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RESUMEN

E! articulo presenta un andlisis de la doctrina de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
mexicana sobre el mandato de taxatividad o determinacion de las leyes penales. El estudio
muestra las etapas de evolucion de esta doctrina, identificando sus criterios consolidados y su
ambivalencia. Se concluye que el estado actual de la doctrina no permite prever con certeza las
decisiones de este mdximo tribunal al resolver reclamos de violacidn de la taxatividad.
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ABSTRACT

The article presents an analysis of the Mexican Supreme Court of Justice's void-for-vagueness
doctrine. The study shows the stages of evolution of this doctrine and identifies its consolidated
criteria and its ambivalence. 1t is concluded that the current state of the doctrine does nor allow
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I. INTRODUCCION

| presente trabajo se ocupa de analizar la doctrina de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién [SCJN1 mexicana referente al mandato de taxatividad o determina-

ci6n de las leyes penales. Este estudio resulta relevante en el marco de la acelerada
constitucionalizacién de la prictica del derecho penal que se ha vivido en México en la
Gltima década, luego de la reforma constitucional de 2011 que afianzé definitivamente
la incorporacién del derecho internacional de los derechos humanos al sistema juridico
nacional y gener6 obligaciones judiciales de control difuso de la constitucionalidad y la
convencionalidad. En este marco, los debates acerca de la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de los tipos penales tienden a ser frecuentes en el marco de esa practica
penal constitucionalizada', lo que hace necesario esclarecer los criterios que siguen los
6rganos de justicia constitucional al resolver al respecto. Aunque la jurisprudencia de
la SCJN en este tema es conocida por la doctrina nacional?, no se encuentran estudios
pormenorizados de su evolucién y contenido como el que aqui se propone.

El estudio ofrece en primer lugar una revisién general del marco conceptual respecto
del principio de taxatividad. Se identifica que este mandato, derivado del principio ilus-
trado de legalidad penal, suele entenderse actualmente en tres sentidos: como una regla
de uso del lenguaje dirigida al legislador, como una regla de decisién en las cuestiones
penales sustantivas y como el contenido de un derecho humano.

Definido el concepto, en la segunda parte se ofrece el andlisis de la jurisprudencia
de la SCJN mexicana. Aqui se identifica una evolucién en dos fases: a) etapa de reco-
nocimiento del principio y b) etapa de desarrollo del principio. En esta evolucién, la
doctrina de la SCJN construye progresivamente una concepcién gradual y flexible de
la taxatividad, que en buena medida es aquiescente con el legislador, particularmente
en lo relativo al problema de la utilizacién en las descripciones tipicas de conceptos
juridicos indeterminados susceptibles de valoracién judicial. Algunos fallos de afios
recientes muestran un giro en la aplicacién de la doctrina en lo relativo a ese problema,
lo que podria estar indicando el inicio de una tercera etapa.

Finalmente, se incluyen comentarios criticos y se concluye que la doctrina juris-
prudencial es medianamente consistente; presenta ambivalencia y giros, aunque a la
vez incluye elementos consolidados que pueden servir como base para prever hacia qué
sentido se orientard la decisién judicial del mdximo tribunal cuando se le presente un
problema de taxatividad.

I Se mencionan dos muestras de este proceso. En el Semanario Judicial de la Federacién, una busqueda de
la palabra taxatividad muestra un aumento en el uso de la expresién en la jurisprudencia en la época reciente.
De 61 entradas arrojadas como resultado para todas las épocas y 6rganos disponibles, la gran mayoria (54) son
de la Décima época (a partir de octubre de 2011). Vid. SCJN, 2020. Igualmente, se identifica que del 2013
a la fecha la Comisién Nacional de Derechos Humanos ha presentado 41 Acciones de inconstitucionalidad
en las que se reclaman violaciones a los principios de taxatividad y exacta aplicacién de la ley penal. De
estas acciones, 5 se han presentado en lo que va del 2020 (estando en tramite), y 13 en el 2019 (la mayoria
adn en tramite). Vid. CNDH, 2020. (Resultados de bisquedas actualizados al 20 de septiembre de 2020).

2 Recientemente, vid. CARBONELL, 2019, pp- 12-18.
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II. CONTENIDO ACTUAL DEL MANDATO DE TAXATIVIDAD

En la doctrina juridica contempordnea se afirma de manera general que el mandato
de taxatividad es un componente del principio de legalidad penal. As{, se establece que
este principio comprende cuatro elementos bdsicos: reserva de ley escrita (Jex scripta);
taxatividad o mandato de determinacion (Jex certa); irretroactividad (lex praevia) y pro-
hibicién de analogia (Jex stricta)’.

El componente de taxatividad dispone que las leyes penales deben formularse de
manera completa, clara, precisa y exacta®. Se trata de un mandato dirigido al legislador;
su contenido requiere que las leyes penales cumplan con esas cualidades textuales. En su
aplicacién prictica, este mandato recibe tres interpretaciones generales. Se le entiende
como una regla de lenguaje; como una regla de decisién; y como un derecho fundamental
o humano, segtin la doctrina que se menciona a continuacion.

En primer lugar, entendido como regla del lenguaje, el principio de taxatividad
se aplica como una norma relativa al uso de las palabras por el legislador. Asf lo sefiala
Ferrajoli, para quien consiste en una regla semdntica metalegal de formacion de la lengua
legal®. Esta regla del lenguaje legal prohibe al legislador penal incurrir en cualquier
vicio asociado con la falta de claridad en el lenguaje, como pueden ser: indeterminacién,
ambigiiedad, vaguedad, verborrea, contradicciones, redundancias, errores gramaticales
u ortograficos, entre otros®. Debido a esto, los problemas de taxatividad se refieren en
principio a problemas lingiifsticos, susceptibles de resolverse mediante el empleo correcto
y adecuado de la lengua escrita.

Ademds de la correcta técnica de redaccién, necesaria para garantizar la eficacia
comunicativa del mandato subyacente a la norma penal, la regla de lenguaje taxativo
indica la disminucién al minimo del empleo de conceptos juridicos vagos susceptibles
de valoracién. El empleo de estos conceptos valorativos en las descripciones de los tipos
penales es un tema discutido; tanto se les rechaza por la doctrina mds garantista’ como se
reconoce que su uso es imposible de eliminar, debido a la complejidad de las conductas
susceptibles de criminalizacién en las sociedades contemporineas®.

Junto con esto, la exigencia de precisién se enfrenta al reconocimiento —comtn en
la teorfa del derecho después de la tesis de Hart de la “textura abierta”— de la vague-

3 Entre otros vid. BACIGALUPO, 1999, pp. 44-45; HUERTA TOCILDO, 1993, p. 85; INzZUNZA CAZARES,
2009, pp. 65 y ss.; Bustos y HORMAZABAL, 1997, pp. 81-82; MuNoz CONDE y GARCIiA ARAN, 2010,
pp. 103-108; ROXIN, 1997, pp. 137-141.

4 Segiin refiere Fernandez, el Tribunal Constitucional espafiol interpreta el mandato de determinacién
“como la necesidad de que las normas penales sean concretas, precisas, claras e inteligibles” (negritas en
el original). FERNANDEZ, 2017, p. 660.

5> FERRAJOLI, 1995, p. 121.

© Para la explicacién de cada uno de estos vicios y errores, vid. MUNOZ MACHADO, 2017, passin.

7 ¢fr. FERRAJOLI, 1995, pp. 121 y ss.; ZAFFARONI ¢t al., 2002, pp. 116-117.

8 ¢f. GOMEZ PAVON Y BusTos RuBlo, 2014, p. 174; BaciGaLupo, 1999, p. 236; Ruiz ROBLEDO,
2015, pp. 319-320.

? HART, 1998, pp. 153, 155 y ss.
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dad insuperable del lenguaje empleado en las leyes, incluidas las penales. Debido a este
doble problema de complejidad-vaguedad, la taxatividad tiende a entenderse como una
cuestién de grados!®. Al no ser posible una méaxima precisién y exactitud, la medida
suficiente de precisién queda indicada por un “umbral de taxatividad”!'!'. Este umbral,
determinado convencionalmente por los intervinientes en la practica juridica, sefiala el
nivel minimo de determinacién lingiifstica y semdntica que debe alcanzar el producto
legislativo para considerarse admisible.

Por otra parte, la taxatividad se interpreta como regla de decisién; consiste en una
norma relativa a la divisién del poder en el sistema juridico-penal. De acuerdo con esto,
el mandato se refiere a la decisidn sustantiva en la criminalizacién primaria, que debe
tomarse exclusivamente por el legislador. Este deber se fundamenta en el principio
ilustrado de divisién de poderes, segiin esto, solo el legislativo puede decidir legitima-
mente qué conductas son delitos en determinada sociedad, al ser el representante de
la voluntad popular. Dado esto, una norma indeterminada viola ese principio porque
delega esa responsabilidad en los jueces o en la administracidn, lo que constituye una
“deslegalizacién material encubierta”!?,

Esto no supone que los jueces sean puramente la “boca” de la ley!3. La doctrina actual
admite que los jueces siempre interpretan la ley penal. No obstante, esto no conduce al
arbitrio. El mandato de taxatividad se refleja en un control de la discrecionalidad del juez
de parte del legislador. La ley debe establecer un marco interpretativo delimitado, del
que no puede salir el juzgador. Una norma incumple esta exigencia cuando ninguno de
los métodos de interpretacion admisibles juridicamente permite establecer su contenido
y alcance®. Un juez que decide con base en una norma asi de indeterminada no estd
interpretando, sino creando arbitrariamente una norma para el caso individual. Acerca
de este particular, la doctrina vincula este “principio democritico” y de “separacién de
poderes” con el deber de “precisién” de las normas penales; y la “aplicacién igualitaria”
de la ley penal con el deber de “concrecién”®.

En tercer lugar, la taxatividad se interpreta como elemento del derecho humano
a la legalidad reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos. En el
sistema interamericano de derechos humanos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 recoge el derecho en comento en el articulo 9. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reivindicado en su jurisprudencia una comprension estricta
del principio de legalidad y su componente de taxatividad heredera del pensamiento
ilustrado; esta comprensién parece repudiar toda indeterminacién legal que pueda fa-
vorecer el arbitrio judicial.

10 INnzunza CAzARES, 2009, pp. 103, 135.

11 NAVARRO y MANRIQUE, 2005, pp. 822-823.

12 Garcia ALBERO, 2008, p. 57.

15 ofr. ALVAREZ GARCIA, 2009, p. 175; ANDRES IBANEZ, 2007, p. 37.

14 MaDRID CONESA, 1983, pp. 158-159, 164 apud NAVARRO y MANRIQUE, 2005, pp. 828 y 831.
15 FERNANDEZ, 2017, p. 661.
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En los casos relativos a la determinacion de la ley, la Corte Interamericana sefiala
de manera rigida que “en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles”. En consecuencia,
la Corte exige una “clara definicién” del acto u omisién, delimitada y completa, al
sostener que la formulacién ambigua del tipo penal “genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad”, lo que se considera “particularmente indeseable”!. Incurren
en ambigiiedad las definiciones de delitos que “utilizan expresiones de alcance indeter-
minado en relacién con las conductas tipicas, los elementos con los cuales se realizan,
los objetos o bienes contra los cuales van dirigidas, y los alcances que tienen sobre el
conglomerado social”!”.

Para el tribunal interamericano, la “conducta incriminada” ha de estar claramente
“deslinda[da} de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales”. Hecha esta determinacién completa por el legislador, la Corte
opina que el aplicador judicial tiene un rol de ninguna manera creativo, pues solo le
corresponde “atenerse estrictamente a lo dispuesto [en la norma} y observar la mayor
rigurosidad en el adecuamiento de la conducta de la persona incriminada al tipo penal '8,

Es de interés afadir que en la jurisprudencia de la Corte Interamericana las exi-
gencias de legalidad y taxatividad se extienden también a las normas de restricciones a
derechos humanos. Por ejemplo, a propdsito de la restriccién del derecho a salir del pafs,
se ha seflalado que su regulacién legal “debe carecer de ambigiiedad de tal forma que
no genere dudas en los encargados de aplicar la restriccién permitiendo que actden de

manera arbitraria y discrecional realizando interpretaciones extensivas de la restriccion”!?.

III. DOCTRINA SOBRE EL MANDATO DE TAXATIVIDAD DE LA SCJN

En el sistema constitucional mexicano, el mandato de taxatividad encuentra aco-
modo en la garantia de exacta aplicacién de la ley penal, prevista en el pirrafo tercero
del articulo 14 de la Constitucién politica mexicana?®. Con la apertura del sistema al
derecho internacional de los derechos humanos, la fuente del mandato de taxatividad
se enriquece, para incluir los documentos internacionales relativos como el articulo
11.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 15.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 9 de la Convencién Americana

16 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, 30.05.1999, Serie C N° 52; GUzZMAN DALBORA,
2010, pp. 182.

17 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides vs5. Pert, 18.08.2000, Serie C N° 69, pérrs. 155 y 157.

18 Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas o5, Perti, 25.11.2005, Serie C N° 137; Corte IDH,
Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 20.06.2002, Serie C N° 126; Corte IDH, Caso Lori Berenson Mejia
vs. Perd, 25.11.2004, Serie C N° 119; OLAsOLO ALONSO, 2013, p. 32.

19 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 31.08.2004, Serie C N° 111, pdrr. 125.

20 Textualmente, el precepro sefiala: “En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y ain por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”. Sobre el precepto vid. CARBONELL, 2019, pp. 3-27.
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sobre Derechos Humanos que se incorporan al pardimetro de regularidad constitucional
o bloque constitucional.

La doctrina jurisprudencial del mdximo tribunal mexicano respecto de la taxatividad
se desarrolla con base en la constitucién y, recientemente, en la Convencién Americana.
El estudio a profundidad de esta doctrina permite identificar una evolucién en dos etapas:
a) fase de reconocimiento del principio, y b) fase de desarrollo del principio.

1. Reconocimiento del mandato de taxatividad en la jurisprudencia

Propiamente, en esta primera etapa la doctrina de la SCJN no hace mencién explicita
del concepto taxatividad, pero si de su contenido minimo, que es el deber de determina-
ci6n dirigido al legislador. El criterio inaugural al respecto data de 1995; previamente,
se puede identificar la expresién de tesis afines, pero sin una expresién consistente del
deber legislativo?!. En el criterio de 1995, con base en una interpretacién extensiva
del texto del articulo 14 constitucional, el Tribunal Pleno?? declara que la garantfa de
“exacta aplicacién de la ley en materia penal” obliga al 6rgano legislativo creador de
la norma y no solo al 6rgano judicial aplicador. Segtin sugiere esta interpretacién, para
poder aplicarse de manera exacta, la propia ley penal debe ser exacta. Asi, se sostiene
que la ley “debe estar redactada {con} términos [...] claros, precisos y exactos”. Ademds
de esta claridad y precisién en los conceptos y expresiones, el Pleno sostiene que el le-
gislador debe dar normas completas, de modo que tanto las penas como las conductas
tipicas “incluylan} todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, términos y plazos,
cuando ello sea necesario para evitar confusiones en su aplicacién o demérito en la de-
fensa del procesado”. Por tanto, el propésito de esta exigencia de exactitud es asegurar
la “certeza” en su aplicacién??.

Ahora bien, si se revisa el fondo del asunto que motivé el criterio de 1995, es
interesante identificar que no se trata de un problema que hoy se asociarfa con la taxa-
tividad. La reforma legal que se tilda de inconstitucional y se discute por el Pleno en

21 Por ejemplo, en 1993 la Primera Sala discute un problema de “reenvio legislativo” o ley penal “en
blanco”, pero parece entendérsele como un problema de aplicacién analdgica de la ley. SCJN Primera Sala,
la./J. 1/93, registro N° 206145.

22 La SCJN mexicana se integra por once ministros; resuelve asuntos funcionando como tribunal en
Pleno o en dos Salas, cada una compuesta por cinco ministros. La divisién de competencias entre estas
instancias se define a partir de lo dispuesto en la Constitucién politica, la legislacién orgdnica y los Acuerdos
Generales que emite el propio Pleno de la SCJN. De manera muy general, la competencia originaria de la
SCJN incluye los tres procedimientos de control de constitucionalidad concentrado del pais: controversias
constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y recursos en el juicio de amparo. Al Pleno le corresponde
conocer de los dos primeros procedimientos. Los recursos en el juicio de amparo suelen tramitarse en las
Salas, salvo en asuntos de importancia y trascendencia excepcional que van al Pleno, por ejemplo, acerca
de problemas de constitucionalidad de leyes sin precedentes. Tratindose de la emisién de jurisprudencia a
partir de esos asuntos, se distingue entre tesis aisladas (criterios orientativos) y tesis de jurisprudencia que
se hacen obligatorias por reiteracién o resolucién de contradicciones. Las tesis de la SCJN obligan a todos
los 6rganos judiciales del pafs, federales y locales. Las tesis del Pleno obligan también a las Salas.

23 SCJN Pleno, P. IX/95, registro N° 200381.
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aquel momento suprime una regla de temporalidad para la imputacién de un resultado
homicida. Segin esta regla de tradicién decimonédnica, una lesién se tendria como
mortal solo si la muerte del sujeto pasivo ocurria dentro de los sesenta dias posteriores
alalesion. El Pleno considera que suprimir esta regla de temporalidad significaba dejar

incompleto el tipo penal?4

»25

. Como se aprecia, el objeto discutido en el fondo sugiere una
“incomprensién”’ sobre el significado del principio de taxatividad, al asociarlo con una
regla tipica de atribucién de resultado.

El criterio del Pleno de 1995 y su exigencia dirigida al legislador de establecer leyes
penales con todos sus elementos se invocan en 2001 por la Primera Sala para decretar
la inconstitucionalidad de un precepto que no establece con todas sus palabras la pena
aplicable al delito®®. La exacta formulacién de la ley se entiende aqui, principalmente,
como completitud de la redacciéon legislativa. Esta completitud de ninguna manera
excluye la necesaria interpretacién judicial. De esto Gltimo, la Primera Sala afirma en
2002 que, si bien el principio de legalidad obliga al poder legislativo a “describ[ir} con
claridad y precisién el hecho”, esto “no excluye la labor del juzgador de interpretar la
norma que va a aplicar”. Esta interpretacién judicial se entiende como “determinalcién
del} significado con auxilio de los diversos métodos de interpretacién del derecho”?’.

Este postulado de que la obligacién de claridad, precisién y exactitud no conlleva
que el legislador deba establecer los significados de los conceptos empleados, sino que
eso es propio de la interpretacién judicial, la expresa con rotundidad la Primera Sala
al afirmar que “las leyes no son diccionarios”. En el criterio relativo se sostiene que, si
bien “la claridad de las leyes constituye uno de los imperativos apremiantes y necesa-
rios para evitar o disminuir su vaguedad, ambigiiedad, confusién y contradiccién”, de
esto no se desprende que el poder legislativo deba “defin{ir} los vocablos o locuciones
ahf utilizados”?8. Esto se extiende también a la materia penal; para este ambito, “la
inconstitucionalidad de un precepto no puede hacerse derivar de las locuciones en él
utilizadas”; tratdndose de palabras con significados generales y amplios, corresponde
al juez, “en ejercicio del arbitrio judicial”, determinar si en el caso individual el hecho
coincide con la descripcién abstracta??.

La posibilidad de establecer en las leyes conceptos susceptibles de definicién judi-

cial conduce a aceptar la inclusién de elementos normativos en esta primera etapa. Asi,

24 SCJN Pleno, P. VIII/95, registro N° 200383. En contra de este razonamiento, vid. Voto particular
emitido por el seflor Ministro Genaro David Géngora Pimentel, en el Amparo Directo en Revisién nimero
670/93, registro N° 872. Este criterio que exige la regla de temporalidad se abandona hasta 2013, vid. SCJN
Pleno, P. XXIII/2013, registro N° 2003571.

25 INnzuNza CAZARES, 2009, p. 131.

26 La porcién normativa tildada de inconstitucional establecia textualmente una sancién “de dos a seis
afios”, sin especificar si se trataba de prisién o de otra clase de pena. SCJN Primera Sala, la. XIV/2001, registro
N°189467. El Pleno ratifica la decisién de inconstitucionalidad, tras un debate suscitado por la publicacién
de una “fe de erratas” gubernativa que precisa la omisién. SCJN Pleno, P./J. 25/2003, registro N° 183825.

27 SCJN Primera Sala, 1a. LXXXIII/2002, registro N° 185314.

28 SCJN Primera Sala, 1a./J. 83/2004, registro N° 180326.

29 SCJN Primera Sala, 1a. CLXII/2005, registro N° 176074.
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en un caso en el que se discute la constitucionalidad de una expresién indeterminada
(“en cualquier forma”), la Primera Sala sostiene que la inclusién de ese elemento que
implica una “valoracién objetiva” no atenta contra la regla de exacta aplicacién de la
ley. Simplemente, en ese caso, la Sala acepta que en la aplicacién de la norma, ademds
de la corroboracién de aspectos descriptivos ha de incluirse “un juicio de valor por parte
del Juez™?°. En sentido similar, se admite el empleo de adverbios indeterminados, como
“indebidamente”, que a juicio de la Primera Sala no es “un concepto impreciso, oscuro
o inexacto”, sino un término calificador de la conducta punible31.

Se puede considerar que esta fase de reconocimiento cierra con un criterio de la
Primera Sala —reiterado entre 2003 y 2006— en el que se ratifica el deber del legislador
de promulgar leyes claras, poniendo énfasis en los tres propésitos de este mandato: la
aplicacién de la ley “con estricta objetividad y justicia”; la prevencién de una “actuacién
arbitraria del juzgador”; y la garantia de certidumbre juridica para el gobernado3?. Asf,
la claridad, precisién y exactitud de la ley tienen como propésito prevenir que el juez
“incurra en confusién ante la indeterminacién de los conceptos”, lo que puede ir “en
demérito de la defensa del procesado”??.

2. Desarrollo del mandato de taxatividad en la jurisprudencia

El término taxatividad se emplea por primera vez en la jurisprudencia en el 2006.
Es un Tribunal Colegiado el que se encarga de introducir el término en un criterio
en el que este principio se considera una “derivacién” del principio constitucional de
legalidad y de la tipicidad, segin la entiende la dogmadtica juridico-penal. Para este
Tribunal, taxatividad es la “exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacién”, lo que significa que “la descripcién tipica no debe ser vaga ni imprecisa,
ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad”3%.

La Primera Sala sigue este empleo del término a partir del 2008, cuando establece
que “el principio de taxatividad [...} es corolario del diverso principio de legalidad”?>.
Previamente, destaca un criterio de 2007, en el cual el 6rgano declara la inconstituciona-
lidad de un tipo penal por incluir la expresion indeterminada “precauciones necesarias”.
En el criterio relativo se recalca que el propésito de la garantia constitucional en juego es
“evitar el uso de conceptos ambiguos que generen un estado de incertidumbre juridica
en el gobernado y una actuacién arbitraria del intérprete”. La Primera Sala introduce

en su doctrina una consideracién al tema de la vaguedad, al juzgar que el concepto en

30 SCJN Primera Sala, 1a. CXXII/2005, registro N° 177012.

31 SCJN Primera Sala, 1a. XXI/2005, registro N° 179041.

32 SCJN Primera Sala, la. LXXXIX/2005, registro N° 177613; SCJN Primera Sala, 1a./J. 10/2006,
registro N° 175595.

33 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 268/2003, registro N° 19377.

34 SCJN Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, I1.20.P.187 P, registro
N° 175846.

35 SCJN Primera Sala, 1a. XXVII/2008, registro N° 170144.



2022] ROBERTO CARLOS FONSECA LUJAN: EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD... 289

discusion resulta “vago, extensional e intencionalmente” [sic}. La norma resulta in-
constitucional porque no se encuentran en el “contexto normativo en que se presenta’
elementos que permitan dotar de exactitud a la expresién; igualmente, porque no se
contienen “pardmetros objetivos” respecto de qué criterios o normas hacen que un objeto
entre en la categoria de lo “necesario”. En suma, se decide la inconstitucionalidad porque
la determinacién de la expresion controvertida “queda sujeta a un juicio valorativo” de
parte del juez, lo que genera “inseguridad juridica”, al no estar definido su alcance®.

En esta decisién, la Primera Sala muestra una comprensién mds elaborada del man-
dato de determinacién como regla de uso del lenguaje en la ley; matizando su criterio
anterior de que las “leyes no son diccionarios”, determina que, cuando menos en materia
penal, deben incluir términos delimitados. As{, en el estudio del caso se analizan los
“vicios” que se encuentran en el tipo penal controvertido, como problemas de “ambi-
gliedad terminolégica” y de “vaguedad conceptual”. La Sala recalca que la garantia en
juego exige que la ley penal sea “suficientemente clara y precisa”’, de modo que cada
conducta tipica esté “suficientemente delimitada” y permita “englobar en ella todos
los comportamientos de caracteristicas esencialmente comunes”. Estos planteamien-
tos se acompaflan de un reiterado rechazo a la intervencién discrecional del juez en la
aplicacién, que se aprecia como contraria a la seguridad juridica. Para la Primera Sala,
si el tipo no estd delimitado “se corre un doble riesgo”: que el juez incluya o excluya
discrecionalmente conductas, modificando la integracién legislativa del tipo penal®’.

En este periodo, la naciente doctrina acerca de taxatividad permite declarar la in-
constitucionalidad en 2008 —con un criterio reiterado entre 2004 y 2007— de un tipo
penal “en blanco” o “de reenvio” que remite, para conocer la accién sancionada, a un
reglamento de transito de cardcter administrativo®®. En esta decisién la Sala se separa de
decisiones precedentes, en las que se “permite entrever que si seria constitucional una
norma penal en blanco que remita a los reglamentos”. Con base en “nuevas reflexiones”
se afirma la divisién de poderes y la facultad exclusiva del legislador para establecer los
nucleos de los tipos penales, decretando asi la inconstitucionalidad de la norma contro-
vertida por violacién de la “reserva absoluta de ley”?’.

De la mano de estas consideraciones, se precisa el contenido de la taxatividad
a partir de sus fines en el sistema juridico. Por un lado, aparece que el principio de
“predeterminacién normativa suficiente de los ilicitos y de sus penas” es un “requisito
inherente” del “principio de reserva absoluta de ley”. Por otro lado, se sostiene que la
taxatividad es “imprescindible” para alcanzar la “funcién motivadora” de las normas
penales, dirigida a los ciudadanos. Para la Primera Sala, “el grado de determinacién de
la conducta tipica” debe favorecer que los ciudadanos conozcan lo que estd prohibido
sin “tener que realizar labores de interpretacién”. Asi, se viola esta exigencia siempre

36 SCJN Primera Sala, 1a./J. 109/2006, registro N° 173307.

37 SCJN Primera Sala, Contradiccién de tesis 123/2006-PS, registro N° 19956.
8 SCJN Primera Sala, 1a./J. 5/2008, registro N° 170393.

39 SCJN Primera Sala, Amparo en Revisién 703/2004, registro N° 20734.
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que la norma no permite a los ciudadanos “programar su comportamiento” al “prever”
las sanciones; igualmente, cuando “indufce} a errores o los favore{ce} con motivo de su
deficitaria o atormentada formulacién”©.

Sin embargo, este rechazo a la interpretacién en la aplicacién no resulta consistente
durante este periodo. Otras decisiones respaldan el empleo de conceptos indeterminados
y elementos normativos en los tipos penales. Asi, la Primera Sala afirma que los términos
“evocaciones”, “espiritus”, “adivinaciones” o “curaciones” “no generan vaguedad concep-
tual o ambigiiedad terminolégica” porque se puede precisar su significado “mediante
un conocimiento cultural”; de este modo, no dan lugar a “confusiones o imprecisiones
a los gobernados”4!. Igualmente, tratdndose del elemento normativo “en veda” referido
a especies naturales protegidas, se considera que si bien establece una remisién que
“debe interpretarse con la ayuda de criterios ofrecidos por disciplinas no penales”, no
es inconstitucional porque “no impide que sus destinatarios entiendan perfectamente”
cudl es el nicleo de la prohibicién®?. De este modo, qué tanto puede una norma indu-
cir o favorecer “errores” no parece depender estrictamente de cada uno de los vocablos
empleados, sino de la lectura que permite la ley en su conjunto.

Por lo que hace a expresiones abiertas como “cualquier otro acto” y “tendiente a
inducir a error”, la Primera sala concluye que su uso es constitucional porque el legis-
lativo no estd obligado a dar un “catdlogo exhaustivo” de las conductas que actualizan
un determinado tipo, ya que resulta “imposible agotar todas las variantes del actuar
humano”. En esa medida, la interpretacion judicial de esas expresiones no estd consti-
tucionalmente prohibida, cuando el resto de la norma penal “establece las herramientas
necesarias para que el intérprete conozca claramente {...} lo que se pretende sancionar™3.

La Primera Sala de la SCJN sistematiza sus postulados respecto de la taxatividad
en una decision de 2011, en la que se puede considerar que cristaliza su doctrina, luego
reiterada®. En la ejecutoria, tras insistir en que la taxatividad supone la “exigencia de
un contenido concreto y univoco en la labor de tipificacién de la ley”, de modo que
los textos han de “describ{ir} con suficiente precisién” tanto las conductas prohibidas
como sus sanciones, con el propésito de salvaguardar la “certeza juridica”, asi como
la “imparcialidad en la aplicacién”, la Primera Sala insiste también en matizar que
este mandato no obliga al legislativo a “definir cada vocablo o locucién utilizada” en
la redaccién. Desarrollando esta idea, se afirma que “en la aplicacién del principio de
taxatividad es imprescindible atender al contexto en el cual se desenvuelven las normas
as{ como sus posibles destinatarios”; es decir, la ley debe ser clara y precisa, pero esta
claridad y precision estard determinada en funcién de “quienes potencialmente pueden
verse sujetos” a dicha ley®.

4 Idem.

41 SCJN Primera Sala, la. XCIX/2010, registro N° 164052.

42 SCJN Primera Sala, 1a. XXIX/2012 (9a.), registro N° 159912.

4 SCJN Primera Sala, 1a. CCXXXV/2012 (10a.), registro N° 2001920.
44 SCJN Primera Sala, 1a./J. 54/2014 (10a.), registro N° 2006867.

4 SCJN Primera Sala, Amparo en Revision 448/2010, registro N° 23135.



2022] ROBERTO CARLOS FONSECA LUJAN: EL PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD... 291

El precepto controvertido en ese caso de 2011 es un “delito contra el honor militar”,
cuya accién estaba descrita como “verter especies que puedan causar tibieza o desagrado
en el servicio”. La argumentacién de la Primera sala se dirige a sostener que esa ex-
presidn, asi pueda resultar considerablemente oscura para un ciudadano cualquiera, es
“fdcilmente comprensible para un Oficial de las Fuerzas Armadas”, que es el sujeto activo
especial destinatario de dicha prohibicién?®. De esta argumentacién se desprende que la
exigencia de taxatividad ha de quedar determinada segiin el “destinatario de la norma”.
Para la Primera Sala, es constitucional incluir en los tipos penales “conceptos juridicos
indeterminados, términos técnicos o vocablos propios de un sector o profesién”, siem-
pre que sea posible establecer que los destinatarios tienen el “conocimiento especifico”
requerido para comprender los mandatos. De este modo, para el 6rgano judicial, no se
puede exigir que “los tipos penales se configuren de tal manera que todos los gobernados
tengan una comprensién absoluta de los mismos”, particularmente tratdndose de tipos
especiales como el discutido en este caso®’.

Este criterio de que la valoracion de la taxatividad requiere tener en cuenta el contexto
de la norma y sus destinatarios constituye la base de la doctrina en materia de taxatividad
del mdximo tribunal mexicano. Por lo que hace a las influencias de esta doctrina, desde
la decisién de 2011 se hace una cita explicita a la doctrina espafiola®®, lo que sugiere una
influencia de los criterios del Tribunal constitucional espafiol, 6rgano que desarrolla el
contenido de la garantfa de lex certa desde la SSTC 133/1987%°. Asimismo, en la men-
cionada decisién de 2011 se cita una sentencia de la Suprema Corte estadunidense’”.
En general, la insistencia de la Primera Sala en que el mandato de determinacién tiene
el doble propésito de advertir a los ciudadanos de las conductas prohibidas, as{ como
evitar la aplicacién arbitraria de la ley, recuerda la doctrina de nulidad por vaguedad
del tribunal estadunidense®!, y la interpretacién de la taxatividad como una regla de
decisién vinculada al principio de divisién de poderes comentada pdrrafos arriba.

La argumentacion desarrollada, como se ha sugerido, resulta aquiescente con el
legislador en tanto busca acomodar la exigencia de determinacién lingiifstica a la com-
plejidad de las conductas susceptibles de criminalizacién. Esta aquiescencia se hace mds
clara en un criterio de 2013 —reiterado en sucesivas decisiones entre ese afio y el 2016—
en el que expresamente se seflala que la exigencia de taxatividad “solo puede obligar al
legislador penal a una determinacién suficiente y no a la mayor precisién imaginable”.

46 SCJN Primera Sala, la. CXCIII/2011 (9a.), registro N° 160722.

47 SCJN Primera Sala, la. CXCII/2011 (9a.), registro N° 160794.

48 En concreto: FERRERES COMELLA, 2002 apud SCJN Primera Sala, Amparo en Revisién 448/2010,
registro N° 23135. La misma cita se repite en la mayorfa de las decisiones posteriores sobre el tema.

49 Apud Rurz ROBLEDO, 2015, pp. 306, 317 y ss.

50 En concreto, SCOTUS, Parker vs. Levy 417 U.S. 733 (1974).

51 En ese sentido, en SCOTUS, Kolender »s. Lawson, 461 U.S. 352, 357 (1983), se establece que: “La
doctrina de nulidad por vaguedad requiere que un estatuto penal defina el delito con suficiente precisién
para que la gente comin pueda entender qué conducta estd prohibida y de una manera que no fomente la
aplicacién arbitraria y discriminatoria” (traducido por programa informdtico).
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Por esto, el requerimiento de que las leyes sean claras y precisas se cumple de manera
“gradual”. Aqui la Primera Sala admite la interpretacién judicial, en tanto reconoce la
necesidad de “una sana colaboracién” entre el legislador y los jueces, de modo que en
un marco de “flexibilidad de una disposicién normativa”, por via de la interpretacién se
llegue a “mejores determinaciones”. Esta colaboracién, en el caso de las normas penales
que incluyen “conceptos juridicos” y “términos técnicos”, se plantea ya abiertamente
como un “repartfo del} trabajo” entre legislador y jueces, correspondiéndole al primero
realizar “una suficiente determinacién” y a los segundos “una mayor concrecién”>2,

Por lo que hace al Pleno de la SCJN, el maximo 6rgano hace propia la doctrina de
la Primera Sala en una decisién de 2013, si bien precisando que la taxatividad es “una
exigencia de racionalidad lingiifstica”. Ya en detalle, el Pleno sostiene que “[1}a precisién
de las disposiciones es una cuestién de grado”. Debido a esto, aparece como “l6gicamente
imposible” exigir “certeza absoluta” al legislador, de modo que el requerimiento es a
lo sumo un “grado de imprecisién [...} razonable”, lo que se alcanza cuando el “precep-
to [es} lo suficientemente preciso como para declarar su validez”. Esto que parece un
juego de palabras, entre “suficiente precisién” e “imprecisién razonable”, se traduce en
que la linea de la taxatividad no estd en forma alguna predeterminada; segtn el Pleno
habrd precisién cuando el mensaje legislativo “cumplfa} esencialmente su cometido”,
estableciendo el “nidcleo esencial de casos regulados por la norma”. Caso contrario es “la
imprecisién excesiva o irrazonable”, que se presenta cuando la norma muestra “un grado
de indeterminacién tal que provo[ca} en los destinatarios confusién o incertidumbre”?.
Justo como la Primera Sala, el tribunal en Pleno cita directamente doctrina espafiola
como base de sus planteamientos acerca de la taxatividad®?.

3. Aplicaciones recientes de la doctrina sobre el mandato de taxatividad

En la aplicacién de su doctrina consolidada de taxatividad, tanto la Primera Sala
como el Pleno de la SCJN llevan a cabo un andlisis que tiene en cuenta cuatro factores
principales, ademads del texto legal: la “gramatica”; el “contraste” del término en relacion
con otras expresiones legales contenidas en la misma norma o en otra; el “contexto” de
desenvolvimiento de la norma; y “sus posibles destinatarios”. Con el andlisis de estos
elementos se intenta establecer “el grado de suficiencia en la claridad” de las expresio-
nes empleadas por el legislador”®. En el andlisis de casos de los tltimos afios, se puede
identificar que el mdximo tribunal se ocupa de resolver dos categorias de problemas
relativos a la taxatividad: de completitud y de vaguedad. La aplicacion de la doctrina
parece estar dando un giro en el segundo tipo de problemas, particularmente en los

52 SCJN Primera Sala, 1a. CXCII/2013 (10a.), registro N° 2003897; SCJN Primera Sala, 1a./J. 24/2016
(10a.), registro N° 2011693.

53 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 29/2011, registro N° 24667.

54 En concreto FERRERES COMELLA, 2002, p. 120; MORESO, 2001, p. 527 apud idem.

%5 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 1111/2015, registro N° 26302; SCJN Pleno, Accién
de inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.
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casos donde se deja de lado la aquiescencia hacia el legislador que, como se ha sugerido,
aparece de manera constante en el desarrollo de la doctrina.

La categoria de problemas de completitud se refiere a aquellos casos en los que se
controvierten tipos penales por insuficiencia en la incorporacién de la informacién nece-
saria para su aplicacién. Se puede sugerir que estos son casos fdciles, con una manifiesta
violacién del mandato de taxatividad por una mala técnica legislativa. En estos casos,
la aplicacién de la doctrina del médximo tribunal es consistente. Como ejemplos en los
afios recientes, se tienen decisiones de inconstitucionalidad debido a imprecisiones o
falta de informacién en el sefialamiento de las sanciones aplicables®®; por la inclusién

de cldusulas en blanco susceptibles de cierre administrativo®’; o aun por la presencia de

cldusulas de reenvio a normas inexistentes>®.

La segunda categoria de problemas incluye los casos en los que se controvierten
tipos penales por el empleo de conceptos indefinidos o indeterminados. En un primer
subgrupo, se identifican decisiones de inconstitucionalidad por el empleo de términos
no juridicos aquejados de ambigiiedad o vaguedad que podrian sustituirse por términos
precisos, como las expresiones “cualquier otro material” o “lugar donde se le capture”?.
En esos casos, la falla en la taxatividad puede asociarse también con la mala técnica le-
gislativa. En un segundo subgrupo, que se puede llamar de los casos dificiles, el objeto
de controversia es el empleo de un concepto juridico indeterminado, cuyo significado
requiere ser establecido interpretativamente por el 6rgano judicial.

Ya se ha sugerido que la doctrina del médximo tribunal no rechaza el empleo de
conceptos indeterminados o susceptibles de valoracién, llamados elementos normativos
por la doctrina. En esta linea, en los Gltimos afios no se considera violacién de la taxa-
tividad el empleo de vocablos calificativos de la juridicidad o licitud, muy comunes en

los tipos penales en México, como son “justo”, “injusto”, “indebidamente”, “ilicito”®

»61

o “prohibidfo} por la ley”®" que se entienden como cldusulas de reenvio a las leyes de

la materia relativa a las actividades criminalizadas. Lo mismo en el caso de expresiones
»62 n63

como “sin causa justificada o sin una orden de autoridad competente”®* o “fin ilicito

Elsignificado de estas expresiones no se considera absolutamente indeterminado, porque
puede encontrarse por el 6rgano aplicador en el marco legislativo de las actividades

56 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 61/2018, registro N° 29460; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 137/2017, registro N° 29424; SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 88/2016,
registro N° 29262.

57 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 23/2017, registro N° 29355.

58 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 105/2018, registro N° 29055; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 135/2015, registro N° 27760.

59 SCJN Primera Sala, 1a. CCCLXXIII/2015 (10a.), registro N° 2010488; SCJN Pleno, P./J. 39/2015
(10a.), registro N° 2010087; SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 18/2016, registro N° 28708.

60 SCJN Primera Sala, 1a. CLVIII/2017 (10a.), registro N° 2015611.

61 SCJN Primera Sala, 1a. CCCV/2018 (10a.), registro N° 2018725.

62 SCJN Primera Sala, 1la. XXIX/2017 (10a.), registro N° 2013870.

63 SCJN Primera Sala, 1a. CCLVIII/2018 (10a.), registro N° 2018557.



294 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

criminalizadas; precisamente, en un anilisis de lo que el mdximo tribunal denomina
“el contexto en que se desenvuelve la norma”%4.
Tampoco se considera contrario a la taxatividad el empleo de términos con un

»65 »66

significado juridico propio, como son “violencia , 0 los verbos

67

, “discapacidad
“distraer”®” o “inducir”®. En el caso de este tltimo término, para la Primera Sala el
significado juridico preciso de esta accién puede obtenerse mediante una “interpretacién
sistemadtica” del tipo penal, atendiendo al “contexto en que [el término} estd utilizado
o inserto en la norma”®?.

En una decisién del Pleno de la SCJN de 2015 se presenta un vaivén en esta doctrina
respecto de la consideracion de los elementos normativos, al declararse la inconstituciona-
lidad del tipo penal de “atentado contra la seguridad de la comunidad”’?. En principio,
destaca que en esta decisién se enriquecen las fuentes del mandato de taxatividad, al
mencionarse explicitamente el contenido del articulo 9 de la Convencién Americana,
as{ como la jurisprudencia relevante de la Corte Interamericana sobre el principio de
legalidad penal. Es importante recordar que la doctrina del tribunal interamericano, al
sostener que en “la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos

"7l es considerada estricta en esta materia’?. Asimismo, se incluye en esta

y univocos
decisién una cita doctrinal con un claro tinte de garantismo estricto, en donde el man-
dato de taxatividad se expresa en “dos directrices”: una exige “la reduccién de vaguedad
de los conceptos usados” en las descripciones tipicas, y otra, “la preferencia por el uso
descriptivo frente al uso de conceptos valorativos”’?.

El giro parece acentuarse en un grupo ultimo de decisiones que declaran la incons-
titucionalidad de tipos penales por el empleo de elementos normativos. Tratdndose del
delito de “calumnias”, el Pleno decide en un pérrafo que la expresién “imputar falsamente”

resulta violatoria del mandato de taxatividad porque los vocablos “no son claros”. Esta

4 Idem.

65 Idem.

66 SCJN Primera Sala, 1la. CCXLIX/2018 (10a.), registro N° 2018867.

67 SCJN Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 1111/2015, registro N° 26302.

68 SCJN Primera Sala, 1a. CCCVII/2015 (10a.), registro N° 2010219; SCJN Primera Sala, 1a. XCI/2013
(10a.), registro N° 2003253.

9 Idem.

70 SCJN Pleno, P./J. 39/2015 (10a.), registro N° 2010087.

71 En concreto: Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertd, 30.05.1999, Serie C N° 52; Corte
IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, 20.06.2002, Serie C N° 126 apud SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.

72 Vid. GARCIA RAMIREZ y MORALES SANCHEZ, 2011, pp. 198 y 216; GUZMAN DALBORA, 2010, pp. 180
y ss.; OLASOLO ALONSO, 2013, pp. 32y ss.

73 MORESO, 2001, p. 527 apud SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 95/2014, registro N° 25684.
La cita que se hace en la ejecutoria del Pleno estd descontextualizada; Moreso plantea estas dos exigencias
como parte del entendimiento usual de la taxatividad, pero en sus argumentos sucesivos mas bien se dedica
a discutir la separacién tajante entre conceptos de contenido descriptivo y valorativo. Vid. MORESO, 2001,
pp. 530-532. Es mds adecuado asociar esas exigencias de taxatividad con los postulados del garantismo penal
de Ferrajoli. Vid. FERRAJOLI, 1995, pp. 121 y ss.
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falta de claridad se da porque la norma “no precisa” cémo debe realizarse la imputacién
constitutiva de la conducta: si “ante alguna autoridad”, o “ante cualquier persona o en
cualquier foro”, o si de forma “verbal o escrita”. Esta falta de detalles, “genera incerti-
dumbre juridica”, pues supone que el juez “determinard el contenido de esa expresién
normativa”’4. Igualmente, en el caso del “delito de obtencién de informacién de las
acciones de las fuerzas armadas y los cuerpos de seguridad ptblica”’, el tipo se decla-
ra inconstitucional por emplear la expresién “mediante vigilancia”, que se considera
“ambigula} al no establecer elemento alguno que delimite o describa dicha accién”’C.

En estas decisiones no se apela a ninguna de las consideraciones constantes en la
doctrina previa, como la tesis del reparto del trabajo entre legislador y juez tratdndose
de los elementos normativos de un tipo; el planteamiento de que el legislador no estd
obligado a definir cada término ni a dar catdlogos exhaustivos de las conductas; o la
tesis de la interpretacin sistemdtica con base en el contexto de la disposicién. En estas
decisiones, la aplicacién de la doctrina de taxatividad ya no resulta ser aquiescente con
el legislador, sino estricta.

Esto tltimo se intensifica en las sentencias del Pleno en la inconstitucionalidad del
delito de “ultrajes a la autoridad”, falladas en 201677, En estos casos, tras citar exhaus-
tivamente la doctrina consolidada del médximo tribunal respecto de la materia, con su
ambivalencia incluida, se concluye que el tipo es inconstitucional porque resulta ser un
enunciado “abierto” en un “grado” inadmisible, al estar definida la conducta sanciona-
ble dnicamente con el verbo “ultrajar” sin incluir ninguna otra precisién. Este cardcter
“abierto” permite la discrecionalidad, pues “en cada caso la autoridad ministerial o
judicial” es quien “califica, segtn su arbitrio, las palabras, expresiones, gesticulaciones
o hechos que actualizan un ultraje”. A juicio del Pleno, esto “genera incertidumbre y
confusién” pues ante la falta de un patrén objetivo, la autoridad aplicadora ha de calificar
los ultrajes solo “con la Gnica referencia a la comprensién social y contextual de lo que
constituye una ofensa que amerita el reproche penal”’®. Finalmente, el Pleno respalda
su decisién mencionando cémo coincide con jurisprudencia de la Corte Interamericana
relativa al delito de “injuria”’?.

De este modo, dando un giro en la aplicacién de su doctrina en relacién con ele-
mentos normativos hacia una posicién estricta con el legislador, el Pleno decreta la
inconstitucionalidad del tipo penal por el empleo de un elemento valorativo cultural

74 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 115/2015, registro N° 28681; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 113/2015 y su acumulada 116/2015, registro N° 28368.

75 Este tipo penal criminalizaba la conducta realizada por quienes vigilan en calles y puntos estratégicos
de las localidades con el propésito de informar al crimen organizado sobre los movimientos de las fuerzas
militares y policiales. Esta conducta se conoce en México como “halconear”.

76 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 9/2014, registro N° 25906.

77 SCJN Pleno, Amparo Directo en Revisién 2255/2015; SCJN Pleno, Amparo Directo en Revisién
4436/2015.

8 Idem.

79 En concreto: Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, 20.11.2009, Serie C N° 207.
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como es “ultraje”. Este es un concepto juridico indeterminado que, precisamente por
su naturaleza de elemento normativo del tipo, requiere ser interpretado en su alcance
por el 6rgano judicial para ser aplicado al caso concreto. Es posible insistir en que esta
necesaria interpretacién en modo alguno se habfa entendido por la doctrina del tribu-
nal —coincidiendo con la prictica penal tradicional— como sinénimo de arbitrariedad®°.
La decisién del Pleno parece acercarse a la tesis doctrinal que, ante los problemas de
indeterminacién, distingue entre “nicleo de significacién” y “campo de significacién”,
segin el namero de casos posibles que se subsumen en los conceptos de la norma de
modo indudable (ntcleo) o inseguro (campo). Cuando el campo de significacién “solo
puede determinarse a partir de juicios valorativos”, y ademds “ocupa la mayor parte de los
posibles casos subsumibles”, cabrfa plantear la inconstitucionalidad de la norma penal®!.

Es interesante afiadir que en estos tres tltimos casos comentados, el problema de
constitucionalidad se refiere a conductas tipicas que inciden en el campo de ejercicio de
derechos fundamentales, particularmente en las libertades de informacién y de expre-
sién. En la decision relativa al delito de calumnias, el argumento de la violacién de la
taxatividad resulta accesorio; aparece subordinado a la valoracién de proporcionalidad
que se ofrece por el tribunal, al entender que la norma penal es una via de restriccién
del ejercicio de derechos®?. En el fallo relativo al ultraje no se desarrolla la potencial
afectacion a la libertad de expresién —al no haberse alegado por el particular recurrente—,
pero es un conflicto constitucional que estd presente e influye en la decisién®?.

Debido a esto tltimo, no resulta claro si estos Gltimos fallos anuncian el inicio de
una nueva etapa en la doctrina del mdximo tribunal respecto de la taxatividad, en la que
se juzgard negativamente la inclusién de conceptos juridicos indeterminados susceptibles
de interpretacién judicial. Es también plausible pensar que, al haberse tratado de fallos
relativos a derechos fundamentales especialmente considerados por la SCJN (como la
libertad de expresién), el argumento de la falta de taxatividad fue amoldado para poder
decretar la inconstitucionalidad. Cuando menos, en fallos reiterados entre 2018 y 2019,
la Primera Sala desestima el reclamo de inconstitucionalidad del delito de “desacato”®4,
con base en la misma doctrina consolidada que aqu{ se ha analizado.

80 Asf también lo sugiere uno de los ministros en su voto disidente, vid. SCJN Pleno, Voto particular
que formula el sefior ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, en el Amparo Directo en Revision 2255/2015.

81 Vid, NAVARRO, 2010, pp. 62 y ss. apud FERNANDEZ, 2017, p. 666. Se agradece a uno de los rbitros
por indicar esta relacién teérica.

82 SCJN Pleno, Accién de inconstitucionalidad 115/2015, registro N° 28681; SCJN Pleno, Accién de
inconstitucionalidad 113/2015 y su acumulada 116/2015, registro N° 28368.

83 Asf lo sostienen dos ministros, al votar en el sentido que el precepto viola la libertad de expresién.
vid. SCJN Pleno, Voto concurrente que formula el sefior ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena en relacién
con el Amparo Directo en Revision 2255/2015.

84 SCJN Primera Sala, 1a./J. 29/2019 (10a.), registro N° 2019625; SCJN Primera Sala, Amparo Directo
en Revisién 4832/2018, registro N° 28457.
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IV. CriTiCA

En la evolucién aqui descrita, aparece que la SCJN ha construido una doctrina
ambivalente del principio de taxatividad, particularmente en lo relativo al problema
de vaguedad provocado por la inclusién de conceptos juridicos indeterminados en los
tipos. Esta ambivalencia se refiere a que en la doctrina actual coexisten postulados que
permiten al Tribunal tomar decisiones opuestas respecto de la constitucionalidad del
empleo de conceptos indeterminados. Por un lado, la doctrina incluye originalmente
postulados aquiescentes con el legislador penal®®, segiin estos, las exigencias del man-
dato de certeza son flexibles y pueden cumplirse por el legislador de manera gradual.
Por otro lado, la doctrina ha ido incorporando afirmaciones en donde las exigencias de
univocidad y uso de lenguaje descriptivo no valorativo parecen obligar al legislador de
manera inflexible.

Esta doctrina ambivalente permite al tribunal resolver los casos en uno u otro sentido,
segln la interpretacién conceptual de la taxatividad que se quiera seguir, ya sea como
un mandato flexible y gradual, o como un deber estricto de univocidad y objetividad de
términos. Es criticable la falta de criterios adicionales que permitan identificar por qué
una u otra visién teérico-conceptual acerca de la taxatividad deberfa prevalecer en cada
caso, de modo que la decisién tomada no parezca estar basada en una simple seleccién
de criterios ad hoc.

Por lo que hace a la aplicacién reciente de la doctrina, es criticable que el estudio
de taxatividad se confunda en alguna decisién con el andlisis de proporcionalidad que se
lleva a cabo para decretar la inconstitucionalidad de los tipos penales cuestionados. Se
considera que son problemas diversos porque, tratindose del estudio de taxatividad, el
juez constitucional no controla lo que el legislador decide legitimamente (racionalidad
de la criminalizacién primaria), sino la manera cémo el legislador comunica su decisién
(racionalidad comunicativa o lingiifstica). De esta manera, la doctrina de taxatividad
del méximo tribunal requiere incorporar a su vez criterios que, al momento de controlar
la constitucionalidad de un tipo penal, permitan distinguir con claridad las preguntas
relativas al mandato de certeza, de las preguntas relativas al estudio de proporcionalidad.

V. CONCLUSION

La doctrina construida por la SCJN respecto del principio de taxatividad en las
tltimas décadas presenta ambivalencia, lo que otorga un amplio margen de decisién al

85 Sin ser el tema de este articulo, es posible distinguir esta “aquiescencia” de lo que en la doctrina
acerca del control de constitucionalidad se denomina “deferencia” del juez constitucional hacia el legislador,
por la prevalencia del “principio de la competencia decisoria del Legislador democrdticamente legitimado”.
Vid. ALEXY, 2002, pp. 59-60. A propésito de la taxatividad, aqui se dice simplemente que el tribunal es
“aquiescente” porque permite o autoriza el uso de términos indeterminados de parte del legislador penal,
sin que esto tenga que ver directamente con la decisién sustantiva de la criminalizacidn.
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6rgano para abordar los reclamos de inconstitucionalidad de tipos penales. Sin embargo,
hay ciertos elementos consolidados en la doctrina, que pueden servir como base para
prever hacia qué sentido se orientard una decisién judicial del méximo tribunal cuando
se le presente un problema de taxatividad.

Para esto, es importante identificar en principio, de qué problema se trata, si de
completitud o de vaguedad. Tratdndose de problemas de completitud, cuando falta la
informacién necesaria en el texto legal o esta informacién se encuentra en una fuente que
no respeta la reserva de ley, es altamente probable que se decida la inconstitucionalidad.
La doctrina de la SCJN en este dmbito resulta ser consistente.

En segundo lugar, tratdindose de problemas de indeterminacién o vaguedad de
conceptos, la doctrina es ambivalente, segin se ha propuesto. En general, ha habido
aquiescencia hacia el legislador cuando emplea conceptos indeterminados y valorativos,
de modo que es probable que se sostenga la constitucionalidad siempre que se encuentre
en la norma o en el contexto alguna indicacién atil para la interpretacién judicial del
término disputado.

Sin embargo, tratindose de este segundo problema se ha dado un giro. Si en el
caso concreto el tipo penal con conceptos indeterminados incide en la esfera de ejercicio
de un derecho fundamental distinto de la legalidad, la probabilidad de que se declare
la inconstitucionalidad se eleva considerablemente, conforme muestran las Gltimas
decisiones al respecto.

Para superar esta ambivalencia, se requiere que la doctrina jurisprudencial resefiada
incorpore criterios para identificar por qué una u otra visién teérico-conceptual acerca
de la taxatividad debe prevalecer en cada caso. Asimismo, es relevante que se realice
una clara delimitacién del estudio de taxatividad frente al andlisis de proporcionalidad,
en el que parece disolverse.
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