
Cddigo Penal, con el sistema de punibilidad restringida de la culpa, esto
es, los denominados numerus clausus, ya que el catdlogo limitativo de los
tipos penales que admiten su materializacion, y por ende, su aplicacion a
sanciones a titulo culposo, se adecua al principio de legalidad y de ultima
ratio del derecho penal, ya que al enunciar en forma limitativa la posibili-
dad culposa de determinados delitos, genera la certeza de conocer cuando
es punible por culpa determinada conducta, ya que resulta dudoso (en un
sistema de incriminacion abierto), definir si un delito admite su realiza-
cién culposa o no; sin embargo, es de destacarse que en el nuevo ordena-
miento se actualizé el contenido del catdlogo que contiene dicho precepto
pero ahora en el numeral 76, ya que se elimind el articulo 307, en el que
no se preveia tipo alguno, sino sélo sefnalaba la sancién por la comisién
del delito de homicidio simple; también se suprimio el articulo 323 donde
se establecia el homicidio en relacién al parentesco, que resulté ser un
tipo eminentemente doloso, en donde incluso se exige un doble dolo, esto
es, genérico, de privar la vida, y especifico, al descendiente consangui-
neo. Asimismo, se agregaron al listado de tipos culposos los previstos por
el articulo 130 fraccidn I, que es el delito de lesiones que tardan en sanar
menos de 15 dias; el contemplado por el articulo 145 pérrafo segundo en
su primera parte, que es el delito de aborto; el contemplado en el numeral
259 fracciones IIl y IV en las hipdtesis de destruir, alterar o inutilizar in-
formacién o documentacién bajo su custodia o a la cual tenga acceso,
propicie dafios, pérdida o sustraccidn en los supuestos de la fraccion IV
del articulo 259 que corresponde al ejercicio indebido del servicio publi-
co; el previsto por los articulos 328 y 329 respecto al suministro de medi-
cinas nocivas o inapropiadas; el contemplado en los numerales 343, 345,
347, 348 y 350 que prevén el dafio al ambiente; siguiéndose contemplan-
do el delito de homicidio previsto por el articulo 123; el de lesiones a que
alude el numeral 130; lesiones por contagio, a que se refiere el articulo
159; el del dafio en propiedad ajena, contemplado en el articulo 239; el de
evasion de presos, pero ampliado en sus hipétesis tipicas, en los articulos
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304, 305, 306 fraccién I1 'y 309 segundo pdrrafo, y el de ataques a las vias
y a los medios de comunicacién, pero ampliado en sus hipétesis tipifica-
das en los articulos 330, 331 y 332.

Permaneciendo la regla de punicién para los delitos culposos en
cuanto que se impondrd la cuarta parte de las penas y medidas de seguri-
dad asignadas por la ley al tipo bésico del delito doloso, con excepcion de
aquellos para los que la ley sefiale una pena especifica como ocurre con el
delito de dafio en propiedad ajena por incendio, inundacién o explosién a
que alude el numeral 241.

V. CONCURSO DE DELITOS

Por otra parte, en cuanto a la aplicacioén de las sanciones en el caso
del concurso de delitos, tratese de ideal o formal, esto es, cuando con una
sola conducta se producen diversos resultados, o bien, real o material, que
se caracterizan porque con motivo de una pluralidad de conductas igual-
mente se actualizan diversos resultados delictuosos, es notable que no
existe un criterio uniforme acorde a un sistema de punibilidad, y sobre lo
cual encontramos bdsicamente los siguientes criterios:

a) el de la acumulacién material;
b) el de la acumulacion juridica, y
¢) el criterio de la absorcion.

El primero, corresponde al mds antiguo y consistente en que se im-
pondrédn tantas penas como delitos cometidos, y mismo que es severa-
mente criticado por su férrea rigidez; el segundo, se trata de imponer s6lo
la pena del delito de mayor entidad punitiva, misma que se aumentara en
cierta medida en relacién con los demds delitos cometidos, lo que provo-
ca, claro esta, una limitacion a la acumulacién material; finalmente, el
tercer criterio consiste en aplicar sélo la pena relativa al delito que mere-
ce la mayor sancién, con la exclusion de las sanciones de los demds deli-
tos que integran el concurso; criterio de la absorcidn que es censurado, ya
que a pesar de la existencia del concurso delictual, ninguna relevancia ad-
quiere ello para efectos de punicién, en cuanto que sélo se aplica una
pena y tendria realmente como Unica razén con la aplicacién de la pena
de muerte.
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Abhora bien, debemos mencionar que sin perder de vista lo preceptua-
do por el primer parrafo del articulo 64 del Cédigo Penal, en lo relativo al
concurso ideal delictual, advertimos el criterio de la acumulacién juridi-
ca, aun cuando limitada ante una facultad potestativa del juzgador al ex-
presar: “se aplicard la pena correspondiente al delito que merezca la ma-
yor, la cual podrd aumentarse hasta en una mitad mas del maximo de
duracién”, lo cual incide precisamente en la facultad sefialada como res-
pecto al criterio de la absorcién.

En tanto, en el concurso real o material, de acuerdo a la actual redac-
cién del precepto en cuestién, da pie a la aplicacion del sistema de acu-
mulacién material, al sefialar el parrafo segundo primera parte del articu-
lo 64: “Se impondra la pena del delito que merezca la mayor, la cual
podrd aumentarse con las penas que la ley contempla para cada uno de los
delitos restantes”, y en forma categdrica, en su segunda parte del parrafo
aludido precisa: “Cuando el concurso real se integre por lo menos con un
delito grave, la autoridad judicial impondré la pena del delito que merez-
ca la mayor, la cual deberd aumentarse con cada una de las penas de los
delitos restantes”, evidencidndose que este precepto resulta criticable en
cuanto que acepta los tres criterios mencionados, es decir, el material para
después ante esa facultad discrecional otorgada al juzgador da lugar al
sistema de absorcién y finalmente ante la restriccion de limite de punibi-
lidad se asume el criterio de la acumulacién juridica, al cual nos afiliamos
considerando que debe asi prevalecer como unico criterio rector para la
solucidn de este topico del concurso de delitos en su forma de punicion,
la facultad potestativa del juzgador de determinar en cada caso si s 0 no
procedente el incremento de la pena proporcional por cada uno de los de-
litos cometidos, tal como se precisa en el articulo 79 del nuevo Cdédigo
sustantivo.

VL. SUSTITUTIVOS

Finalmente, otro tema de interés superlativo en cuanto a la parte ge-
neral, fue la revision detallada de lo dispuesto en los articulos 70 y 90 del
Cddigo Penal vigente, bajo la 6ptica de definir la procedibilidad para el
otorgamiento de los sustitituvos de la pena de prisién y la concesién del
beneficio de la condena condicional, en el cual siguiendo un criterio de
politica criminal basada fundamentalmente en los anhelos de un Estado
democritico de derecho, se consider6 que la actual prelacién de los susti-
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tutivos contemplados por el articulo 70 del Cédigo Penal no corresponde
a los fines que en su incorporacién a la norma sustantiva penal deben al-
canzarse, y por ello el articulo 84 del nuevo Cédigo Penal sustantivo pre-
cisa que la pena de prisién pueda ser sustitutiva a juicio del juzgador:

I. Por multa o trabajo en beneficio de la victima o en favor de la co-
munidad, cuando no exceda de tres afos.
II. Por tratamiento en libertad o semilibertad cuando no exceda de cin-
co afnos.

Del mismo modo, y respecto al articulo 90 que prevé el beneficio de
la condena condicional, la concesién de tal prerrogativa que debia am-
pliarse cuando la condena se refiera a pena de prision que no exceda de
cinco afios; tal como lo establece el articulo 89 del nuevo ordenamiento
penal bajo el rubro de suspension condicional de la ejecucién de la pena.



