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INTRODUCCION 

EI presente trabajo tiene por objeto, no simplemente el 

cumplir con un requisito académico, sino el aportar a la ciencia 

juridica, una reforma al Codigo Penal, para el Distrito Federal, 

en su fraccién H, del articulo 171-Bis., toda vez que presenta 

una dificultad muy grande, tanto para el Representante Social, 

como para el Juez de to penal, para integrar el cuerpo del 

delito, como la probable responsabilidad, en la integracion de! 

delito, que se sefiala, ya que el tipo de referencia, es bastante 

oscuro, lo que va en detrimento de la administracion de justicia. 
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i) 

CAPITULO | 

ASPECTOS GENERALES DEL COMERCIO 

A).- Origenes del comercio 

Cuando cada grupo satisface totalmente sus necesidades, surge el 

trueque, del cual no se puede calificar de mercantil, pero tiene como necesaria 

consecuencia ef comercio. 

El trueque supone que cada unidad econdmica produce en exceso 

determinados satisfactores, y carece de otros que son producidas por distintas 

células econdmicas, es porque ya se ha manifestado la division de trabajo; y 

como consecuencia de esto, es que la tarea de realizar cambios entre las 

distintas unidades econdmicas la asuma, de manera especializada, una persona, 

© un grupo determinado de personas, cuya actividad econdmica consista, en 

etectuar trueques, no con e] propésito de consumir los objetos adquiridos, sino 

con el de destinarlos a nuevos trueques, que llevaran el satisfactor de quien lo 

produce a quien lo ha menester para su consumo, es asi como, expresa el 

maestro ROBERTO L. MANTILLA MOLINA: “Surge asi el camercio, el cambio 

para el cambio; y junto a la figura del labrador, del herrero, del carpintero, etc., 

aparece ta del comerciante, el hombre que se dedica a interponerse, para 

facilitarlo, en el cambio de satisfactores.” (1} 

(4) MANTILLA MOLINA ROBERTO L. Derecho Mercantil.- Editorial Porria.-1998. 

Pag. 3.



  

B).- EL COMERCIO EN MEXICO 

En la nueva Espafia, en el afo de 1581, los mercaderes de la 

Ciudad de México constituyeron su Universidad, que fue autorizada por Real 

Cédula de Felipe Il, fechada en 1592 y confirmada por diversa de 1594. 

Posteriormente se crean “Las Ordenanzas dei Consulado de la 

Universidad de Mercaderes de la Nueva Espafia’, que fueron aprobadas por 

Felipe II, en el afio de 1604; por medio de su Prior y Consules, ejercia funciones 

jurisdiccionales, al resolver las controversia relativas al comercio. Asi mismo 

tenia el Consulado funciones administrativas, para la proteccién y fomento del 

comercio, y en ejercicio de ellas llevé a término empresas de utilidad social 

(canales, carreteras, edificios) y sostuvo un regimiento, la designacién de cuyos 

jJefes y oficiales era atribucién del propio consulado. Para cubrir sus gastos, 

la Corona le habia concedido la percepcion del impuesto llamado “averia’, que 

gravaba todas las mercancias introducidas en la nueva Espafia. 

El Virrey, Conde de Revillagigedo, habia propuesto la suspencidn 

de los consulados o su muitiplicaci6n, por considerar que el numero reducido que 

de ellos habia, entorpecia y no facilitaba la resolucién de los litigios entre 

comerciantes. 

El Derecho Mercantil en el Méxicc independiente, una vez 

consumada la Independencia, no trajo consigo la abrogacidn del derecho privado 

espanol, por lo que continuaron en vigor las Ordenanzas. Sin embargo, por 

decreto de 16 de Octubre de 1824, se suprimieron los Consulados y se dispuso 

que fos juicios mercantiles, se fallaran por el juez comtin, asistido de 2 colegas 

comerciantes.



  

El codigo espafiol de Sainz de Andino. Las Ordenanzas sobre todo 

tas dei Bilbao, resuitaban anticuadas y deficientes, por lo que comerciantes y 

juristas sentian la necesidad de un Cédigo de Comercio. En Espafia se satisfizo 

tal necesidad mediante la expedicidn del que redacté don Pedro Sainz de 

Andino, y que fue promutgade por Fernando Vil en el afio de 1829. 

Leyes mercantiles mexicanas. El 7 de mayo de 1832, se dio una ley 

sobre Derechos de Propiedad de los {nventores de perfeccionadores de algun 

Ramo de la Industria. 

Por decreto de 15 de noviembre de 1841, que fue reformado e! 1° 

de julio dei siguiente afio, se organizaron tribunales especiales para conocer de 

las causas mercantiles y se provey6 también a la creacién de Juntas de 

Fomento, para velar por los intereses del Comercio. 

En 1842, se dicto un Reglamento de Corredores, que vino a ser 

derogado por ef de 13 de julio de 1854, cuyo arancel consideraba ain aplicable 

Jacinto Pallares, al escribir su Derecho Mercantil Mexicano, en el afio de 1891. 

En Diciembre de 1843, se promuigé un decreto que derogaba 

algunos articulos de las Ordenanzas de Bilbao, y daba normas sobre los libros 

que ha de llevar todo comerciante y el balance que ha de formular. 

Mayor importancia tiene la Ley sobre bancarrota, del 31 de mayo de 

4853, que regula de manera completa y sistematica la materia respectiva, sobre 

la cual ya en el afio de 1843 se habia dictado una disposicién que recomendaba 

el cumplimiento de una Real Cédula, que daba intervencion en los concursos al 

fiscal. : 

El Codigo Lares, atin cuando desde el afo de 1822, se habia 

considerado necesario elaborar e! Codigo de Comercio, y se nombro al efecto,



  

por decreto de 22 de enero de dicho ario, una comisién encargada de redactarlo, 

tal obra no pudo ser realizada sino en el afia de 1854, en el que debido al 

Jurisconsulto don Teodosio Lares, encargado por Santa Anna del Ministerio de 

Justicia, se promulgo, con fecha 16 de mayo, el primer Codigo de Comercio 

mexicano. 

El Codigo de referencia consta de 1091 articulos, regula de manera 

sistematica, inspirado en buenos modelos europeos, la materia mercantil, es 

indudablemente, superior a las viejas Ordenanzas de Bilbao. 

La vigencia de este Cédigo fue efimero, pues terminé al triunfar la 

Revolucién de Ayutia. 

El Derecho Mercantil, adquiere en México caracter federal. La 

facultad de legislar en materia de Comercio, se confirid al Congreso Federal, a 

consecuencia de la reforma que se hizo, por ley de 14 de diciembre de 1883, ala 

fraccién X del articulo 72 de la Constitucién. 

El vigente Codigo de Comercio, en el afio de 1889, se promulgé en 

ia Republica Mexicana, un nuevo Codigo de Comercio, que entré en vigor el 1° 

de enero de 1890. (2) 

(2).- Idem. Pag. 10 y sigs. 
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C).- CIENCIA QUE ESTUDIA EL COMERCIO. 

No se puede definir el derecho mercantil, con escueta alusion al 

comercio, ya que existen relaciones reguladas por é} que no quedan incluidas en 

la extension del concepto econdmico ni en la del concepto de comercio, como es 

el caso de las empresas industriales, los titulosvalor emitidos como consecuencia 

de un negocio civil y por otra parte, habitualmente no se incluyen en el derecho 

mercantil todas las normas referentes ai comercio. 

Tampoco es posible obtener de! derecho positivo, los datos 

necesarios para elaborar un concepto juridico de comercio, y por ello, para 

delimitar e! derecho positivo comercial, se habra de implicar la falta de 

concordancia sefialada y el caracter puramente formal de la delimitaci6n, por lo 

que el autor ROBERTO L. MANTILLA MOLINA, define al derecho mercantil 

estableciendo que: “es el sistema de normas juridicas que determinan su campo 

de aplicacion mediante la calificacisn de mercantiles dada a ciertos actos, 

regulan éstos y fa profesién de quienes se dedican a celebrarlos”. (3) 

BARRERA GRAF, considera que es: “aquella rama dei derecho 

privado que regula los actos de comercio, la organizacion de las empresas ia 

actividad del comerciante, individual y colectivo, y los negocios que recaigan 

sobre las cosas mercantiles”. (4) 

En el derecho mercantil no se incluyen todas tas normas referentes 

al comercio, no se consideran que forman parte de él: 

(3 ROBERTO L. MANTILLA MOLINA. Derecho Mercanti!,1998. Editorial Porrua. 
Pag.23 
(4) Op. Cit. Pag. 24 

 



  

a) Las normas que regulan las relaciones entre el comerciante y 

sus trabajadores, ya que pertenecen al derecho jaboral. 

b) Las leyes que regulan la actividad del Estado encaminada a 

fomentar, vigilar, proteger y encausar el comercio y la industria, y que forman 

parte del derecho administrativo. 

c) Las disposiciones que gravan con impuestos al comercio, se 

incluyen en el derecho fiscal. 

d) Las sanciones a los delitos cometidos por ios comerciantes o con 

motivo de actos de comercio, quedan comprendidos en el derecho penal. 

El derecho civil y ef mercantil forman lo que tradicionaimente se ha 

venido llamando derecho privado. El derecho comercial constituye, un sistema 

completo de normas, susceptibles de ampliacién analogica, to cual no seria 

posible si tuviera el caracter de excepcionales. 

El derecho mercantil debe ser considerado como un derecho 

especial, que tiene un campo de aplicacion que determina el propio sistema 

mediante las correspondientes normas delimitadoras. La cuestién de si las leyes 

mercantiles son o no privativas, prohibidas por el articulo 13 de la Constitucion 

Politica de los Estado Unidos Mexicanos, carece de imporiancia practica desde 

el momento en que el propio legislador constituyente, al dar facultad al Congreso 

de la Union para dictar leyes en materia de comercio, articulo 73, fraccion X, 

consagré la constitucionalidad de la legislacion mercantil. 

Doctrinariamente la solucién eg correcta, sin que signifique una 

excepcion introducida por la propia ley constitucianal, puesto que la ley privativa 

es aquella cuyas disposiciones se aplican sdlo a personas determinadas 

individualmente. 

 



D).- CONCEPTO DE ACTO DE COMERCIO. 

Se ha considerado el acto de comercio como la llave del servicio 

mercantil, pues a mas de que su celebracién determina la aplicabilidad de esta 

misma rama del derecho, 1a figura misma del comerciante no existe, segiin la 

opinion dominante, sino en funcién del acto de comercio. 

Conforme al articulo 1° del Cédigo de Comercio vigente, comienza 

con la solemne declaracion de que sus disposiciones “son aplicables solo a los 

actos de comercio”, sin embargo, pocas lineas mas adeiantes en su articulo 3°, 

se contradice, iniciando una serie de articulos sobre el comerciante y sus 

obligaciones, con lo cual se pone en evidencia la palmaria verdad de que el 

Codigo no es aplicable “sélo a los actos de comercio” . 

Aun cuando todos los legisladores, han desistido del proposito de 

dar una definicién del acto de comercio, probablemente por reputarla imposible, 

muchos ambiciosos mercantilistas se han propuesto reducir a unidad la variada 

congerie de jos declarados por las leyes de los actos de comercio, y han creido 

encontrar un concepto al cual reducir todos. 

Para el maestro VAZQUEZ ARMINIO lo define como “en un sentido 

juridico debe entenderse, segiin se desprende de las fracciones | y Il del articulo 

75 del Codigo de Comercio las actividades de intermediaci6n entre productores y 

consumidores, realizadas con el animo de lucro”. (5) 

(8) VAZQUEZ ARMINIO FERNANDO. Derecho Mercantil. Editorial Porrua. Pag. 

35. 1998. 

 



Para el jurista FELIPE DE J. TENA, lo define como “es todo 

contrato por el cual se adquiere a titulo oneroso un bien de cuaiquiera especie 

con la intencién de lucrar mediante su transmisién asi como el contrato también 

oneroso, a cuya vittud esa transmisi6n se verifica”. (6) 

(6) TENA DE J. FELIPE. Derecho Mercantil Mexicano. Editorial Porrua. Pag. 22. 
i998. ,



  

E).- ENUMERACION Y CLASIFICACION DE LOS ACTOS DE COMERCIO. 

La enumeracién y clasificacién de los actos de comercio, se 

encuentra principalmente en el articulo 75 del Cddigo de Comercio. 

Para estudiar los actos de comercio, conviene plantear una 

clasificacion que sirva de guia. 

Hay actos esencialmente civiles, que no son regidos por el Derecho 

Mercantil y que se reducen a los relativos del derecho de familia y sucesorio. 

También actos absolutamente mercantiles, es decir, que siempre y 

necesariamente estan regidos por el derecho mercanti!. En ellos encontramos 

una primera clase de actos de comercio. 

Pero también hay actos que no son esencialmente civiles ni 

mercantiles, sino que pueden revestir uno u otro caracter, seguin las 

circunstancias en que se realicen, y de las cuales dependera que sean regidos 

por el derecho civil 0 el derecho mercantil; si este ultimo es aplicable tendremos 

una segunda clase de actos de comercio que se denominan actos de 

mercantilidad condicionada. 

Los actos absolutamente mercantiles, conforme al derecho 

mexicano son siempre comerciales, y por lo tanto, quedan incluidos en la 

categoria: el reporto, el descuento de créditos de libros, la apertura de crédito, la 

cuenta corriente, la carta de crédito, el avio o crédito de habitacién, el crédito 

refaccionario, el fideicomiso, el contrato de seguro, los actos consignados en 

titulos de crédito y el acto constitutivo de una sociedad mercantil. 

 



  

F).- SUJETOS DEL COMERCIO 

Sujetos de Derecho Mercantil, lo son tanto quienes realizan 

accidentalmente actos de comercio, (art.4°) como los comerciantes (art.3°). 

Capacidad de ejercicio, toda persona que tiene capacidad de 

ejercicio de Derecho Civil, la tiene también para realizar por si misma actos de 

comercio. Sin embargo algunos de estos actos no pueden celebrarse 

validamente sino por personas que retinan determinados requisitos, verbigracia, 

solo las sociedades anénimas pueden emitir los titulos valor lamados 

obligaciones. 

Pero en todo caso en que no exista una disposicién legal expresa 

en contrario, los actos de comercio pueden ser celebrados por cualquier persona 

fisica no incapacitada civilmente, sin que esto signifique que no puedan hacerlo 

por medio de representantes. 

Ahora bien, los comercianies individuales, de acuerdo a la letra de 

la fraccién | del articulo 3° del Codigo de Comercio. Se podria pretender deducir 

que sdlo las personas que tienen capacidad legal para ejercer el comercio 

pueden ser comerciantes. Pero esta seria una afirmacién erronea, como la de 

que sdlo las personas que tienen capacidad legal para realizar actos juridicas 

pueden ser propietarios. En una y otra proposicién se confundiria la capacidad 

de ejercicio con la capacidad de goce. Y es que efectivamente debe distinguirse 

entre capacidad para ser comerciante y capacidad para actuar como 

comerciante. 

La capacidad para ser comerciante, la tiene, como regla general, 

cualquier persona, sin que a ella obsten las incompatibilidades y prohibiciones 

que la ley establece tomando en consideracién la persona misma del presunto 

comerciante, ni Jas restricciones que las leyes especiales imponen para



determinados ramos de la actividad mercantil (banca, explotacién de sustancias 

dei subsuelo, explotaciones forestales, fianzas de empresa, industria eléctrica, 

pesqueria, seguros, transportes). 

En cuanto a la capacidad para ejercer el comercio, es preciso 

distinguir la situacién del mayor de edad que no ha sido declarado en estado de 

interdiccién, que ta tiene plena (articulo 5°), y la situacion de los incapacitados y 

de los emancipados. 

Incapacitados.- Los menores de edad no emancipados, los locos, 

idiotas, e imbéciles, los sordomudos que no saben leer ni escribir, ios ebrios 

consuetudinarios y los afectos a drogas y enervantes, no pueden realizar 

validamente actos juridicos (articulos 450 y 635 del Cédigo Civil), y por lo tanto 

no pueden ejercer el comercio por si mismos. 

Sin embargo, los incapacitados seran comerciantes si, por medio de 

sus representantes legales, explotan una negaciacion mercantil. 

Emancipacion.- Hasta enero de 1970, el Cédigo de Comercio 

contenia disposiciones que permitian al emancipado mayor de 18 afios ejercer 

por si mismo el comercio. El 27 de enero del propio afio, se publicé un decreto 

del Congreso Federal que deroga los articulos 6° y 7° del Codigo de Comercio, 

asi como la fraccién Vill dei articuio 24, de manera que, en ja actualidad, ios 

emancipados no pueden ejercer el comercio, para lo cual se requiere, conforme 

al articulo 5°, de propio ordenamiento, ser habii para contratar y obligarse 

conforme a las leyes Comunes. 

Adquisicién del caracter de comerciante, el individuo que tiene ia 

capacidad requerida, adquiere la calidad de comerciante, cuando hace del 

comercio su ocupacion ordinaria, de acuerdo a la fraccién | del articulo 3° del 

Codigo de Comercio. 

 



  

La doctrina ha considerado que fa expresion “hacer del comercio su 

ocupacion ordinaria’, equivale a esta otra: “ejercicio efectivo de actos de 

comercio, haciendo de ellos su ocupacién ordinaria”. 

Por ocupacion ordinaria debe entenderse, ocuparse en el comercio, 

de manera accesoria, con tal! que sea ordinaria; basta dedicar a especular 

mercantilmente una parte, cualquiera que sea, del patrimonio, para que se 

cumpla el requisito de la ocupacion ordinaria en el comercio; es suficiente la 

teiteracion de actos mercantiles, aptos para conferir la calidad de comerciante.



G) DEBERES Y DERECHOS DE LOS COMERCIANTES. 

La profesién mercantil, por si misma, impone a quienes la ejercen 

algunos deberes juridicos y, eventualmente les confiere derechos, o por lo 

menos, és tomada en consideracion por las normas juridicas, para atribuirles una 

posicién mas ventajosa de la que les corresponderia de no tener el caracter de 

comerciante. 

Los deberes profesionales del comerciante son: 

a) Anunciar su calidad mercantil; 

b) Inscribir en el Registro de Comercio determinados documentos; 

c) Llevar libros de contabilidad; y 

d) Conservar su correspondencia. 

Ademas de estos deberes, que resultan del articulo 16 del Cdadigo 

de Comercio, los comerciantes deben inscribirse en la Camara de Comercio e 

industria que corresponda (articulo 5° de la ley de la materia). 

E} comerciante puede obtener la declaracion judicial de suspension 

de pagos, que le permiten continuar administrando sus negocios, bajo la 

vigilancia de un sindico, sin que durante el procedimiento respectivo pueda 

exigirsele coactivamente el pago de sus deudas, aunque estén vencidas. 

Como resultado de la suspensién de pagos, puede obtener una 

quita o espera de sus deudas, 0 ambas combinadas, por convenio de la mayoria 

de sus acreedores, el cual tendra fuerza respecto de todos ellos, aun los 

disconformes. 

 



  

Si la agremiacioén en ia Camara de Comercio ha sido contemplada 

como un deber, también es, indiscutiblemente, un derecho del comerciante. Se 

acentia mas éste caracter si se atiende a la posibilidad de que integre los 

organos de dichas camaras. (7) 

(7) Op. Cit. Pag. 57 

 



H).- COMERCIO INFORMAL 

La finalidad especifica del articulo 65, fracciones Il y IV, del 

Reglamento de Mercados para ei Distrito Federal, que regula la instalacion de 

puestos fijos y semifijos, permanentes o temporales, consistente en titular el 

derecho que le asiste a la colectividad para usar y disfrutar de un bien que es de 

uso comin, lo cual no es atentatorio de la libertad de trabajo que instituye el 

articulo 5° de ta Constitucién Federal, porque no se le impide “que se dedique a 

la profesiOn, industria y comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos’, sino 

que lo unico que se le prohibe es que ocupe en forma exclusiva determinada 

area en una via publica; lo cual es substancialmente distinto a la libertad de 

trabajo. Admitir lo contrario, es decir, que la libertad de trabajo lleve implicito el 

derecho de ocupar los bienes de uso comin para ejercerla, ciertamente 

tesultaria cadético, pues de acuerdo con ese criterio, cualquier particular podria 

posesionarse de las calles para su uso exclusivo, lo cual, ademas de modificar el 

destino de los bienes, lesionaria los derechos de la colectividad al restringir 0, 

inclusive, impedir el uso de ellos por los demas integrantes de la sociedad. 

 



  

CAPITULO Il 

TEORIA DEL DELITO 

A).- El delito 

B).- Aspectos positivos y negativos 

C).- Clasificacién de los delitos 

D).- Conducta y su ausencia 

E).- Omision simple, comisién por omision impropia, nexo 

causal en la omision 

F).- Tipicidad y ausencia de tipo 

G).- Antijuridicidad y ausencia 

H).- Causas de justificacion 

1 ).- Imputabilidad e inimputabilidad 

J}.- Culpabilidad y sus formas 

K).- Culpa e incuipabilidad 

L).- Condicionalidad objetiva y falta de la misma 

M).- La punibilidad y causas absolutorias 

 



  

La teoria del delito, comprende el estudio de sus elementos, su 

aspecto negative y las formas de manifestarse, en tal virtud, debe de enfocarse 

hacia estos problemas: existencia del delito, su inexistencia y aparicién. 

Para HANS-HEINRICH JESCHECK, Ia teoria del delito “no estudia 

los elementos de cada uno de los tipos de cada delito, sino aquellos 

componentes de! concepto de delito que son comunes a todo hecho punible”. (8) 

La teoria del delito, estudia aquellos componentes de| concepto de 

delito, que son comunes a todo hecho punible. 

El estudio de los delitos en especial, deben efectuarse, aplicandose 

la teoria del delito, a cada delito en particular, ya que de otra manera, no seria 

posible conocer la figura delictiva en toda su integridad, como elemental 

exigencia dogmatica. 

Los aspectos gue abarca la teoria del delito son dos: 

EI primero, comprende: a), elementos del delito (existencia), y b), 

aspecto negativo (inexistencia). 

El segundo, abarca las formas de manifestacion dei delito 

(aparicion) 

(8) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO. Apuntamientos de fa Parte 
General de Derecho Penal. Editorial Porrua. Pag, 195. 1998. 

 



  

La doctrina para conocer fa composicién del! delito, a recurrido 

principalmente a dos concepciones: 

a).- La totalizadora o unitaria y, 

b).- La analitica o atomizadora. 

Los unitarios consideran al delito, como un todo organico; una 

especie de “bloque monolitico”, el cual puede presentar aspectos diversos, pero 

no es fraccionable y su realidad no esta en cada uno de fos componentes, sino 

en todo y en su intrinseca unidad. 

La analitica, estudia el delito desintegrandolo en sus propios 

elementos, pero considerandolos en conexidn intima al existir una vinculacién 

indisoluble entre ellos, en razén de ia unidad del delito, de aqui que esta 

concepcién es la aceptada. 
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A.- EL DELITO. 

Es importante tratar la definicién de lo que es el delito, y asi 

tenemos que deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar, 

apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley. 

Es dificil producir una definicién dei delito con validez universal para 

todos los tiempos y lugares, ya que el delito esta intimamente ligado a la manera 

de ser de cada pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que unas 

veces han constituido en delito, lo han perdido y acciones no delictuosas, han 

pasado a ser delitos; pero en términos generales, la definicion mas aceptada del 

delito, se genera en la Escuela Clasica, siendo su principal exponente 

FRANCISCO CARRARA, citado por FERNANDO CASTELLANOS, quien io 

define como: “la infraccién a la Ley del Estado, promulgada para proteger la 

seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo dei hombre, positivo 

© negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso”. (9) 

Para varios autores, la verdadera nocién formal del delito lo 

suministra fa ley positiva, mediante la amenaza de una pena para la ejecucién o 

ta omisién de ciertos actos, pues el delito se caracteriza por su sancién penal. 

Para EDMUNDO MEZGER, el delito es una accién punible: esto es, 

ei conjunte de los presupuestos de la pena 

Et articulo 7° del Codigo Penal establece: “Delito es el acto u 

omision que sancionan las leyes penales’, no siempre puede hablarse de la pena 

como medio eficaz de caracterizacion del delito. 

(9) CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derecho 
Penal. Editorial Porrua. 1998. Pag.125. 

 



  

MEZGER, elabora una definicion-juridico sustancial, y dice que: “el 
delito es la accién tipica, antijuridica y culpable”. 

Para CUELLO CALON, es la accién humana antijuridica, tipica, 

culpable y punibie. 

JIMENES DE ASUA, és ef acto tipicamente antijuridico, culpable 

sometido a veces a condiciones objetivas de penaiidad, imputable a un hombre y 

sometido a una sancidn penal; al igual, que el aleman ERNESTO BELING, pero 

sin hacer referencia a la imputablidad. 

Para CASTELLANOS TENA, los elementos del delito son: 

Conducta, Tipicidad, Antijuridicidad y la Culpabilidad. 

La imputabilidad, es un presupuesto de la culpabilidad. 

La punibilidad, merecimiento de una pena, no adquiere el rango de 

elemento esencial dei delito, porque la pena se merece en virtud de la 

naturaleza del comportamiento. No es lo mismo la punibilidad, que la pena, 

aqueila es ingrediente de ia norma en razén de ia calidad de la conducta, amerita 

la imposicion de la pena; ésta en cambio, es el castigo legalmente impuesto por 

el Estado al delincuente, para garantizar el orden juridico: es la reaccién del 

poder publico frente al delito. Una actividad u omision humana es sancionada 

cuando se |e califica como delito, pero no es delictuosa porque se le sancione 

penalmente. 

CELESTINO PORTE PETIT, le niega a la punibilidad, el rango de 

elemento del delito, ya que la ley exige una condicion objetiva de punibilidad, su 

ausencia suspende la posibilidad de punicion, lo cual sirve para confirmar que la 

punibilidad no es elemento, sino consecuencia del ilicito penal. 
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Para PAVON VASCONCELOS, si se acepta, que la norma se 

integra mediante el precepto y la sancion, la punibilidad es el elemento o 

condicién esencial del delito; de otra manera, la norma sin sancion deja de ser 

coercitiva y se transforma en precepto deciarativo sin eficacia alguna. 

Para FERNANDO CASTELLANOS TENA, desde el punto de vista 

formal y de acuerdo a nuestro sistema positivo, generalmente una conducta es 

delictuosa cuando esta sancionada por la leyes penales; por otra parte el propio 

ordenamiento establece delitos no punibles, tratandose de las \lamadas excusas 

absolutorias, en las cuales, la calificacién delictuosa permanece y la pena no se 

aplica; por ende, la punibilidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del 

delito, pero no un elemento del mismo. 

Condiciones oabjetivas de punibilidad, tampoco  constituyen 

elementos esenciales del delito; sdlo por excepcién son exigidos por el legislador 

como condiciones para fa imposicién de la pena. 

Para FERNANDO CASTELLANOS, los elementos esenciales det 

delito son: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, aunque ésta 

ultima requiere de la imputabilidad como presupuesto necesario. 
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El delito en ef derecho positivo mexicano, esta definido en el 

articulo 7° del cddigo Penai para el Distrito Federal, en su primer parrafo: “Delito 

es el acto u omision que sancionan Jas leyes penales”, al estar sancionando un 

acto con una pena no conviene a lo definido, ya que hay delitos que gozan de 

una excusa absolutoria y no por esto pierden su caracter delictuoso, las 

infracciones administrativas, disciplinarias o faltas, las cuales se hayan 

sancionadas por fa ley con una pena, sin ser delito. Decir que: “delito es ef acto u 

omisi6n que sancionan las leyes penales", sugiere de inmediato la cuestién de 

saber por qué lo sancionan o cual es la naturaleza de este acto, para merecer los 

castigos o las sanciones penales. 

 



24 

B.- ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO 

1.- Aspectos positivos del delito 

CARRANCA Y TRUJILLO, y JIMENEZ HUERTA, han hecho un 

estudio a este respecto y expresa el primero, los caracteres constitutivos del 

delito, segdin el Codigo Penal son: tratarse de un acto u omisién, es decir, de una 

accion de una conducta humana; y estar sancionados por las leyes penales: el 

segundo expone; el articulo 7° del Codigo Penal de 1931, expresa que, “El 

delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”; pero el 

concepto no queda integrado Unicamente con estas palabras, de ser asi, seria 

también innecesario el elemento de la culpabilidad, pues el mismo no se 

menciona en dicho articulo. Sin embargo, en la definicién del precepto de 

teferencia, hayase incito dicho elemento, por ser uno de los conceptuales del 

delito. Idénticamente acontece en orden a la antijuridicidad, del acto u omisién, 

que sancionan las leyes penales. 

El caracter antijuridico del acto u omisién, esta también incito en la 

formula sintética de la ley, por ser igualmente un elemento conceptual de la 

infraccion. Cuando la accion u omisién enjuiciada, no sea, en el caso concreto 

antijuridica, bien por disposici6n expresa de la ley, por especiales 

consideraciones que impiden que el acto pueda ser valorado, de contrario a} 

derecho, no es posible hablar de ta existencia de un delito, pues falta uno de los 

elementos integradores de su contenido conceptual. Las formas de expresion de 

la ley, no agota ta idea conceptual del delito. 

El Doctor CELESTINO PORTE PETIT, se pregunta g cuales son los 

elementos del delito que se obtienen dogmaticamente?. 

A primera vista, se diria que el concepto de delito, corresponde a 

una concepcion bitomica o dicotémica de acuerdo con el articulo 7° det Cédigo 

 



  

Penal: “delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales’, o sea, que 

ei delito es una conducta punible. 

Relacionando este precepto con el propio ordenamiento, se 

descubre una conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, 

culpabilidad, a veces alguna condicion objetiva de punibilidad y !a punibilidad. 

La conducta o hecho se obtiene del articulo 7° del Cadigo Penal y 

del nucleo correspondiente de cada tipo penal. La tipicidad, es la adecuacion al 

tipo respectivo, o sea, que tan pronto se realiza una conducta o un hecho, y 

ademas se llena algtin otro u otros elementos tipicos exigidos, hay tipicidad; 

antijuridicidad, en cuanto que, habiendo tipicidad no esté el sujeto, amparado 

por una causa de exclusién de licitud, de las que recoge al articulo 15, en sus 

diversas fracciones. Habra imputabilidad al no concurrir la “excepcién regla” 

contenida en ia fraccién Vil det citado articulo 15. Habra culpabilidad, cuando 

exista reprochabilidad y por Ultimo, la punibilidad, se desprende del articulo 7° 

del Cédigo Penal y del precepto correspondiente de la parte especial, que sefiale 

aquélla. 

2.- Aspectos negativos del delito: 

a}.- Ausencia de conducta, si ef articulo 7° del Codigo Penal, hace 

referencia al “acto u omisi6n’, como necesarios para que e! delito exista, es 

indudable que interpretandolo a contrario sensu, no habra delito cuando falte la 

conducta por ausencia de voluntad. 

El Cédigo Penal, acertadamente en el articulo 15 fraccién |, 

determina que es circunstancia de exclusién de! delito, cuando el hecho se 

realice sin la intervencion de la voiuntad del agente.



  

26 

b).- Ausencia de tipicidad, es necesaria para la existencia del delito 
que haya tipicidad, consiguientemente, se estara frente al aspecto negativo de 
esta relacion conceptual, cuando no haya adecuacion a alguno de los tipos 
descritos por la ley. 

c).- Causas de licitud en consideracién al fundamento de Jas 
mismas, se encuentran previstas en el articulo 15 del Cédigo Penal vigente, 
siendo las siguientes fracciones: 

llI.- Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico 
afectado, o del tegitimado legaimente para otorgario, siempre y cuando se llenen 
los siguientes requisitos: 

a).- Que el bien juridico sea disponible: 

b).- Que el titular o quien esté legitimado para consentir, tenga fa 
capacidad juridica para disponer libremente del bien, y 

c).- Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun 
vicio del consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el 
hecho se realice en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente 
que, de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para 
consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento: 

lV.- Se repela una agresién real, actual o inminente, y sin derecho, 
en proteccion de bienes juridicos Propios © ajenos, siempre que exista necesidad 
de la defensa, racionalidad en ta defensa respecto a la amenaza y no medie 
provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de su 
defensor.



  

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, 

cuando se cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o 

penetre, sin derecho, al hogar del que se defiende, al de su familia, o al de 

cualquier persona respecto de las que el inculpado tenga !a obligacion de 

defender, o a sus dependencias, 0 al sitio donde se encuentren bienes propios o 

ajenos respecto de los que exista la misma obligacién. Igual presuncién existira 

cuando el dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderla en alguno de 

fos lugares antes citados en circunstancias tales que revelen la probabilidad de 

una agresion. 

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio 

© ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el 

agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, 

siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el 

deber juridico de afrontarlo; 

Vi.- La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber 

juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la 

conducta empleada para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo 

no se realice con ei solo propdsito de perjudicar a otro; 

d).- La inimputabilidad, el codigo penal prevé la “inimputabilidad”, 

es decir, “incapacidad de culpabilidad" en la fraccién VU del articulo 15 del 

ordenamiento penal. 

e).- Inculpabilidad, el Codigo Penal, en su articulo 15 fraccion VII), 

establece que: “Se realice la accién a la omision bajo un error invencible’: 

a).~ Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo 

penal; o
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b).- Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto 

desconozca la existencia de Ja ley o el alcance de la misma, o porque crea que 

esta justificada su conducta. 

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, 

se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este Codigo”. 

f).- Ausencia de Condiciones Objetivas de Punibilidad.- Este 

aspecto negativo, se obtendra a contrario sensu, de aquellos casos en que la ley 

penal, exija alguna condicion objetiva de punibilidad. 

g).- Excusas absolutorias, en éstas, atin cuando concurre una 

conducta, tipica, antijuridica, imputable, culpable, no son punibles por razones de 

politica criminal, sefialandose como ejemplos los articulos 138 del Cédigo Penal 

Federal y 375 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. 
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C.- CLASIFICACION DE LOS DELITOS. 

1.- En funcioén de su gravedad, se han hecho diversas 

clasificaciones, crimenes, delitos y faltas, en México carecen de importancia 

estas distinciones, porque los cédigos penales sdlo se ocupan de los delitos en 

general. 

2.- Seguin la forma de ia conducta del agente, pueden ser de 

accion y de omisién; los de accién se cometen mediante un comportamiento 

positivo; en ellos viola una ley prohibitiva. En los delitos de omision, suelen 

dividirse en delitos de simple omisién y de comision por omision, también 

llamados de omision impropia. 

Les de simple omision, o de omision propiamente dichos, consisten 

en la falta de una actividad juridicamente ordenada, con independencia del 

resultado material que produzcan; es decir, se sancionan por la omisién misma: 

tal es el caso previsto por el articulo 400 fraccion IV del Cédigo Penal, que 

impone a todos la obligacion positiva de auxiliar a las autoridades para la 

investigacion de los delitos o para la persecucién de los delincuentes. 

Los de comisi6n por omisién o impropios delitos de omisién, son 

aquellos en que el agente decide no actuar y por esa inaccién se produce el 

resultado material, por ejemplo, la madre que, con el deliberado propésito de dar 

muerte a su hijo recién nacido, no lo amamanta, produciéndose el resultado letal. 

La madre no ejecuta acto aiguno, antes bien deja de realizar lo debido. 

En los delitos de simple omisi6n, hay una violacién juridica y un 

resultado puramente formal, mientras que en fos de comision por omisi6n, 

ademas de la violacién juridica, se produce un resultado material. En el primero 

se viola una ley dispositiva, en fos segundos, se infringen una disposicién y una 

prohibitiva.
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3.- Por el resultado, se clasifican en formales o de simple actividad 

o de accion y materiales o de resultado. Los primeros son aquellos en los que se 

agota el tipo penal, en el movimiento corporal o en la omisiOn del agente, no 

siendo necesarios para su integracién que se produzca un resultado externo, 

verbigracia, el falso testimonio, portaci6n de arma prohibida, y una posesién 

ilicita de enervantes. 

Los materiales, son aquellos en los cuales, para su integracién, se 

requiere la produccién de un resultado objetivo o material, por ejemplo elf 

homicidio, robo, etc.. 

4.- Por el dafio que causan, se clasifican de lesiédn y de peligro. 

Los primeros consumados causan dafio directo y efectivo en intereses 

juridicamente protegidos por la norma violada, como el homicidio, fraude, etc.; 

los segundos no causan dafio directo a tales intereses, pero los pone en peligro, 

como el abandono de personas o la omisi6én de auxilio. Ef peligro es la situacién 

en que se colocan los bienes juridicos, de la cual deriva la posibilidad de causar 

un dafio. 

5.- Por su duracion, se dividen en: Instantaneo, permanente o 

continuo y continuado. 

El Cédigo Penal en su articulo 7°, hace alusion y define a tas tres 

especies de delitos que se han indicado, en sus tres fracciones correspondientes 

y asi tenemos: el instantaneo: “cuando la consumacién se agota en el mismo 

momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos’; 

Permanente o continuo: "cuando la consumacion se prolonga en el tiempo y 

Continuado: “cuando con unidad de proposito delictivo, pluralidad de conductas 

y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal”.
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6.- Por el elemento interno o culpabilidad, se clasifican en 

dolosos y culposos, de acuerdo con el articulo 8° del Cédigo Penal. 

Es doloso, cuando se dirige la voluntad consciente a la realizacion 

del hecho tipico y antijuridico, como en el robo, en donde el sujeto decide 

apoderarse y se apodera, sin derecho del bien muebie ajeno. En la culpa no se 

quiere el resultado penalmente tipificado, mas surge por el obrar sin las cautelas 

y precauciones exigidas por el Estado para asegurar la vida en comun. 

7.- Delitos simples y complejos, en funcién de su estructura o 

composici6n: los simples son aquellos, en los cuales la figura juridica es unica, 

como el homicidio. Los complejos son aquellos en los cuales, fa figura juridica 

consta, de una unificacién de dos infracciones, cuya fusion da nacimiento a una 

figura delictiva nueva, superior en gravedad, a las que la componen, tomadas 

aisladamente, sin confundirlo con el concurso de delitos. En el delito complejo la 

misma ley, en un tipo, crea el compuesto como delito tnico, pero en el tipo 

intervienen dos a mas delitos que pueden figurar por separado; en cambio, en el 

concurso, las infracciones no existen como una sola sino separadamente, pero 

es un mismo sujeto quien los ejecuta. E! delito de robo reviste las dos formas, 

simple y complejo, articulo 381 bis del Codigo Penal. 

8.- Delitos unisubsistentes y plurisubsistentes, por el numero de 

actos integrantes de la accién tipica; los primeros se forman por un s6lo acto, 

mientras los segundos constan de varios actos, ejemplo, el homicidio, del 

segundo, ejercicio ilegal de la medicina y el contemplado por fa fraccién {I del 

articulo 403 del Codigo Penal: “Se impondran... a quienes voten mas de una vez 

en una misma elecci6n”. 

9.- Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos, se atiende a la unidad 

0 pluralidad de sujetos que intervienen para ejecutar el hecho descrito en el tipo. 

El peculado, es unisubjetivo, por ser suficiente, para colmar el tipo, la
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actuacion de un sdlo sujeto que tenga el caracter de encargado de un servicio 

publico y sdlo él concurre con su conducta a conformar fa descripcidn de la ley, 

mas es posible su realizaci6n por dos o mas; también son unisubjetivos, el 

homicidio, robo, la violacién, etc.. E! adulterio, la asociacién delictuosa, en donde 

se exige tipicamente el concurso de tres o mas individuos, son ejemplo de los 

llamados delitos plurisubjetivos. 

10.- Por la forma de su persecucién, como una reminiscencia del 

periodo de la venganza privada, existe en las legislaciones, un grupo de delitos 

que, sdlo pueden perseguirse si asi lo manifiesta el ofendido o sus legitimos 

representantes. 

Estos detitos son Ilamados privados o de querelia necesaria, cuya 

persecucién Unicamente es posible, si se llena el requisito previo de Ja querella, 

de la parte ofendida; mas una vez formulada la querella, la autoridad esta 

obligada a perseguir. 

Los delitos perseguibles, previa denuncia (perseguibles de oficio), 

son todos aquellos, en los que la autoridad esta obligada a actuar, por mandato 

legal, persiguiendo y castigando a los responsables, con independencia de Ia 

voluntad de los ofendidos, consecuentemente, en los delitos perseguibles por 

denuncia no surte efecto alguno el perd6on del ofendido, a la inversa de los de 

querella necesaria, entre éstos, estupro, rapto, el abuso de confianza y otros 

delitos patrimoniales. 

11.- Delitos comunes, federales, oficiales, militares, politicos, 

son en funcién de la materia: 

Los delitos comunes, constituyen la regla general: son aquelios que 

se formulan en leyes dictadas por las legislaturas locales: las federales se 

establecen en leyes expedidas por ef Congreso de la Unidn.



  

33 

Los oficiales, son los que cometen los empleades o funcionarios 

publicos, en el ejercicio de sus funciones. 

Los del orden militar, afectan la disciplina del ejercicio, la 

Constitucion Federal, en su articulo 13, prohibe a {os tribunales militares, 

extender su jurisdiccién, sobre personas ajenas al Institute Arnado. 

Los politicos, generalmente se incluyen todos los hechos, que 

lesionan ta organizaci6n del Estado en si misma en sus érganos o 

representantes. El articulo 144 del Cédigo Penal, considera los de rebelion, 

sediciin, motin y el de conspiracion para cometerlos. Para el profesor 

FERNANDO MARTINEZ INCLAN, lo que caracteriza al delito politico, es el dolo 

especifico, o sea el propdsito, por parte del agente, de alterar la estructura o las 

funciones fundamentales del Estado. 

12.- Clasificacion Jegal, ja que establece nuestro Codigo Penal.



34 

D.- LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. 

E! delito es ante todo una conducta humana; se han expresado 

diversas denominaciones para este elemento del delito, por ejemplo: para LUIS 

JIMENEZ DE ASUA, emplea fa palabra “acto” en términos generales abarca el 

aspecto positivo “accién” y del negative “omisién’. Para FERNANDO 

CASTELLANOS, “conducta” donde se incluye tanto ef hacer positivo como el 

negativo. 

Et maestro PORTE PETIT, se refiere a conducia y hecho, y dice 

que no es fa conducta (si el tipo legal describe simplemente una accion o una 

omisién), y otras, hecho, cuando la ley requiere ademas de la accién o de la 

omision, a produccién de un resuitado material, unido por un nexo causal. Si el 

delito es de mera actividad o inactividad, debe hablarse de conducta: de hecho, 

cuando el delito es de resultado material, segun la hipdtesis tipica; este se 

compone de una conducta, un resultado y un nexo causal, La sola conducta 

agota el elemento objetivo del delito cuando por si misma lleva al tipo, como 

sucede en los llamados delitos de mera actividad (0 en los de simple omisi6n), 

carente de un resultado, seguin la descripcion del tipo, precisa una mutacién en el 

mundo exterior, es decir, un resultado material. Para el maestro FERNANDO 

CASTELLANOS, no existe inconveniente en aceptar ei empleo de ambos 

términos conducta y hecho. Unicamente existe el nexo causal en los ilicitos de 

resultado material: ios de simple actividad o inactividad comportan sdio resultado 

juridico. 

La conducta, es e! comportamiento humano voluntario positivo o 

negativo, encaminado a un proposito. Desde tuego solo la conducta humana 

tiene relevancia para el derecho penal.
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Para ef Doctor PORTE PETIT, “todo delito es accién, pues 

unicamente una accién humana puede hoy tener por consecuencia una pena’. 

(10) 

Las personas morales no son sujetos actives del delito por carecer 

de voluntad propia, independientemente de la de sus miembros, razén por fa cual 

faltaria el elemento conducta, basico para la existencia del delito: es sujeto 

Pasivo pero no activo del delito. 

Et sujeto activo del delito es el titular del derecho violado y 

juridicamente protegido por la norma penal. El ofendido es la persona que 

resiente ef dafio causado por [a infraccién penal. 

La ausencia de conducta, como se ha visto, si falta alguno de los 

elementos dei delito éste no se integra, en consecuencia, si la conducta ésta 

ausente, evidentemente no habra delito a pesar de las apariencias. Es pues, la 

ausencia de conducta, uno de los aspectos impeditivos de la formacioén de la 

figura delictiva, por ser la actuacién humana, positiva o negativa, la base 

indispensable del delito como de todo problema juridico. 

(10) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO. Apuntamientas de la Parte 
General de Derecho Penal. Editorial Porrtia. Pag. 229. 1998.
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Con referencia al texto original de la fracciOn | del articulo 15 del 

Cédigo Penal, no es indispensable la inclusion en la ley, de todas las formas de 

exclusion del delito por ausencia de conducta, pues cualquier causa capaz de 

eliminar ese elemento basico de! delito, impediria la integracién de este, con 

independencia en el que dijera o no el legislador expresamente en ei capitulo de 

las causas de exclusi6n del delito.
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E).- OMISION SIMPLE, COMISION POR OMISION U OMISION IMPROPIA, 
NEXO CAUSAL EN LA OMISION. 

La omision es una de las formas de la conducta. El delito de 

omision presenta dos clases: 

1.- Propio delito de omisi6n, y 

2.- Delito de omisién impropia o sea, el defito de comision por 

omisi6n. 

La omisién simple consiste en el no hacer, voluntario o involuntario, 

violando una norma preceptiva y produciendo un resultado tipico, dando fugar a 

“un tipo de mandamiento” o “imposicién”. 

Los elementos de fa omisién son: 

1.- Voluntad 0 culpa. 

2.- Inactividad o no hacer. 

3.- Deber juridico de actuar, y 

4,- Resultado tipico. 

41.-LA VOLUNTAD O CULPA, es la omisién que consiste en querer 

no realizar la accion esperada y exigida, es decir, es querer la inactividad, o 

realizarla culpablemente. En tal virtud, en la omision, existe al igual que en Ja 

accion, un elemento psicolégico: querer la inactividad o llevarla a cabo en forma 

culposa.
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2.- INACTIVIDAD © NO HACER, estriba en una abstencion o 

inactividad voluntaria o culposa, violando una norma preceptiva, imperativa; no 

se hace lo que debe hacerse. 

3.- DEBER JURIDICO DE OBRAR, se dice, que no debe ser 

incluido el deber juridico de obrar, como elementos constitutivo de la omision. El 

deber juridico de obrar, consistente en una accién esperada y exigida en los 

delitos de omisién simple, debe estar contenida en una norma penal, estar 

tipificada, pues de otra manera su no realizacién, el no cumplimiento del deber, 

seria itrelevante penalmente. 

4.- RESULTADO TiPICO, en [a omisién simple es Unicamente, al 

existir un mutamiento en e! orden juridico y no material, ya que se consuma el 

delito, al no cumplirse con el deber juridico ordenado por ia norma penal. 

Comisién por omisién, existe un delito de resultado materia) por 

omisién, cuando se produce un resultado tipico y material por un hacer voluntario 

ono voluntario, violando una norma preceptiva y una prohibitiva. 

Los elementos del delito de comisién por omision, son: los que ya 

$e mencionaron en el numeral cuarto aludido.
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EI NEXO CAUSAL EN LA OMISION. 

En el siglo XIX, dice V. LISZT, comienza la controversia sobre la 

causalidad en la omisién, una de las mas infructuosas que ha sostenido la 

Ciencia penal, pues unos niega la relacién causal y otros ta aceptan, y en 

términos generales se acepta la teoria que sostiene, que la relacién causal debe 

hallarse en ta omisién misma, lo que significa, que el sujeto esta obligado a 

realizar una conducta (accién), o sea, que la accién esperada es ademas exigida, 

y si de llevarse a cabo tal accion, el resultado no se produce, indudablemente 

existe un nexo causal entre la omisién y el resultado acaecido. 

El problema de ta casualidad en la accién, es opuesto al de la 

omisién, pues en la casualidad en la accién, si suprimimos una de las 

condiciones, el resultado no se produce, en tanto que en la casualidad en la 

omisién, si suprimimos la accién esperada y exigida, el resultado se produce. 

Una de las causas impeditivas de la integracién del delito por 

ausencia de conducta, es la llamada VIS absoluta, o fuerza fisica exterior 

irresistible a que se refiere la fraccion | del articulo 15 del Cédigo Penal. 

En el fondo de esta eximente en vano se ha querido encontrar una 

causa de inimputabilidad; cuando ei sujeto se halla compelido por una fuerza de 

tales caracteristicas, puede ser perfectamente imputable, si posee salud y 

desarrollo mentales para comportarse en el Derecho Penal como persona capaz.
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F).- LA TIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO. 

El tipo constituye un presupuesto general del delito, dando lugar a 

la formula nullum crimen sine tipo. El contenido del tipo puede ser meramente 

© material y normativo, conjuntamente material, normativo y subjetivo, o bien, 

material y subjetivo. De tal manera, que el concepto que se dé al tipo, debe ser 

en el sentido de que es una conducta o hechos descritos por la norma, o en 

ocasiones, esa mera descripcién material, contienen ademas segtin el caso, 

elementos normativos 0 subjetivos o ambos. 

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacién 

legislativa, Ja descripciédn que el Estado hace de una conducta en los preceptos 

penales. La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con fa 

descripcidn legal formulada en abstracto. 

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya 

ausencia impide su configuracién, habida cuenta de nuestra Constitucion 

Federal, en su articulo 14, establece en forma expresa: “En Jos juicios del orden 

criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de 

razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al 

delito de que se trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad. 

La tipicidad en el encuadramiento de una conducta estimada coma 

delito, ya sea positiva o negativa, es la descripcién hecha por la ley. La 

conciencia del comportamiento ificito queda a cargo del sujeto activo del delito, 

con el descrito por el Legislador. Es la adecuacién o acufiacién de un hecho a la 

hipdtesis legislativa. Para CELESTINO PORTE PETIT, la tipicidad, es la 

adecuacion de la conducta al tipo penal del que se trate, por lo que en términos 

generales, si no hay esa descripcion de esa conducta al tipo penal, entonces 

no habra delita; tal y como hace referencia la siguiente frase: “nullum crimen 

sine tipo”.
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E} tipo es, para muchos, la descripcién de una conducta desprovista 

de valoracion; JAVIER ALBA MUNOZ, lo considera como descripcion legal de ta 

conducta y det resultado y, por ende, accion y resultado quedan comprendidos 

en él. 

Para el jurista MARIANO JIMENEZ HUERTA, define al tipo como 

“el injusto recogido y descrito en la Ley Penal”. (11) 

Cuando no se integran tedes tos elementos descritos en el tipo 

legal, se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad 

es la ausencia de adecuacidn de la conducta ai tipo. Si la conducta no es tipica, 

jamas podra ser delictuosa. 

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo; si un hecho 

especifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley, respecto de él na 

existe tipo. 

En las causas de atipicidad pueden deducirse las siguientes: 

(11) citado por CASTELLANOS TENA FERNANDO. Lineamientos Elementates 
De Derecho Penal. Editoriat Porrtia. Pag. 168. (1998. 

 



  

a).- Ausencia de calidad 0 del numero exigido por la Ley en cuanto 

alos sujetos activo y pasivo; 

b).- Si faltan el objeto material o el objeto juridico; 

c).- Cuando no se dan las referencias temporales o especiales 

requeridas en el tipo; 

d).- Al no realizarse el hecho por los medios comisivos 

especificamente sefialados en la Ley; 

e).- Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente 

exigidos; y, 

f).- Por no darse, en su caso, la antijuridicidad especial. 
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G).- ANTIJURIDICIDAD Y AUSENCIA. 

La antijuricidad es un concepto negativo, un anti, logicamente 

dificulta para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, comunmente se 

acepta como antijuridico lo contrario a derecho. Para JAVIER ALBA MUNOZ, “EI 

Contenido ultimo de la antijuridica que interesa al jus-penalista, es, lisa y 

llanamente, la contradiccién objetiva de ios valores estatales... , en el nucleo de 

la antijuridicidad, como en el nucleo mismo de todo fenémeno penal, existe el 

poder punitivo del estado, valorando el proceso material de la realizacién 

prohibida implicitamente”. Para el autor citado actua antijuridicamente quien 

contradice un mandato legal. (12) 

Para CUELLO CALON, la antijuridicidad, Presupone un juicio, una 

estimacion de la oposicién existente entre el hecho realizado y una norma 

juridico-penal. Tal juicio es de caracter objetivo, por sélo recaer sobre la accion 

ejecutada. 

La antijuridicidad radica en ta violacién del valor o bien protegido 

que se contrae al tipo penal respectivo. Como expresa REINHART MAURACH, 

los mandatos y prohibiciones de ia ley penal rodean protegiendo y 

salvaguardando, ei bien juridico. 

En la ausencia de la antjuridicidad, puede ocurrir que la conducta 

tipica esta en la aparente oposicion al derecho y sin embargo no sea antijuridica 

por mediar alguna causa de exclusion del delito. (13) 

(12) FERNANDO CASTELLANOS TENA, Lineamientos de Derecho Penal, 
Editorial Porrua, 1998, Pag. 127 

(13) Op Cit. Pag. 128 y Sigs.
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H).- CAUSAS DE JUSTIFICACION (DE EXCLUSION DEL DELITO). 

Son aquellas condiciones que tiene el poder de excluir la 

antijuridicidad de una conducta tipica, aspecto negativo del delito; a la presencia 

de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito, la 

antijuridicidad. 

A estas exclusiones se les agrupa al lado de otras causas que 

anulan el delito, causas de incriminacién. El Codigo Penal, actualmente utiliza la 

denominacion de “Causas de exclusién del delito’. 

La anterior expresién fue utilizada por RAUL CARRANCA Y 

TRUJILLO, citado por FERNANDO CASTELLANOS TENA, y comprende todos 

jos aspectos negativos del delito, se sustituye la palabra “circunstancias” por 

“causas”. 

Las causas que exciuyen [a incriminacién son: ausencia de 

conducta, atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad e inculpabilidad. 

En las causas de justificacion no hay delito, en las de 

inimputabilidad no hay delincuente y en las absolutorias no hay pena. 

Las causas de justificacion recaen sobre la accion realizada, son 

objetivas, se refieren al hecho no al sujeto; atafien a la realizacién externa. (14) 

(14) FERNANDO CASTELLANOS TENA. Lineamientos de Derecho Penal, 
Editoriat Porruia, 1998, Pag. 183 y Sigs.
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Dogmaticamente se llega a la conclusion de que, como causas de 

justificacion se encuentran en las expresadas en las fracciones Ill, IV, V y VIII del 

articulo 15 del Cédigo Penal. (15) 

(18) PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO, Apuntamientos de la Parte 
General de Derecho Penal, Editoral Porrua, 1998, pag. 389. 
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1).- IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD. 

La imputabitidad, para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea 

imputable; si en la culpabilidad, intervienen el conocimiento y la voluntad, se 

requiere la posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca 

la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de 

querer de determinarse en funcién de aquello que conoce; luego la actitud 

{intelectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario para la culpabilidad. 

Por eso a la imputabilidad se le debe considerar como el soporte o cimiento de la 

culpabilidad y no como un elemento dei delito, segun pretenden algunos 

especialistas. 

Para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea imputable; si en 

la culpabilidad intervienen el conocimiento y la voluntad, se requiere la 

posibilidad de ejercer esas facultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de 

su acto y quiera realizario, debe tener capacidad de entender y de querer de 

determinarse en funcién de aquello que conoce; luego Ja aptitud (intelectual y 

volitiva) constituye el presupuesto necesario parar la culpabilidad. Por eso, a la 

imputabilidad, se le debe de considerar como el soporte o cimiento de la 

culpabilidad y no como un elemento dei delito. 

La imputabilidad es indispensable para la formacién de la figura 

delictiva; la inimputabilidad constituye e! aspecto negativo de la imputabilidad. Y 

sus causas son todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el 

desarrollo o la salud de la mente en cuyo caso el sujeto carece de aptitud 

psicologica para ja delictuosidad.
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J).- CULPABILIDAD Y SUS FORMAS. 

Una conducta puede ser delictuosa no solo cuando sea tipica y 

antijuridica sino ademas culpable. Se considera culpable la conducta -CUELLO 

CALON- cuando a causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella y su 

autor, debe serle juridicamente reprochada. JIMENEZ DE USWA, dice que al 

llegar a la culpabilidad, donde el interprete ha de extremar la figura de las armas 

para que quede lo mas cefido posible, en el proceso de subsuncidn, el juicio de 

feproche por el acto concreto que el sujeto perpretro. Puede definirse la 

culpabilidad, como e! “conjunto de presupuestos que fundamentan la 

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica’. Para PETIT, es el nexo 

intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado del acto, posicién sdlo 

valida para la culpabilidad a titulo doloso, pero no comprende los delitos culposos 

en fos cuales, por su naturaleza misma, no es posible querer el resultado; se 

caracterizan por la produccién de un suceso no deseado por el agente ni directa, 

indirecta, indeterminada o eventualmente, pero acaecido por la omisién de las 

cautelas 0 precauciones exigidas por al Estado. 

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, segun el agente 

dirija su voluntad consciente a la ejecucién del hecho tipificado en la ley como 

delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia o falta 

de cuidado. Se puede delinquir mediante una determinada intencién delictuosa 

(dolo), o por descuidar ias precauciones indispensables por ei Estado para ta 

vida gregaria (culpa). 

El dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de 

un hecho delictuoso. LUIS JIMENEZ DE ASUA, lo define como; “la produccién 

de un resultado antijuridico, con conciencia de que se quebrante ej deber, con 

conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién 

de causalidad, existente entre la manifestacién humana y e! cambio en 
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el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con representacion del 

resultado que se quiera o se ratifique”. 

El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo 0 emocional. E| 

elemento ético esta constituido por la conciencia de que se quebrante el deber. 

El volitivo o psicoldgico consiste en la voluntad de realizar el acto. 

En conclusién el dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario, 

dirigido a ta produccién de un resultado tipico y antijuridico. 

La culpa como segunda forma de la culpabilidad, existe culpa, 

cuando obra sin intencién y sin la diligencia debida, causando un resultado 

dafioso, previsible y penado por la ley; actua culposamente quien infringe un 

deber de cuidado que personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever. 

Sus elementos los constituyen, un actuar voluntario (positive o 

negativa); en segundo término, que esa conducta voluntaria, se realice sin las 

cautelas o precauciones exigidas por el Estado; y tercero, los resultados del acto 

han de ser previsibles y evitables y tipificarse penalmente; por Ultimo, precisa una 

relacion de causalidad, entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado no 

querido.
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K).- INCULPABILIDAD. 

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, esta definicion, 

expresa con razon JIMENEZ DE USUA, es tautolégica. El penalista hispano, 

consecuentemente con su concepcién normativa de la culpabilidad consiste en la 

absolucion del sujeto en el juicio de reproche. 

La inculpabilidad consiste en la absolucién del sujeto en el juicio de 

reproche. 

Ef error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento 

incorrecto, se conoce, pero se conoce equivocadamente. 

El error se divide en error de hecho y de derecho. El de hecho se 

clasifica en esencial y accidental; el accidental abarca; aberratio ictus, aberratio 

in persona y aberratio delicti. 

EI error de derecho no produce efectos de eximiente, por que el 

equivocado concepto sobre la significacion de ta iey, no justifica ni autoriza su 

violacion. 

Lo cierto es, que {a inculpabilidad opera al hallarse ausentes los 

elementos esenciales de la culpabilidad: conacimiento y voluntad. 

Toda causa eliminatoria de alguno o dé ambos, debe ser 

considerada como causa de inculpabilidad, y se mencionan en las causas de 

exclusion del delito, en el articulo 15 del Codigo Penal. 
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L).- CONDICIONALIDAD OBJETIVA Y FALTA DE LA MISMA. 

Las condiciones objetivas de penalidad no son elementos 

esenciales del delito. Si las contiene la descripcién legal, se trata de caracteres o 

partes integrantes del tipo; si falta él, entonces constituiran meros requisitos 

ocasionales y, por ende, accesorios, fortuitos. Basta la existencia de un solo 

delito, sin estas condiciones, para demostrar, que no son elementos de su 

esencia. Muy raros delitos tienen penalidad condicional. Frecuentemente se les 

confunde con fos requisitos de procedibilidad, como la querella de parte, en los 

llamados delitos privados; o bien, con el desafuero previo en determinados 

casos. Para GUILLERMO COLIN SANCHEZ, “Quienes hablan de condiciones 

objetivas de punibiilidad, lo hacen desde ej punto de vista general del derecho 

penal y los que aluden a cuestiones prejudiciales en fincar el problema desde el 

punto de vista procesal’. 

Respecto a la falta de ausencia, en funcion de las causas de 

exclusion del delito, no es posible la aplicacion de la pena; constituyen el factor 

negativo de {a punibilidad. Son aquellas causas que dejando subsistentes el 

caracter delictivo de ia conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena.
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M).-LA PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS (CAUSAS DE 
EXCLUSION DEL DELITO). 

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funciédn 

de la realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se 

hace acreedor a la pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de 

aplicacion de esa sancién, por lo que respecta a las causas de exclusién del 

delito, estas son mencionadas por el articulo 15 del Cédigo Penal. (16) 

En resumen la punibilidad es: 

a).- Merecimiento de penas; 

b).- Conminacién estatal de imposicién de sanciones si se llenan los 

presupuestos procesales; y, 

c).- Aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley. 

En funcion de las excusas absolutorias no es posibie ia aplicacién 

de la pena; constituyen el factor negativo de la punibilidad. Son aquellas causas 

que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la 

aplicaci6n de la pena. 

El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de 

justicia o de equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En 

presencia de una excusa absolutoria, jos elementos esenciales del delito, 

permanecen inalterables; sdlo concluye la posibilidad de punicion 

(16) CASTELLANOS TENA FERNANDO, Lineamientos de Derecho Penal, 
Editorial Porrua, 1998. Pag. 257 y Sigs. 

 



  

En relacion a la interpretacién se tiene lo siguiente: 

Es una actividad intelectual encaminada al esclarecimiento del 

verdadero sentido de una norma legal, de un contrato, de un testamento, y en 

general, cualquier acto o hecho juridico. 

CLASES DE INTERPRETACION: 

1.- AUTENTICA. 

2.- DEL DERECHO. 

3.- DOCTRINAL. 

4.- EVOLUTIVA. 

§.- EXTENSIVA. 

6.- JUDICIAL. 

7.- POPULAR. 

8.- RESTRICTIVA 

1.- La interpretacion Autentica, realizada por el propio legislador 

en el mismo texto legal (preventiva o contextual) o en una nueva ley (a posteori o 

extracontractual). 

La interpretacién auténtica o contextual, se llama asi por la 

circunstancia de que el propio érgano creador de derecho es su intérprete. 

 



  

2.- La interpretacion del Derecho, se entiende por ella tanto ja 

actividad intelectual encaminada a investigar su verdadero sentido como el 

resultado de esta investigacién. La interpretacién, es una actividad siempre 

necesaria y previa a la aplicacion del derecho. La idea de que las normas legales 

oscuras son las tinicas que pueden ser objeto de investigacion, se basa en un 

profundo error acerca de los fines de la interpretacion, porque, como escribe 

RUGGIERO, si la aplicacién de la norma implica una labor de la inteligencia para 

la subsuncién del caso particular, no es posible realizarla sin su previa 

interpretacién, aparte de que la claridad u obscuridad son conceptos relativos; 

una ley clara en su texto puede ser ambigua y obscura en cuanto al fin que se 

Propone, y una que no se preste a dudas nunca, puede convertirse en dudosa 

por efecto de incesante, surgir de nuevas relaciones que produzcan la duda en 

cuanto a si son o no reguladas por la norma hasta entonces aplicada 

invariablemente. 

Es la interpretacién del derecho una operacién ineludiblemente 

previa a la aplicacion del derecho, hasta el punto de que ésta no seria posible sin 

aquelia. Una aplicacién racional del derecho no es concebible sin la previa 

interpretacion de la norma que se trate de aplicar. Se puede expresar 

concisamente esta idea diciendo, que no puede existir una correcta aplicacién 

del derecho sin una previa y correcta interpretacién del derecho. 

La interpretacién del derecho y la investigacién juridica no son 

expresiones de idéntico contenido. El concepto de interpretacion juridica, es 

mucho mas amplio que el de interpretacion del derecho, concebido como la 

totalidad de las normas del derecho positivo de un determinado pais. E! objeto de 

la investigacién, no son exclusivamente las normas de esta naturaleza, sino 

también los hechos y los actos juridicos, la doctrina de los jurisconsultos, los 

resultados de la practica, de las pruebas en el proceso, los proyectos legislativos, 

etc., la investigacidn juridica, es el género y la interpretacion dei derecho, una 

especie de Ifa interpretacién juridica. 
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3.- La Doctrinal, se manifiesta esta especie de la interpretaci6n en 

las actividades cientificas de los tratadistas 0 técnicos del derecho, en los 

dictamenes de los juristas y en los comentarios de los exégetas de los textos 

legales. La  interpretacién doctrinal, escribe ROTONDI, se presenta 

frecuentemente como una_ interpretacion refinada, frutos de  sutiles 

fazonamientos, de argumentaciones agudas, de prudentes analogias de 

observaciones dialécticas sagaces, pero no tiene actualmente valor vinculatorio; 

si no Unicamente el de persuasi6n a que induzca la logica de sus 

argumentaciones. 

4.- La Evolutiva, también llamada progresiva, es aquella mediante 

el cual se da al texto de una ley antigua, un significado en e| que no penso ni 

quiso el legislador, con el fin de ponerlo en armonia con las necesidades y los 

fines de la vida juridica en el momento en que es interpretado. 

§.- La Extensiva, es la realizada en los casos en que se da a una 

norma juridica, un sentido mas amplio del que debiera considerarse exacto, 

fundandose en que la interpretacién del legislador tenia mas amplitud que la que 

realmente expresa el texto legal de que se trata. 

6.- La Judicial, también se llama usual, es la que realizan los 

organos de Ia jurisdiccion como actividad previa a la aplicacion del derecho por 

via del proceso. La interpretacion judicial del derecho es una actividad 

imprescindible para su aplicacion, se puede decir, por lo tanto, que no existe la 

posibilidad de una correcta aplicacién del derecho, sin una previa interpretacion 

del derecho. 

7.- La Popular, que las personas imperitas (legas), en derecho, 

hacen de las disposiciones legales cuando entran en contacto con alguna norma 

que por cualquier circunstancia les obliga a particular cumplimiento.
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8.- La Restrictiva, que se funda en la conviccién de que el texto 

que sé interpreta, dice mas de lo que el legislador quiso decir, limitando, por to 

tanto, su alcance, para reducirlo, a fo que se entiende por verdadera voluntad de 

su creador. 

Por lo que se refiere a la aplicacion del derecho, se tiene: 

Las actividades profesionales de fos Notarios, de los oficiales, de 

los registros pliblicos y de los funcionarios de la administracién publica (los de 

estos, especialmente, cuando resuelven sobre las solicitudes de los 

administradores) son también actividades de aplicacién de! derecho. La 

apticacién del derecho es una funcién publica. El derecho a aplicar, es el derecho 

positivo vigente. El nacional, normalmente, y ¢] extranjero, excepcionalmente en 

los casos y en las circunstancias permitidas por la legisiacién nacional. 

E) arte de aplicacién e interpretacidn del derecho, recibe la 

denominacién de TECNICA JURIDICA, la funcién, mas importante que supone, 

se denomina funcién jurisdiccional. 

La aplicacion judicial, sobre todo del derecho, es una tarea lena de 

dificultades y de gran responsabilidad. Requiere en quienes !a ejercen no 

solamente una preparacién juridica seria, sino también condiciones morales 

excepcionales. 

Por eso se ha dicho a este respecto, que Ja practica racional e 

itustrada de la aplicacién de las leyes exige serios estudios, rectitud de juicio, 

probidad, logica inflexible, independencia y firmeza de caracter. (GUTIERREZ 

FERNANDEZ)
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Los términos realizados ejecucién, observacién, cumplimiento y 

aplicacion del derecho, son empleados frecuentemente sin el debido rigor 

técnico. El vocablo realizacién tiene categoria de género en relacion con todos 

los demas, que significan especies de realizacién del derecho. Hay que 

distinguir, por consiguiente, entre cumplimiento, observancia y ejecucién del 

derecho y aplicacién del derecho. 

La tipica operacion del juez que se llama aplicacién de la ley 

(CALAMANDE)), dice: “ha de considerarse como muy distinta por precision del 

lenguaje técnico, de la ejecucién y observancia de la ley”.



  

CAPITULO I 

AUTORIDAD Y VIA PUBLICA 

A).- Concepto de autoridad 

B).- Servicios publicos 

C}.- Marco constitucional 

D).- Vias de comunicacién 

E).- Atribuciones del Estado 

F).- Competencia Estatal 
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A).- CONCEPTO DE AUTORIDAD. 

La satisfaccién de los intereses colectivos por medio de la funcién 

administrativa, se realiza fundamentalmente por el Estado. 

El bien ptiblico temporal sélo puede lograrse por medio de la 

actividad reunida en todos los individuos y todos los grupos que integran el 

Estado, actividad que debe ser coordinada por el Estado para que no sea 

desviada y pueda conseguir el objetivo al cual debe orientarse, objetivo que 

agrupo a todos los individuos, sin excepcion de hombres, mujeres y nifios, 

adultos, etc. Es decir, todos los individuos que forman el elemento humano del 

Estado. Todos ellos deben concurrir para realizar la tarea indispensable comtn, 

dirigida a conseguir la satisfaccién de las necesidades propias individuales y 

concomitantes del bien comtin. 

Para el maestro PORRUA PEREZ, esta sociedad universal y 

necesaria, el Estado, no podria existir ni alcanzar sus fines, sin la existencia en el 

mismo, de un poder, es decir, de la autoridad. (17) 

Ei Estado, al igual que todas las asociaciones encaminadas a ta 

consecucién de fines comunes, una serie de érganos que obren en su nombre y 

sustenten y ejecuten la voluntad colectiva; el concepto de érgano, es un 

concepto que supone en el Estado una realidad organica viva; en sentido sociai, 

el 6rgano es una institucién que sirve para alumbrar y mantener perenne la 

voluntad del Estado, el Estado es una persona juridica que no puede concebirse, 

ni existir sin organo que lo haga funcionar. 

(17) PORRUA PEREZ FRANCISCO. Teoria del Estado. Editorial Porria, 1999. 
Pag. 297. 
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El organo requiere de los titulares para manifestarse; sin ellos seria 

sélo un conjunto de normas irrealizables meramente literarias. Las personas sin 

el érgano, carecerian de la necesaria capacidad para actuar, ella es la que le da 

titularidad para cumplir con los propésitos del orden juridico. 

Para el maestro SERRA ROJAS, la autoridad y el poder son dos 

cosas distintas: Poder es la fuerza por medio de la cual, se puede obligar a 

obedecer a otra. Autoridad es el derecho a dirigir y mandar, a ser escuchado y 

obedecido por los demas. La autoridad pide poder. El poder sin autoridad es 

tirania. (18) 

En ej derecho ptiblico moderno, el poder se refiere a la autoridad 

que tiene los érganos del Estado en quienes el pueblo deposita el ejercicio de su 

soberania. Autoridad es el poder, que es aceptado, respetado, reconocido y 

legitimo, un poder institucionalizado. 

Para el jurista IGNACIO BURGOA, autoridad es aquel érgano 

estatal, de facto o de jure, investido con facultades o poderes de decisién o 

ejecucion cuyo ejercicio crea, modifica o extingue situaciones generales o 

concretas, de hecho o juridicas, con trascendencia particular y determinada de 

una manera imperativa. (19) 

Para el maestro GABINO FRAGA, autoridad comprende a todas 

aquellas personas que dispone de la fuerza publica, en virtud de circunstancias 

ya legales, ya de hecho y que por lo mismo, estén en posibilidad material de 

obrar como individuos, que ejercen actos puibticos por el hecho de ser publica la 

fuerza de que disponen. (20) 

(18) SERRA ROJAS ANDRES. Teoria del Estado. Edit. Porrtia, 1999. Pag. 293. 
(19) BURGOA ORIHUELA IGNACIO. Ei Juicio de Amparo. Edit. Porrtia. 1999. 
Pag.338 
(20) FRAGA GABINO, Derecho Administrativo, Editorial Porruia. 1999.pag. 126.
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B).- SERVICIOS PUBLICOS. 

Al principio, las necesidades y exigencias que actualmente son 

atendidas por los servicios publicos, eran satisfechas por medio de prestaciones 

y servicios que estaban a cargo de los propios interesados, o de otros 

particulares. 

Fue asi como aparecieron los servicios publicos, tal como hoy los 

conocemos, originandose un movimiento doctrinal y legislativo de gran 

trascendencia e influencia en la orbita del derecho administrativo. 

Para DUGUIT, el servicio publico se define como “toda actividad 

cuyo cumplimiento debe se asegurado, regulado y controlado por los 

gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable para la 

realizacién y desarrollo de la independencia social y es de naturaleza que no 

puede ser realizada completamente sino con la intervencién de la fuerza 

gubernamental”. (21) 

Para JEZE, considera al servicio publico como la piedra angular del 

derecho administrativo. 

Para el maestro BONNARD, que segun é! mismo io dice, ha 

elaborado su obra de derecho administrativo, afirma que los servicios ptblicos 

son organizaciones que forman la estructura misma del Estado. 

(21) citado por FRAGA GABINO, Derecho Administrativo. Edit. Porrua Pag. 22
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Examinando las definiciones anteriores, se puede comprobar que ni 

aun entre los brillantes sostenedores de la teoria, existe un mismo concepto del 

servicio pblico, pues mientras para OUGUIT, es ia actividad ejercitada por ef 

Estado, Para JEZE, la caracteristica se encuentra en e! régimen juridico 

aplicable a esa actividad y para BONNARD, es e! medio, o sea la organizacién 

que realiza esa actividad. 

Para el maestro ANDRES SERRA ROJAS, define al servicio 

puiblico como “un servicio técnico ofrecido al publico de una manera regular y 

continua para la satisfaccién de una necesidad colectiva y por una organizaci6n 

publica”. (22) 

Coincidiendo con }o expuesto, Ja actual doctrina francesa considera 

en realidad, que ja accion administrativa, se efectua no sdélo por medio del 

servicio publico, cuyo procedimiento normal es la prestaci6n, sino también por 

medidas de policia cuyo procedimiento también normal es el mandato, la orden, 

la prescripcion y por medio de una gestion privada, que se caracteriza porque 

ella no tiene la preocupacién de satisfacer las necesidades del publico, sino de 

administrar su patrimonio con un fin puramente pecuniario. 

Et servicio publico considerado como una parte tan sdlo de la 

actividad estatal, se ha caracterizado como una actividad creada, con el fin de 

dar satisfaccion a una necesidad de interés general, que de otro modo quedaria 

insatisfecha, mal satisfecha o insuficientemente satisfecha, y aunque la idea de 

interés ptiblico se encuentra en todas las actividades estatales y la satisfaccion 

de los intereses generales no es monopolio del Estado, io que distingue al 

servicio ptblico, es que la satisfaccion del interés general constituye el fin 

exclusivo de su creacion. 

(22) SERRA ROJAS ANDRES. Teoria del Estado. Editorial Porrua. 1998. Pag.76



Dentro de la legislacion mexicana, no se encuentra un criterio unico 

para definir al servicio publico, pues mientras que en algunos preceptos como los 

articulos 3°, 73 fraccion XXV y 123 fracciones XVIII y XXIX de la Constitucién 

Federal, se habla de la educacion como un servicio ptiblico, de las huelgas en los 

servicios puiblicos y de los servicios explotados o concecionados por la 

Federacién, en los articulos 5° y 13 de la misma Constitucion, los servicios 

publicos, se equiparan a los empleos publicos y en los articulos 27 fraccién VI y 

132 constitucionales, articulo 2° fraccién V y el articulo 23 de la Ley de Bienes 

Nacionales, y 217, 218, 220 y 222 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, 

telativo a los delitos cometidos por los funcionarios publicos, la expresion de 

servicio publico se encuentra usada con el sentido de organismo u oficina 

publica.
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C).- MARCO CONSTITUCIONAL. 

Nacido en Ingiaterra el Bicamarismo, cuando en el siglo XIV, se 

agruparon los integrantes del Parlamento, por afinidades naturales en dos 

cuerpos distintos, cada una de {os dos Camaras, represent a clases diferentes: 

la Camara Alta o de los Lares, represent6 a la nobleza y a los grandes 

propietarios; ja Camara Baja o de los Comunes, representé al pueblo. 

Siglos mas tarde, el pueblo norteamericano, heredo del inglés en la 

creacién del derecho sin sujecion a las formulas preconcebidas, aplicd el sistema 

Bicamarista con fines del todo diversos y a !os entonces conccidos, al conferir a 

la Camara de representantes la personeria del pueblo y al Senado la de los 

Estados. 

En fa circular de 14 de agosto de 1867, LERDO DE TEJADA, 

Propuso como reforma constitucional, 1a introduccion del Bicamarismo, 

fundandose principalmente en “combinar el poder !egisiativo, con dos elementos: 

uno es el popular y el otro federal”. (23) 

Desde entonces nadie ha discutido ja necesidad de que exista el 

senado; pero hay que reconocer que en México esa institucion no ha flenado sino 

escasamente sus fines. 

(23) TENA RAMIREZ FELIPE. Derecho Constitucional Mexicano. Editorial 
Porrua, 1998. Pag. 272
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Por eso el articulo 50 de la Constitucién Federal, dice asi: “El poder 

Legislativo de los Estados Unidos Mexicanos se deposita en un Congreso 

General, que se dividira en dos Camaras, una de Diputados y otra de 

Senadores”. 

Desde un punto de vista de la manera como actuan las Camaras 

federales, sus facultades pueden clasificarse en cuatro grupos: 

a) Facultades de} Congreso de la Union. Son las que se ejercitan 

separada y sucesivamente por cada una de las dos Camaras. Estas facultades 

sé encuentran, en su mayor parte, en Ja enumeracién que de ellas hace el 

articulo 73; pero en varios otros preceptos constitucionales, hay dispersas otras 

facultades de esta primera clase. 

b) Facultades exclusivas de cada una de fas Camaras. Son las que 

se ejercitan separada, pero no sucesivamente, por cada una de ellas; asi el 

articulo 74 enumera las facultades exclusivas de la Camara de Diputados y el 

articulo 76 las de la Camara de Senadores. 

c) Facultades del Congreso, como asamblea unica. Son jas que se 

ejercitan conjunta y simultaneamente por las dos Camaras, reunidas en una sola 

asamblea. 

d) Facultades comunes de las dos CAmaras. Son las que, sin ser 

exclusivas de cada Camara, se ejercitan separa y sucesivamente por ambas 

Camaras. 

Desde e! punto de vista material, las facultades del Congreso 

pueden ser legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales.
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La flexibilidad de la Divisién de Paderes se manifiesta, entre otros 

aspectos, por la atribucion de facultades de distintas clases que se opera en 

beneficio de cada érgano. 

Para el maestro MARIANO CORONADO, Ias Vias Generales de 

Comunicacién “son indispensables para el comercio, para la seguridad ptiblica, 

para las relaciones sociales, cuando son generales, esto es, cuando comunicar a 

dos o mas Estados entre si, deben ser construidas por la Federacién, que esta 

mas en aptitud de erogar el respectivo gasto y que ejecuta Ja obra principalmente 

en interés de la Union entera. Las vias interiores de un Estado puedan ser 

construidas por éstos 0 municipios; en las Vias Generales de Comunicacién se 

comprenden caminos, ferrocarriles, canales, telégrafos, servicios maritimos, 

etc.”. (24) 

De fo cual, se puede conctuir de fo expuesto, que la fundamentacién 

sobre las Vias Generales de Comunicacién, se encuentra en el articulo 73, 

fraccion XVII, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

(24) CORONADO MARIANO. Elementos de Derecho Constitucional, U.N.A.M. 
1998. Pag.15
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D).- VIAS DE COMUNICACION. 

La ley de Vias Generales de Comunicacion, las define en la fraccién 

X\, dei articulo 1°, el articulo 2°, las considera, como parte integrante de las 

mismas; los servicios auxiliares, ias obras, construcciones y demas 

dependencias y accesorios; los terrenos y aguas necesarios para el derecho de 

via y para el establecimiento de los servicios y obras necesarios para las 

mismas; y Jos terrenos y aguas que sean necesarios para el derecho de via y 

para el establecimiento de los servicios y obras a que se refiere la fracci6én 

anterior. La extensidn de los terrenos y aguas y el volumen de éstas se fijara por 

la Secretaria de Comunicaciones. 

Las Vias Generales de Comunicacién y los medios de transporte 

que operen en ellas, quedan sujetos exclusivamente a los Poderes Federales. E! 

Ejecutivo ejercitara sus facultades por conducto de ja Secretaria de 

Comunicaciones y Transportes, sin perjuicio de las facultades expresas de otros 

ordenamientos legales concedan a otras dependencias del Ejecutivo Federal. 

Correspondera a ios tribunales federales conocer de todas las 

controversias de! orden civil en que fuere parte actora, demandada o tercera 

opositora una empresa de vias generales de comunicacién, asi como de los 

delitos contra la seguridad o integridad de las obras o contra la explotacion de las 

vias, y ios que intenten o consumen con motivo del funcionamiento de sus 

servicios, o en menoscabo de los derechos o bienes muebles o inmuebles, 

propiedad de las empresas o que estén bajo su responsabilidad. 

El Gobierno Federal tendra facultad para construir 0 establecer Vias 

Generales de Comunicacion por si mismo 0 en cooperacién con las autoridades 

locales. La construcci6n o establecimiento de estas vias podra encomendarse a 

particulares, en los términos del articulo 134 de la Constitucién Federal. 
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Las Vias Generales de Comunicaci6n, los servicios publicos que en 

ellas se establezcan, los capitales y empréstitos empleados en ellos, las 

acciones, los bonos y obligaciones emitidas por las empresas, no podran ser 

objeto de contribuciones de los Estados, Departamentos del Distrito Federal o 

Municipios. 

Para construir, establecer y explotar vias generales de 

comunicacién o cualquier clase de servicios conexos a éstas, sera necesario 

tener concesi6n o permiso del Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria 

de Comunicaciones y con sujecién a los preceptos de esta ley y sus 

reglamentos. 

La prestacién de servicios publicos de telégrafos, radiotelegraficos y 

de correos, queda reservada exclusivamente al Gobierno Federal o a los 

organismos descentralizados que se establezcan para dicho fin. 

Los interesados en obtener concesién o permiso para construir, 

establecer, o explotar vias generales de comunicacién elevaran solicitud a la 

Secretaria de Cornunicaciones, de conformidad con los preceptos de esta ley y 

sus reglamentos, acompafiandola de los estudios a que se refiere el articulo 8°, 

de la Ley de Vias Generales de Comunicaciones. 
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E).- ATRIBUCIONES DEL ESTADO. 

La actividad del Estado es el conjunto de actos materiales y 

juridicos, operaciones y tareas que realiza en virtud de las atribuciones que la 

tegislacién positiva le otorga. 

Para denominar lo que se ha llamado "atribuciones de! Estado” se 

ha hecho uso de otras expresiones tales como la de “derechos”, “facultades", 

“prerrogativas”, “cometidos” 0 “competencias” estatales. Sin embargo, se ha 

preferido el término “atribuciones” ya admitida en la doctrina, tanto porque su 

connotacién gramatical es adecuada e inequivoca, como porque con ella no se 

prejuzga sobre otros propios de la teoria del Estado y por tanto puede aplicarse 

cualquiera que sea ta organizaci6n politica y estructura de los diversos tipos de 

Estado contemporaneos. 

Siendo las atribuciones, medios para alcanzar determinados fines, 

es natural que el nlimero y extensién de aquéllas varien al cambiar éstos. Los 

criterios para fijar unas y otras no constituyen cuestiones juridicas, sino que 

corresponden al campo de las ciencias politicas. 

Comprobado que el individuo no ha sido capaz de satisfacer sus 

necesidades de la colectividad, se va desarrollando una_ tendencia 

intervensionista 0 estatista, en la que se considera que el Estado, respetando en 

buena parte la actividad privada, va imponiendo a ésta restricciones o 

timitaciones para armonizarla con el interés general. 

Las atribuciones que en esa forma a traves del tiempo se han 

venido asignando al Estado y que en esos momentos actuales conserva, se 

pueden agrupar en las siguientes categorias.
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a).- Atribuciones de mando, de policia o de coaccion que 

comprenden todos los actos necesarios para el mantenimiento y proteccién del 

Estado y de !a seguridad, {a salubridad y el orden publico. 

b).- Atribuciones para regular las actividades economicas de los 

particulares. 

c).- Atribuciones para crear servicios publicos. 

d).- Atribuciones para intervenir mediante gestion directa en la vida 

econémica, cultural y esencial del pais. 

La doctrina ha distribuido las atribuciones del Estado, respecto de 

los particulares en los tres grupos siguientes: 

4.- Atripuciones del Estado para reglamentar la actividad privada, 

2.- Atribuciones que tienden al fomento, limitacion y vigilancia de ta 

misma actividad, y 

3.- Atribuciones para sustraerse total o parcialmente a la actividad 

de fos particulares o para combinarse con ella en la satisfaccion de una sociedad 

colectiva 
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F).- COMPETENCIA ESTATAL. 

Las competencias estatales, cuyo conjunto constituye ef fin det 

Estado, es un sistema de division o separacién de poderes, se realizan mediante 

tres funciones juridicamente distintas, que son: fa legislativa, fa ejecutiva y fa 

judicial o jurisdiccional, cuya calificacién especifica como tales puede 

establecerse desde dos puntos de vista: el material y el formal. 

Et material consiste en que, para calificar a una actividad estatal 

determinada, se atiende a ja naturaleza intrinseca de ta funcién que mediante 

ella se reatiza, tomando en consideracion sus elementos juridicos distintivos. 

Por el contrario, el criterio formal ya no tiene como base, para la 

estimacion juridica de determinada funcién det Estado, la indole substancial de 

ésta, sino fa calidad constitucional de ta autoridad que normalmente esta 

encargada de desempefaria. 

Ahora bien, cada una de esas tres funciones especificas de! 

Estado, materiatmente diferentes entre si, se realizan por diversos drganos 

creados por la Constitucién o por la ley en general, cada una de las cuales la 

desempefia segin fas facultades que je han side otorgadas. 

Por cansiguiente, en et ejercicio de dichas  funciones, 

genéricamente hablando, pueden intervenir distintos Organos o autoridades 

estatales, con facultades propias y diferentes de fos demas. 

 



7 

La competencia para el maestro IGNACIO BURGOA ORIHUELA, 

“es una condicién presupuestal, sine qua non, para que la actuacién de una 

determinada autoridad en el desarrollo de la funcion estatal que genéricamente le 

corresponde, sea valida y eficaz”. (25) 

Es evidente que el acto administrativo debe de emanar de un 

étgano, que actuando en ejercicio de fa funcién administrativa, tenga atribuida 

competencia para dictarlo. 

La competencia en derecho administrativo, tiene una significacion 

idéntica a la capacidad en derecho privado; es decir, el poder legal de ejecutar 

determinados actos. Constituye la medida de las facultades que corresponden a 

cada uno de los érganos de la administraci6n. 

Para el! jurista SERRA ROJAS, la competencia es “conjunto de 

facultades que legitimamente puede realizar el sujeto, es decir, el Organo de la 

Administracion Publica, la funcién administrativa y en particular, para conocer de 

un negocio administrativo”. (26) 

A pesar de ese idéntico significado, existen entre la competencia 

de! derecho pubblico y la capacidad de) derecho privado, son las siguientes 

diferencias sustanciales: 

(25) BURGOA ORIHUELA IGNACIO. El Juicio de Amparo. Edit. Porruia. 1998. 
Pag.381 

(26) SERRA ROJAS ANDRES. Teoria dei Estado. Edit. Porrua. 1998. Pag. 270.



  

72 

En primer término, {a competencia requiere siempre un texto 

expreso de la Ley para que pueda existir. Mientras que en el derecho privado la 

capacidad es la regla y la incapacidad, la excepcion, en el derecho 

administrativo, rige el principio inverso; es decir, que la competencia debe 

justificarse expresamente en cada caso. 

Como segunda caracteristica de la competencia que la distingue 

de la capacidad del derecho privado, se encuentra la de que, el ejercicio de 

aquélla es obligatorio, en tanto que el ejercicio de la capacidad, queda al arbitrio 

dei particular. 

Una tercera caracteristica, es la de que la competencia 

generalmente se encuentra fragmentada entre diversos organos, de tal manera 

que para la realizacion de un mismo acto juridico intervienen varios de ellos. La 

garantia para el buen funcionamiento de la administracion publica, exige la 

intervencién de diversos organos, que reciproca y mutuamente se controlen y 

eviten que el interés particular de algunos de los titulates de esos organos, 

pueda ser e! motivo para una actuacién que afecte derechos de particulares. 

Un cuarto caracter de la competencia, es la de que, ella no se 

puede renunciar ni ser objeto de pactos que comprometan su ejercicio, porque la 

competencia, no es un bien que este dentro del comercio, que pueda ser objeto 

de contrato, sino que tiene forzosamente que ser ejercitada en todos los casos 

en que lo requiera el interés publico. 

Finalmente, es caracteristico de la competencia el] que, ella es 

constitutiva del organo que la ejercita y no un derecho del titular del propio 

argano. De tal manera que el titular, no puede delegar ni disponer de ella, sino en 

caso de que la propia ley lo consienta.
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CAPITULO IV 

ESTUDIO DOGMATICO DEL DELITO MENCIONADO EN EL ARTICULO 

171-BIS. FRACCION Il, DEL CODIGO PENAL, PARA EL DISTRITO FEDERAL. 

A).- La denominaci6n “delitos en materia de vias de comunicaci6n 

y correspendencia”. 

B).- Quién es el sujeto activo de este delito. 

C).- Problematica que se presenta en la interpretaci6n y 

aplicacién, a la luz del delito. 

D).- En relacion con el delito de utilizacién indebida de la via 

publica, 4A quién corresponde denunciar los hechos?
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A).-LA DENOMINACION “DELITOS EN MATERIA DE VIAS DE 

COMUNICACION Y CORRESPONDENCTIA”. 

La definicién del articulo 165 de} Codigo Penal para el Distrito 

Federal, cuyo modelo !o fue el dispositivo 391 del Cédigo Penal de 1871, excluye 

los tramos que se hallen dentro de los limites de las poblaciones, por fo que los 

caminos publicos, lo son tan sdlo las carreteras federales, los caminas vecinales, 

las calzadas que le dan acceso a aquéllas y a éstos, las vias ferroviarias, fos rios 

y canales navegables y los canales aéreos en la atmosfera territorial mexicana: 

rios y canales impropiamente y por extension. Tal enumeracién resulta de los 

tipos penales contenidos en el capitulo i, al que corresponda at articuto 

examinado. 

La Ley de Vias Generales de Comunicacion, define éstas en fa 

fraccién XI, que establece en su articulo primero. Ei articula 2°, considera como 

parte integrante de las mismas: los servicios auxiliares, las obras, construcciones 

y demas dependencias y accesorios: los terrenos y aguas necesarios para el 

derecho de via y para el establecimiento de los servicios y obras necesarios para 

jas mismas vias. 

La apertura de comunicacién puede hacerse en cualquier forma: 

rompiendo, despegando, etc., no importa que la plica o ef sobrescrito sean 

nuevamente cetrados ni que el agente omita el imponerse del contenido de la 

comunicacion.
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B).- QUIEN ES EL SUJETO ACTIVO DE ESTE DELITO. 

En la ejecucién de las conductas o hechos delictuosos, interviene 

un sujeto fisico, quien mediante un hacer o un no hacer, fegalmente tipificados, 

da lugar a la relacién jucidica material de Derecho Penal y, en su casa, a la 

relaciOn juridica procesa!. 

En la actualidad, ef ser humano es el unico autor o posible autor de 

canductas o hechos delictuosos; esto no siempre ha sido igual; antiguamente, 

entre los arabes y Jos hebreos, jos animales, los elementos naturales, los 

difuntos, etc., fueron considerados sujetos autores de delitos. 

En ta doctrina y en ta legislacion, el supuesto autor del delito se le 

han otorgado diversas denominaciones, que no necesariamente corresponden. 

Esto es una demostracién inequivoca del uso de la terminologia equivocada, 

impropia y ausente de la técnica juridica. 

Para demostrar esta afirmacion basta citar Jos nombres siguientes: 

indiciado, presunto o probable responsable, inculpado, imputado, acusado, 

procesado, incriminado, presunto culpable, condenado, reo, sentenciado, 

etcétera. 

Con relacion a la terminologia, es conveniente determinar, si debe 

emplearse solamente uno de fos calificativos mencionados, y en tal caso, 

precisar cual seria el indicado o de lo conirario, si debe utilizarse uno distinto 

para cada etapa procedimental. 

En fa legislacion mexicana, fos integrantes del Congreso” 

Constituyente de 1917, al referirse al supuesto sujeto activo del delito, usaron 

impropiamente los adjetivos: acusado, procesado y reo, sin tomar en cuenta e! 

momento procedimental en el que interviene.
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En generai, toda persona fisica puede ser sujeto de ta relacion 

juridico-material, y no poseer capacidad para ser “parte” de la relacién procesal, 

por disfrutar de alguna causa de justificacién o de cualquier otra eximente. 

En el proceso, el supuesto sujeto activo del delito, tiene un conjunto 

de derechos y deberes previstos por las leyes, sus deberes son: comparecer a 

las diligencias, y comportarse correctamente durante su desarrollo, reparar e! 

dafio causado, pagar el importe de la sancién pecuniaria; no ejercer: derechos 

politicos, tutela, curatela, apoderado, defensor, albacea, perito, depositario o 

interventor en quiebra. 

En la ejecucién de los delitos, generalmente, concurren dos sujetos: 

uno activo, que lleva acabo la conducta o hecho, y otro pasivo, sobre el cuai 

recae la accion. 

Solo el ser humano esta colocado dentro de la_ situacion 

primeramente sefialada: la familia, el Estado y las personas morales pueden ser 

sujetos pasivos, pero jamas ser procesados. 

La ejecucién de las conductas o hechos, considerados como 

delitos, producen dafios que afectan directamente a las personas fisicas en lo 

moral, en su patrimonio, en su integridad corporal, en su honor, etc. En forma 

indirecta tos integrantes de una sociedad, también se ven afectados, porque toda 

violacién a la ley penal, produce como consecuencia, una sanci6én represiva y, 

ademas, dafios que deben ser resarcidos. 

Ambas consecuencias, son de interés para todos, aun el 

resarcimiento del dafio, que beneficia directamente al ofendido o a la victima, 

porque éstos también son elementos integrantes de aquelia.
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En ef derecho mexicano, fa retacién juridico procesal en el 

Ministerio Publico se concentra ta funcion persecutoria, y de ella, esta eliminado 

totaimente el ofendido, situacion que contrasta con ef cimulo de garantias 

implementadas para quien o quienes cometen delitos. 

En el procedimiento penal, tiene derechos que deducir, esto asi es: 

en la averiguacion previa: facilita actos encaminados a la integridad de! cuerpo 

del delito y ta probable responsabilidad; permite, dado e! caso, Ja inspeccién en 

su cuerpo; emite declaraciones; proporcionan informes, aporta elementos: etc. 

En ta substanciacién de! procesa penal, no le es permisible 

participar en fas diligencias; aportar, por si mismo pruebas; promover actos 

procesaies; interponer recursos; porque se dice: esa funcién le correspande al 

Ministerio Publico, quien acta en su representacién. 

Al determinar al sujeto activo del delito se debe partir det estudio del 

tipo, el cual se transcribe: 

El Cédigo Penal para et Distrito Federal, establece en su: Titulo 

Quinto; Delitos en Materia de Vias de Comunicacién y de Cosrespondencia; 

Capitulo |; Ataques a las Vias de Comunicacion y Violacién de Correspondencia: 

Articulo 171-BIS. Comete el detito de utilizacion indebida de Ja 
via publica: 

t.- El que determine a otros a ejercer el comercio en fa via 

publica sin permiso de ta autoridad competente obteniendo algun beneficio 

9 lucro para si o para un tercero.



Aqui el sujeto activo, es la persona fisica con capacidad de 

comprender y de ser sujeto de derechos y obligaciones del derecho penal, dando 

permiso a otro u otros sujetos, con derechos y obligaciones a ejercer el comercio 

en la via publica, sin el permiso de fa autoridad competente, y alcance un lucro 

para si o para un tercero de dicha situaci6n.
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DE LA BIBLIOTECA ” 

C).- PROBLEMATICA QUE SE PRESENTA EN LAINTERPRETACION Y 

APLICACION, ALA LUZ DEL DELITO. 

El Agente del Ministerio Publico, puede tener conocimiento de un 

hecho delictuoso en forma directa e inmediatamente, por conducto de los 

Particulares; por algun agente de la policia o por quienes estén en cargados de 

un servicio publico; por el juez en ejercicio de sus funciones, cuando de lo 

actuado se advierta su probable comisién en la secuela procedimental. 

El Representante Social, durante esta etapa procedimental, es 

decir, en la averiguacién previa, podra citar para que declaren sobre los hechos 

que se investigan, a las personas que por cualquier concepto, participen en ellos 

© se considere que tengan datos sobre los mismos. Para esos fines, en el acta 

se hara constar, quién menciondé a la persona que haya de citarse, o por qué 

motivo el servidor publico, que practique las diligencias, estimd conveniente 

hacer dicha citacion. 

Durante esta etapa, el agente investigador, esta facultado para 

recibir las pruebas que el indiciado o su defensor aporten, mismas que seran 

tomadas en consideracién para determinar, si estan o no satisfechas las 

exigencias indicadas en nuestra Constitucion Federal aun en vigor, para que en 

su caso, dicha autoridad, pueda ejercitar o no la accion penal. 

Las diligencias practicadas, se hacer constar en forma escrita en la 

denominada acta de policia judicial o diligencias de averiguacién previa. Es un 

documento en donde constan, los actos realizados por el Agente del Ministerio 

Publico, mismo que en su oportunidad facilitara concluir si existe encuadramiento 

de la conducta o hecho en uno mas tipos penales y quién 0 quiénes son sus 

probables autores. 
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La consignaci6n, es el acto procesal, a través del cual, el Estado 

por conducto del Agente del Ministerio Publico ejercita la accién penal. Para esos 

fines, remite al juez el acta de policia judicial y al indiciado, o en su caso 

Unicamente las diligencias, inicidndose con esto el proceso. 

En el Cédigo de Procedimientos Penales para et Distrito Federal, se 

indica: “cuando aparezca de la averiguacién previa que existe denuncia o 

querella, que se han reunido los requisitos previos que en su caso exija la ley y 

se ha acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, 

el ministerio publico ejercitara la accién penal ante el organo jurisdiccional que 

corresponda...” ( art. 286 ). En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se 

sefialo lo mismo. 

Lo que conlleva a definir analizar lo que es cuerpo del delito y la 

probabie responsabilidad. 

Para ERNST BELING, identifica al cuerpo del delito con el objeto, el 

instrumento y el resultado del hecho ilicito. 

Para el jurista COLIN SANCHEZ, “existe cuerpo del delito cuando 

hay tipicidad de la conducta o hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo, 

de tal manera que el cuerpo dei delito correspondera, atendiendo a fa situacién 

concreta “. {27} 

Por lo que la integracién del cuerpo del delito, es una actividad, en 

principio, a cargo del Agente dei Ministerio Publico, durante la averiguacion 

previa y tiene su fundamento en imperativos de caracter legal. 

(27) COLIN SANCHEZ GUILLERMO. Derecho Mexicano de Procedimientos 
Penales. Edit. Porrua. 1998. Pag. 379 
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Ahora bien, se define la probable responsabilidad, que es el otro de 

los requisitos de fondo, sefalados en la Constitucién Federal vigente, tal y como 

se desprende de los articulas 16 y 19, para que proceda ef Ejercicio de ta Accién 

Penal. 

La probable responsabilidad, es cuando haya elementos suficientes 

para suponer que una persona pudo tomar parte, de alguna manera en la 

concepcién, preparacién o ejecucién de un acto tipico, antijuridico y culpable. 

En virtud de lo anterior, no esta en posibilidad de estudiar la 

problematica que ya existe, en cuanto a su interpretacién y aplicacién del 

precepto legal en controversia y para ello transcribiremos dicho tipo. 

Articulo 171-BIS. Comete el delito de utilizacién indebida de ta 
via publica: 

{.- Ef que determine a otros a ejercer ef comercio en [a via 

publica sin permiso de fa autoridad competente obteniendo algun beneficio 

o lucro para si o para un tercero. 

En primer lugar, en el Cdédigo Penal para el Distrito Federal, existe 

una omision dei tipo, respecto de {o que quiso dar a entender el iegislador 

por “Via Publica”, en taf virtud, de que no hay una definicién precisa y clara 

de éste precepto en comento, no se tiene posibilidad de estudiar con 

plenitud este tipo penal. Ahora bien, sino tuviera esta laguna dicho 

numeral, le seria mas facil en poder consignar o en integrar ef tipo penal dei 

detito at Agente del Ministerio Publico. 

En segundo lugar, en cuanto al cuerpo del delito, se detecta que es 

un tipo anormal, puesto que hay elementos normativos, objetivos y subjetivos.



En tercer lugar, en cuanto a ta probable responsabilidad, ta palabra 

“determine", es un término, muy oscuro e impreciso para el tipo que nas acupa, 

por lo que deberia de establecer, a la persona fisica con capacidad, de ser sujeto 

de derechos y de obligaciones. 
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D).- EN RELACION CON EL DELITO DE UTILIZACION INDEBIDA DE LA 

VIA PUBLICA. .A QUIEN CORRESPONDE DENUNCIAR LOS HECHOS? 

La preparacién del ejercicio de la accién penal, se realiza en la 

averiguacion previa, etapa procedimental en Ja que el Estado por conducto del 

Procurador y de los Agentes del Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de 

Policia Judicial, practica las diligencias necesarias que je permitan estar en 

aptitud de ejercitar en su caso, la accion penal, para cuyos fines, debe estar 

acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. 

Para el maestro RIVERA SILVA, es el periodo de preparacion de la 

accién penal, principia en el momento en que ia autoridad investigadora, tiene 

Conocimiento de la comisi6n de un hecho delictuoso, o que aparentemente 

reviste una caracteristica y termina con la consignacién. (28) 

Esta etapa, esta reguiada por lo dispuesto en el articulo 16 de la 

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1° fraccién L, 

articulo 2°, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; y articulos 2°, 3°, 

fraccion |, 94 y siguientes, relacionados, con el Cédigo de Procedimientos 

Penales para el Distrito Federal. 

En las generalidades de ia funcién persecutoria, la iniciacién de 

ésta no queda al arbitrio del organo investigador, sino que es menester, para 

iniciar la investigacion, el cumplimiento de ciertos requisitos legales o de 

iniciacion. Estos requisitos son la preparacion de la denuncia 0 de la querella.. 

(28) RIVERA SILVA MANUEL. E! Procedimiento Penal. Editorial Porta. 1998. 
Pag.97
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Ahora bien, en relacion con ta denuncia y la querella, tenemos: 

La denuncia o verbo denunciar, desde el punto de vista gramatical, 

significa: aviso, poner en conacimiento de fa autoridad campetente, verbalmente 

o por escrito, jo que se sabe al respecto a la comisién de hechos que son o 

pueden ser delictivos. 

Para el profesor GUILLERMO COLIN SANCHEZ, “la denuncia 

puede presentarla cualquier persona, en cumplimiento de un deber impuesto por 

ta ley”. (29) 

Et jurista RIVERA SILVA, define a la denuncia cama “la relacién de 

actos, que se suponen delictuosos, hecha ante la autoridad investigadora con el 

fin de que ésta tenga conocimiento de ellos”. (36) 

Con respecto al tipo legal que nas ocupa, la persona que hace ja 

denuncia, ante e! Agente de! Ministerio Publico, se presenta el problema de 

averiguar, si fa denuncia, es un hecho potestativo o es un hecho obligatorio. En 

México, fos autores de la materia, han estimado que se trata de un hecho 

obligatorio. 

(29} COLIN SANCHEZ GUILLERMO. Derecho Mexicano de Procedimientos 
Penatles. Editorial Porrua, 1998. Pag.315 

(30) RIVERA SILVA MANUEL. El Procedimiento Penal. Editorial Porrisa, 1998. 
Pag.98 
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La querella, es definida como “un derecho o facultad que tiene una 

persona, a ja que se designa querellante, victima de un hecho iticito penal, para 

hacerlo del conocimiento det Procurador de Justicia o dei Agente del Ministerio 

Publico”, y con ello dar su anuencia para que se investigue la conducta o hecho y 

satisfechos que fueren los requisitos previstos por ef articulo 16 constitucional 

vigente, se teva acabo el proceso correspondiente. 

Para MANZINI “no admite que fa quereila, sea un presupuesto 

procesal, porque no se promueve con ella la accién penal, por ser ésta una 

condicidn de derecho sustancial para la punibilidad; y, el hecho se hace punible y 

constituye por lo tanto, delito, sdlo en cuando sea querellado”. (31) 

Para que fa querella, se tenga por legalmente formulada, debera 

satisfacer Jo ordenado en los cddigos de la materia. 

Las personas que pueden presentaria son: ef ofendido de acuerdo 

con {o dispuesto por jos articulos 115 de! Codigo Federal de Procedimientos 

Penales y 264 de! Codigo Procesal Penal para ef Distrito Federal: el 

representante, el apoderado, que tenga poder para pleitos y cobranzas, con 

clausula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificaci6n det 

Consejo de Administracion o de la Asambiea de Socios o Accionistas, ni poder 

especial para el caso concreto. 

(31) COLIN SANCHEZ GUILLERMO. Derecho Mexicano de Procedimientos 
Penales. Editorial Porrtia. 1998. Pag. 323 
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Las Vias Generales de Comunicacién y jos medios de transporte 

que operen en elias, quedan sujetos exclusivamente a fos Poderes Federales. E! 

Ejecutivo ejercitara sus facultades por conducta de la Secretaria de 

Comunicaciones y Transportes, sin perjuicio de tas facultades expresas de otros 

ordenamientos legates, concedan a otras dependencias del Ejecutivo Federal. 

Correspondera a fos tribunales federales conocer de todas fas 

controversias del orden civil en que fuere parte actora, demandada o tercera 

opositora una empresa de vias generales de comunicacion, asi como de los 

delitos contra la seguridad o integridad de fas obras o contra la explotacion de las 

vias, y los que intenten o consumen can motivo del funcionamiento de sus 

servicios, o en menoscabo de fos derechos o bienes muebles o inmuebles 

propiedad de las empresas 0 que estén bajo su responsabilidad. 
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1.-E} comercio surge con ef trueque, no con el propdsito de 

consumir los objetos adquiridos, sino con el de destinarlos a nuevos trueques, 

que flevaran el satisfactor de quien fo produce a quien lo ha menester para su 

consumo, y por consiguiente surge et comerciante. 

2.- En México Independiente los mercaderes constituyeron su 

Universidad, que fue autorizada por ja Real Cédula de Felipe il, en 1592 y 

confirmada en 1594. 

3.- El acto de comercio es definide, de conformidad con las 

fracciones | y lt det articulo 75 del Codigo de Comercio, como las actividades de 

intermediacién, entre productores y consurmidores, realizadas con el animo de 

lucro. 

4.- Se consideran como sujetos de! comercio, jos que hacen el 

ejercicio efectivo de actos de comercio, haciendo de ellos su ocupacién ordinaria. 

5.- Las obligaciones de los comerciantes son: anunciar su calidad 

mercantil, inscribir en el Registro de Comercio determinados documentos, llevar 

turos de contabilidad y conservar su correspondencia, ademas deben inscribirse 

c! Ja Camara de Comercio e Industria. 

6.- El delito se define como: la conducta tipica, antijuridica, 

imputable y culpable que sancionan las leyes penales. 

7.- Los aspectos positivos y negativos de! delito son: la conducta y 

su ausencia; ta tipicidad y atipicidad, antijuridicidad y causas de licitud o 

justificacion, imputabilidad e inimputabitidad; culpabilidad -e inculpabilidad; 

Condicionalidad objetiva y falta de la misma; punibilidad y excusas absolutorias.
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8.- La conducta, es ef comportamiento humane voluntaria, positive 

© negativo, encaminado a un propdsito. El aspecto negative es la ausencia de 

conducta, que es uno de los aspectos impeditivos de la formacion de fa figura 

delictiva, por ser la actuacién humana, positiva o negativa, la base indispensable 

del delito como de todo problema juridico. 

9.- La tipicidad, es la adecuacion de una conducta concreta, con la 

descripcion legal formulada en abstracto. Cuando no se integran todos los 

elementos descritos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito 

tlamado atipicidad. La atipicidad es ta ausencia de adecuacion de fa conducta al 

tipo. 

10.- La antijuridicidad, radica en ta violacion del valor o bien 

protegido que se contrae al tipo penal respective. El aspecto negative de este 

elemento son las causas de justificacién, que son aquellas condiciones que tiene 

el poder de excluir fa antijuridicidad de una conducta tipica, a la presencia de 

alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales dei delito, la antijuridicidad. 

11~- La imputabilidad, para ser culpable un sujeto, precisa que 

antes sea imputable; si en la culpabilidad intervienen el conocimiento y la 

voluntad, se requiere fa posibilidad de ejercer esas facultades, es decir, 

constituye la capacidad de querer y entender en el campo penal. La 

inimputabilidad constituye et aspecto negativo de la imputabilidad y sus causas 

son todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o fa 

salud de fa mente en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicoldgica para la 

delictuosidad. 

12.- La culpabilidad es ef conjunto de presupuestos que 

fundamentan la reprochabilidad personal de ta conducta antijuridica. El aspecto 

nagativo, consiste en la absolucién det sujeto en el juicio del reproche. 
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13.- Las condiciones objetivas, son definidas como aquetlas 

exigencias ocasionalmente establecidas por el fegislador para que fa pena tenga 

aplicacian. La falta de condiciones objetivas, es el aspecto negativo de este 

elemento y son cuando faltan aquellas exigencias ocasionalmente establecidas 

en ja Jey para ta aplicacién de fa pena. 

14.- La punibilidad, es el merecimiento de las penas, conminacion 

estatat de imposicién de sanciones, si se llenan los presupuestos legales y llevan 

una aplicacién factica de las penas sefialadas en la ley. La ausencia de 

punibilidad constituye el factor negativo de la punibilidad y son aquellas causas 

que dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho impiden ta 

aplicacian de la pena. 

15.- Autoridad, es aque! organo estatal, de facto o de jure, 

investido con facultades o poderes de decisién o ejecucion cuyo ejercicio crea, 

modifica 0 extingue situaciones generales o concretas, de hecho o juridicas, con 

trascendencia particular y determinada de una manera imperativa. 

16.- El servicio ptblico, es definido como un servicio tecnico, 

ofrecido al ptiblice de una manera regular y continua, para la satisfaccién de una 

necesidad colectiva y por una organizacién publica. 

17.-. La fundamentacién, sobre {as vias generales de 

comunicacion, se encuentra en el articulo 73 fraccion XVil, de fa Constitucion 

Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 

18.- La ley de Vias Generales de Comunicacisn, las define en fa 

* fraccion Xt, del articulo 1°, e} articulo 2°, considera como parte integrante de las 

mismas: fos servicios auxiliares, las obras, construcciones y demas 

dependencias y accesorios; los terrenos y aguas necesarios para ef derecho de 

via y para el estabiecimiento de los servicias y obras necesarios para las
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mismas; y los terrenos y aguas que sean necesarios para el derecho de via y 

pata ej establecimiento de {fos servicios y obras, a que se refiere la fraccion 

anterior. La extension de jos terrenos y aguas y ef volumen de éstas se fijara por 

la Secretaria de Comunicaciones. 

19.- Las atribuciones, son medios para alcanzar determinadas 

fines, es natural que el numero y extensién de aguéllas varien al cambiar éstos. 

Los criterios para fijar unas y otras no constituyen cuestiones juridicas, sino que 

corresponden al campo de Jas ciencias politicas. 

20.- La competencia estatal, tiene una significacion idéntica a ta 

capacidad en derecho privado; es decir, el poder legal de ejecutar determinados 

actos. Constituye la medida de las facultades que corresponden a cada uno de 

los érganos de la Administracion. 

21.- El Agente del Ministerio Publico, puede tener canacimiento 

de un hecho delictuoso en forma directa e inmediatamente, por conducto de tos 

particulares; por algun agente de {a policia o por quienes estén en cargados de 

un servicio publico. 

22.- De las diligencias practicadas, se hacen constar en forma 

escrita, en la denominada acta de policia judicial o diligencias de averiguacién 

previa. Es un documento en donde constan, jos actos realizados por et Agente 

de! Ministerio Publico, mismo que en su oportunidad facilitarad concluir, si existe 

encuadramiento de la conducta o hecho, en uno mas tipos penales y quién o 

quiénes son sus probables autores. 

23.- Cuando aparezca de la averiguacién previa, que existe 

denuncia o querella, que se han reunido los requisitos previos, que en su caso 

exija ta ley y se fa acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad 

     



  

def indiciado, ef Ministerio Publico, ejercitaré fa accién penal ante el organo 

jurisdiccional que corresponda. 

24. Et sujeto active del delito que nos ocupa, es la persona 

fisica con capacidad de comprender y de ser sujeto de derechos y obligaciones 

de! derecho penal, dando permiso a otro u otros sujetos, con derechos y 

obligaciones, a ejercer el comercio en fa via publica sin el permiso de fa 

autoridad competente, y alcance un fucro para si o para un tercero de dicha 

situacién. 

25.- El cuerpo del delite, es definido cuando hay tipicidad de la 

conducta o hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo, de tal manera que 

et cuerpo del delito correspondera, atendiendo a fa situaci6én concreta. 

26.- La probable responsabilidad, es cuando existen elementos 

suficientes, para suponer que una persona pudo tomar parte, de alguna manera 

en ta concepcién, preparacion o ejecucién de un acto tipico, antijuridico y 

culpable. 

27.- El Ejecutivo Federal, ejercitara sus facultades, por conducto 

de ja Secretaria de Comunicaciones y Transportes, sin perjuicio de fas facultades 

expresas que otros ardenamientos legales le concedan a otras dependencias del 

Ejecutivo Federal, 

28.- La conducta desplegada del sujeto activo del delito, es de 

accion, porque determina el comportamiento voluntario humano encaminado a 

un hacer, ya sea positive o negativo, esto es, porque se ordena a otros a ejercer 

el comercio en ta via publica y se omite obtener el permiso de 'a autoridad 

competente, para consequir algun beneficio o jucro para el que determina o para 

un tercero.



29.- En relacion al tipo, es un tipo anormal, toda vez que hay 

elementos objetivos, subjetivos y normativos. 

30.- Para que el sujeto sea imputable, debe querer y entender en 

el campo penal, es decir, estar bien de sus facultades mentales y tener dieciocho 

afios o mas. 

31.- En reiacién a la culpabilidad, es un delito doloso, puesto que 

contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional. El elemento ético esta 

constituido por la conciencia de que se quebrante el deber. El volitivo o 

psicologico consiste en la voluntad de realizar e} acto. 

32.- En relacion a ta punibilidad en el delito en comento, se 

establece que “...se le impondran de uno a tres afios de prision y multa de cien a 

trescientos dias multa”. 

33.- De fo expuesto anteriormente, se puede apreciar que es dificif 

integrar el tipo, en estudio, tanto para el Representante Social como para el juez 

de lo penal, por tal motivo se propone reformario de la siguiente forma: 

Articulo 172-Bis. Comete el detito de de utilizacién indebida de 

la via publica y sitios de uso comun: 

l.- El que determine a otros a ejercer el Comercio en la via 

publica o sitios de uso comin tales como calles, avenidas, andadores 

publicos, plazas, estacionamientos para obtener un fucro o ventaja 

economica, sin la debida autorizaci6n o permiso de la autoridades 

competentes.
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