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EL TIPO PENAL DEL DELITO DE UTILIZACION INDEBIDA DE LA VIA
PUBLICA Y LA AFECTACION AL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO DEL
DERECHO PENAL.

INTRODUCCION.

En las reformas de octubre de 1999, realizadas al Codigo Penal para el
Distrito Federal, se creé una nueva figura delictiva llamada “utilizacion indebida
de la via publica”, la cual es ubicada en el Titulo Quinto bajo el rubro “Delitos en
Materia de Vias de Comunicacién y Correspondencia”; figura delictiva que
establece diversos tipos penales y el cual se encuentra regulado en el articulo
171 BIS, el cual establece en su fraccion | “el que utilice la via pablica para
consumir, distribuir o vender sustancias ilicitas o inhalar sustancias licitas no
destinadas a ese fin y que produzcan efectos psicotropicos”; asimismo en la
fraccion |l establece “el que determine a otros a ejercer el comercic en la via
publica sin permiso de la autoridad competente”, conductas las cuales se dicen
afectar un bien juridico tutelado por la norma, siendo la seguridad de la sociedad

y el interés de la colectividad.

Los legisladores al crear este tipo pena! de utilizacion indebida de la via
publica, manifestaron en su exposicién de motivos presentado ante la Asamblea
Legislativa que “[... su intencion no es penalizar la pobreza ni saturar las
carceles, sino combatir la venta y distribucidén de las sustancias licitas o ilicitas
que produzcan efectos psicotropicos entendidas como el thiner, el cemento el
resistol... de dicha iniciativa se desprende que la sancién esta basada en la
utilizacion de sustancias, las cuales no eran punibles anteriormente por algun
ordenamiento punitivo y consideraron que se dejaba impune la intoxicacién de
dichos solventes, las cuales eran consideradas sustancias... comportamientos

que se estima no deben de considerarse delictivos...]” toda vez que desde el



punto de vista juridico, esta tipicidad no contribuye a combatir la inseguridad,
toda vez que la funcién del derecho penal no es preventiva, sino exclusivamente
lo es la de sancionar delitos y aplicar penas, de lo anterior consideramos que el
Legislador ha omitido examinar politicas criminales y medidas de seguridad para
la prevencion de esta conducta ahora considerada delito, tipificandola,
incriminandola y sancionandola de manera arbitraria, pues no debe olvidarse que
la proteccién juridica en las normas del derecho penal solo sera establecidas
atendiendo exclusivamente a la utilidad de las mismas, ademas es necesario
determinar que no existen otros medios suficientes de tutela juridica que resulten
ser menos lesivos, es decir, que las formas de ataque a esta conductas sean
merecedoras a la intervencion penal, tanto por ser peligrosa como desagradable
ante la sociedad, quebrantando de esta manera el principio regidor del derecho
penal denominado witima ratio, principio protector de bienes juridicos esenciales
gue tutelan la norma penal, pues consideramos que el derecho penal debe de
limitarse a ofrecer este Ultimo recurso cuando los medios de control social
resulten insuficientes, es por lo que en el presente estudio examinaremos si
realmente esta finalidad es necesaria para recurrir a la tipificacion de las
conductas descritas en el articulo 171 BIS del Cédigo Penal para el Distrito

Federal.

Ahora bien, las insuficiencias educativas, la falta de cultura, la falta de
empleos etcétera, son sin duda problemas de la sociedad que obliga a la misma
a obtener medios de subsistencia de cualguier indole, incurriendo en vicios,
malas costumbres y obviamente manifestandose en problemas de criminalidad,
siendo de esta manera, cuando debe de entrar en funcién el Estado represor de
dichas conductas antisociales, mediante los érganos jurisdiccionales encargados
de ia imparticion de justicia, en la realizacion diligencias y asimismo generando
gastos innecesarios los los cuales pueden resolverse sin llegar a imponer

medidas excesivas o insuficientes para el control de esta nueva conducta tipica

II



considerada delictiva.

Es por lo que la critica en cuestién, es observar desde el punto de vista
del derecho penal, si hay una afectacion de la norma penal tutelada, dicho de
otra manera, la idea principal es observar si el tipo previsto por la legislacion esta
protegido por el bien juridico que se establece en el Titulo Quinto, Capitulo
Primero del Cédigo Penal para e! Distrito Federal, donde encontramos regulado
el delito de utilizacion indebida de !a via publica.

Para lograr nuestro objetivo, en nuestro primer capitulo establecemos las
teorias del delito y especialmente la teoria del tipo; con esto vamos a encontrar
que nuestra legislacién es bastante drastica, en el sentido de interpretacion
gramatical y aplicacion exacta de los tipos penales a los casos concretos.
Asimismo, consideramos importante establecer que fa razdén de los tipos
penales, los cuales no son ofra cosa que la necesidad advertida por el Estado
para proteger sus intereses, los de las personas y los de la sociedad, son
conductas que de alguna manera son exteriorizadas y que demuestran lesiones
en la esencia de lo juridico, mismos comportamientos que deben ser

sancionados.

Posteriormente hacemos un andlisis a la importancia del bien juridico en
las normas protectoras de los intereses de la sociedad, y a todas las conductas
que establece el tipo penal del delito de utilizacion indebida de la via pablica,
reguladas en la legislacion penal del Distrito Federal.

Y consideramos pertinente establecer dentro del presente estudio a la
axiologia juridica desde el punto de vista filoséfico, como valor para el derecho
tendiendo como objetivo que las normas sean justas, atendemos a su vez aias
garantias de libertad como una cualidad inseparable para el ser humano,

analizamos antijuricidad toda vez que la misma lleva implicita el juicio valorativo
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natural de la norma juridica, destacamos relevante mencionar el fin de la pena y
por supuesto, la importancia de la infraccidén administrativa, puesto que la
consideracion principal sera el hecho de que este tipo de conductas mas que ser

delitos, tendran que ser infracciones administrativas.

Finaimente concluimos con el principio del bien juridico atendiendo al
delito de utilizacion indebida de la via pablica, asicomo la importancia del Estado
protector de bienes juridicos, el cual consideramos de vital importancia para que
el mismo establezca una adecuada politica en la conservacion de los intereses
del hombre en la sociedad, sefialamos el principio de legalidad en el derecho
penal como exigencia de seguridad juridica al momento de fa imparticiéon de
justicia, consideramos de igual manera la importancia de los tipos de prevencion
que debe de existir para una eficaz politica criminal y finaimente la exposicién de
motivos del articulo 171 BIS del Cédigo Penal.

Una de las hip6tesis principales que nos ocupa la presente tesis, es si
verdaderamente correspondera al derecho penal tutelar esta clase de conductas
y si es asi, veremos si el tipo previsto en el articulo 171 BIS del Codigo Penal del
Distrito Federal, realmente ataca a las vias de comunicaciéon, como trata de

proteger el capitulo donde se ha asentado el articulo en analisis.

Finaimente es importante citar el tercer parrafo del articulo 14
Constitucional, el cual establece la aplicacién exacta de los tipos penales, esto
hace que una conducta que no este prevista en la ley no puede ser delictuosa,
garantia conocida como nullum crime, nulla poena sine lege, de lo anterior
consideramos en principio, que las conductas establecidas en el articulo 171 BIS
del Cédigo Penal del Distrito Federal, deben quedar reguladas por la legislacién
administrativa, siempre y cuando exista una efectiva politica criminal y con esto

realmente se tenga una verdadera eficacia en el derecho penal.
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“EL TIPO PENAL DEL DELITO DE UTILIZACION INDEBIDA DE LA ViA
PUBLICA VIOLENTA EL PRINCIPIO DE LA ULT/MA RATIO DEL DERECHO
PENAL".

CAPITULO |
l. LA TEORIA DEL DELITO Y LA TEORIA DEL TIPO

El objetivoe directo de este primer capitulo, es observar desde el punte de
vista de la teoria del delito y la teoria del tipo, cuales son los elementos de
integracion de normas penales, y asi elaborar un analisis al articulo 171 BIS del
Codigo Penal para Distrito Federal, el cual establece en su tipo descriptivo
asicomo si el bien juridico es el adecuado para proteger la utilizacién indebida de

la via publica.

En el capitulo Il desglosaremos los elementos del tipo penal que contiene
el articulo 171 BIS del Codigo Penal del Distrito Federal, es importante
mencionar primeramente en este capitulo a la teoria del delito, esto para
establecer si el hecho realizado por el hombre vulnera las condiciones de
existencia y conservacion de desarrollo de una sociedad, es decir, cuando ese
comportamiento resulta ser tipico, antijuridico y culpable, manifestandose a su
vez la antijuricidad y culpabilidad; consideramos relevante también estudiar a la
teoria del tipo, la cual sera decisiva ya que implica una misién esencial dentro
de la legislacion siendo base para ilegar a una interpretacion técnica en la ley al
precisar figuras delictivas y fijar los elementos que la constituyen, lo anterior para
establecer si esta o no debidamente respetado el tipo del articulo 171 BIS del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, el cual contempla diversas conductas que

definitivamente atacan otro tipo de situaciones que consideraremos en el

presente estudio.



A) LA TEORIA DEL DELITO.

La Teoria del delito es la parte esencial en el Derecho Penal,
forzosamente debe de referirse a esta teoria en cualquier estudio que se efectie
respecto a la materia penal, tenemos que el DELITO deriva del latin “delinquere”
que significa abandonar el caminc marcado por la ley, es decir el

quebrantamiento de una norma juridica.

El principal exponente de la escuela Clasica Francisco Carrara, define al
delito como: “la infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre que sea

" de lo dicho

positivo 0 negativo moralmente imputable y politicamente daroso
por este autor entendemos qgue el delito es un hecho del hombre que vulnera las

condiciones de existencia, conservacién y desarrollo de una sociedad.

Desde un punto de vista generalizado podemos conceptuar al delito desde

dos anguios principalmente, los cuales son el legal y el doctrinal,

Es importante citar legalmente el contenido de la garantia de seguridad
juridica del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, el cual en su parrafo tercero establece |o siguiente;

“En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de
razbén, pena alguna que no este decretada por una

ley exactamente aplicable al delito que se trata’?

' - Carrara Francisco, “Programa del Curso de Derecho Criminal” Iltalia, 1877 volumen 1 nimero pég.

21y22.
2 _ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mcxicanos, México, editorial Sista edicién 2000 pag. 6.



Desde este punto de vista es indispensable establecer una aplicacion
exacta de los tipos penales, esto hace que una conducta que no este prevista

por la ley simple y sencillamente no se puede considerar como delictuosa.

El autor Héctor Fix Zamudio, cuando nos explica estas circunstancias, nos
dice lo siguiente: ... en efecto, por lo que respecta al proceso penal, el tercer
parrafo del articulo 14 Conslitucional prohibe pena alguna que no este
establecida por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate y en
realidad es estrictamente, un principio esencial del enjuiciamiento criminal, que

se conoce tradicionalmente con el aforismo "no existe pena sin iey.”

La primera situacion que debemos de conocer respecto de lo que el delito
es y por lo que toca a su definicion, no existe ninguna con caracter general, por
lo tanto denotaremos Unicamente aquella que desde el punto de vista legal,
sefala el articulo 7° del Codigo Penal del Distrito Federal, el cual en su primer
parrafo dice. “Delito es la accién u omision que sancionan las leyes

penaless...”4

La actitud positiva o negativa del hombre, en el momento en que se
exterioriza puede causar algunos dafnos, si esa actitud es violenta y de alguna
manera esa conducta se encuentra descrita en el Cédigo Penal como delito,
entonces sera acreedora a sanciones de tipo penal que el propio Cadigo

establece.

Asi tenemos que el delito es una concepcidn realmente monclitica, no

puede dividirse, pero desde el punto de vista doctrinal, vamos a encontrar una

3 - Fix Zamudio, Héctor “Comentarios al articulo 14 Constitucienal”, México, dentro de:; “Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, comentado”, México UNAM, cuarta edicion 1995 pag. 38 y

39.
4 - Coleccién Penal, México ediciones Delma, afio 2000 pag. 135.



situacion atomizadora, una situacién analitica a través de la cual desglosa todos
y cada uno de los elementos del delito sin negar la unidad del mismo, y es lo que

conocemos como la teoria del delito.

Sobre de este particular, el autor Fernando Castellanos Tena menciona lo
siguiente:... “dos son los sistemas principales para realizar el estudio juridico
esencial del delito: el unitario o totalizador, y el atomizador ¢ analitico. Segun la
corriente unitaria o totalizadora, el delito no puede dividirse ni para su estudio.
Los afiliados a esta doctrina, consideran que el delito es un bloque monalitico, el
cual puede presentar aspectos diversos, pero no es en modo alguno
fraccionable. En cambio los analiticos o atomizadores estudian el ilicito penal por
sus elementos constitutivos. Evidentemente para estar en condiciones de
entender todo, pues es el conocimiento cabal de sus partes; ello no implica por
supuesto, la negacion del delito integra una unidad. Ya Francisco Carrara
hablaba del ilicito penal como una disonancia arménica; por ende, el estudiar el
delito por sus factores constitutivos, no se desconoce su necesaria unidad. En
cuanto a los elementos integradores del delito no existe en la doctrina
uniformidad de criterio; mientras unos especialistas sefialan como un nimero
otros lo configuran con mas elementos, surgen asi las concepciones bitomicas,

tritomicas, tetratomicas, pentatémicas, hexatomicas, heptatémicas, etc.”

La trascendencia de lo dicho por el autor citado, nos lleva a pensar que
dentro de la Teoria del delito, vamos a encontrar una actitud de tipo analitico, de

tipo atomizador.

De ahi, la variedad de circunstancias que se van fijando, tendran una

repercusion total en el contenido de toda la teoria del delito, de tal naturaleza,

5_ Castellanos Tena, Fernando; “Lineamientos elementales de Derecho Penal”, México, editorial
Porrua S.A. Vigésimo Primera edicion 1991 pag. 129



que la teoria el delito definitivamente puede dividirse para su estudio, y por
supuesto su concepcion y definicion es totalmente diferente a la monolitica o
legatista.

Respecto de lo que es la conceptuacion de tipo analitico, el autor Luis
Jiménez de Asua nos ofrece la siguiente definiciéon: "El concepto de delito se
centra conforme a estos elementos, “acto, tipicamente antijuridico y culpable,
imputable a un hombre y sometido a una sancidn penal”; Sin embarge, al definir
la infraccion punible nos interesa establecer todos sus requisitos, aquellos que
son constantes y los que aparecen variables. En este aspecto diré que el delito
es el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido aveces a condiciones
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancion penal.
A nuestro juicio en suma, las caracteristicas del delito serian estas actividad;
adecuacion tipica; antijuricidad; imputabilidad; culpabilidad; penalidad y en

ciertos casos, condicién objetiva de punibilidad™

Evidentemente que la trascendencia juridica reviste una importancia que
hace que el concepto del delito, deba de desglosarse para su estudio.

Asi, independientemente de que la idea del tipo la tengamos que separar
para poder analizarla profundamente y a la luz de la integracion del tipo, hemos
considerado un cuadro de la teoria del delito, en base a los elementos del

mismo.

6 _ Jiménez de Asua, Luis; “La ley y el delito”, Buenos Aires Argentina, editorial Sudamericana
Decimoquinta edicién 1990 pag. 206 y 207,



1. LACONDUCTA Y LA FALTA DE CONDUCTA.

Primer elemento del delito y definimos que la conducta u accién, nace de
un movimiento corporal voluntario positivo o negativo del ser humano que
provoca un dafo; la conducta es un hecho que puede cometer el ser humano
mediante una actividad o inactividad respectivamente y la cual va encaminada a

una finalidad al realizar la accién o la omisidn.

Evidentemente que la conducta puede ser de accién u de omisién para la
contemplacion de la teoria monoiitica pero, desde el punto de vista de la teoria
analitica, esta conducta puede conllevar la accion por omisién, o la comisién por
omision; esto es una cierta variedad en el hacer humano, que provoca un delito a
través de la inactividad de la propia conducta humana, y como consecuencia
también de estas circunstancias se ha establecido una idea respecto de los fines
de la conducta, de ahi que en términos generales, la conducta es en si la accién

u omision que provoca el ilicito penal.

Ahora bien, encontramos como elemento negativo de la conducta a la
ausencia de la conducta; ya que existen algunas causas de incriminacién que
han de resultar de diversos estados en donde la conducta definitivamente no

esta presente.

Las ideas sobre la tecria de la finalidad de la accién, o de la causalidad
como nexo entre la conducta y el resultado, van a darnes el grado de conciencia
en que actua el agente activo del delito y por lo mismo, fas observamos al hablar
de la culpabilidad y la inculpabilidad.

Las fracciones | y X del articulo 15 del Cédigo Penal del Distrito Federal,

establecen que el delito se excluye por dos circunstancias:



Articulo 15. El delito se excluye cuando:
Fraccién .- El hecho se realice sin intervencién de

la voluntad del agente.

_ Es decir, existe una Vis Absoluta o una fuerza mayor irresistible, que
inhiba la conducta del sujeto y no pueda vencerla, es decir, aquella viclencia
hecha por el cuerpo del agente e impuesta por un tercero, que da por resultado
que se ejecute iremediablemente lo que no se ha querido ejecutar.

Fraccidn ll.- El resultado tipico se produce por caso

fortuito.

De esta fraccion se desprende lo gue conocemos como Vis Maior o
fuerza de la naturaleza, es decir, aquella fuerza mayor proveniente de la
naturaleza que sucede por casualidad; un ejemplo de ello seria aque! conductor
que maneja su vehiculo automotor con las debidas precauciones pero debido a
un terremoto pierde el control del vehiculo, lesiona a un transeunte y con ello

provoca la muerte del mismo.

Todo lo que es el estado de embriaguez, de suefo, de sonambulismo, de
hipnotismo, son circunstancias que de alguna manera inhiben esa actitud
humana y su exteriorizacion queda totalmente distorsionada, porque no hay una

conexidn entre la voluntad y los actos del individuo.

Respecto de lo anterior el autor Raul Carranca y Trujillo dice lo siguiente:
“ .. es causa de inimputabilidad para hacer al inculpado, al cometer la infraccion,
el trastorno mental o desarrollo intelectual retarde que le impida comprender el
caracter del ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con esa comprension

excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya provocado esa



incapacidad intencional o imprudencial, se advierte desde luego, que existen
estados de inconsciencia y tienen muy variado origen, segun la amplia
informacion legal que ha quedado establecida podemos resumir dichos estados

en los siguientes:

a) Estado de inconsciencia de los actos producidos por el empleo de las
sustancias toxicas, embriagantes o estupefaciente.

b) Estado de inconsciencia de los actos producidos por toxinfecciones.

¢) Estado de inconsciencia de los actos producidos por trastornos

mentales.”

Dice bien el autor citado al clasificar estas circunstancias como
situaciones de inimputabilidad, en donde la capacidad de entendimiento de la
persona simple y sencillamente carece de voluntad, razén por la cual, en .un
momento determinado puede decirse que cuando se desplaza la conducta en
base al suefio, al sonambulismo ¢ cualquier otra fuerza fisica no normal, que
haga que la voluntad no pueda manifestarse al exterior, simple y sencillamente

estaremos frente a la ausencia de conducta.

- Carranca y Truijillo, Radl; “Derecho Penal Mexicano™ México editorial Porria S.A. decimoséptima
ed1c|én 1991 pag. 507 y 508.




2. TIPICIDA Y ATIPICIDAD

Una vez que existe determinada conducta considerada delictuosa, esta
debe de adecuarse a la descripcion descrita en la ley, siendo de esta manera
que la tipicidad va hacer el encuadramiento de la conducta descrita por |a
legislacion, es decir, ta adaptacion de ese proceder con la hipétesis delictiva.

El autor Cesar Augusto Osorio y Nieto, quien en el momento en que nos
habla sobre el tipo y la tipicidad, nos menciona lo siguiente: “Tipo, es la
descripcién legal de una conducta estimada como delito que lesiona o hace
peligrar bienes juridicos protegidos por la norma penal. El tipo es una concepcion
legisiativa, es la descripcidon de una conducta hecha dentro de los preceptos
penales; |a tipicidad es e! encuadramientc de una conducta con la descripcion
hecha en la ley, la adecuacién de una conducta concreta con la descripcion legal
formulada en abstracto. El tipo viene a ser el marco o cuadro y la tipicidad es el
encuadrar o en enmarcar la conducta al tipo. Podemos afirmar que el tipo es

abstracto y estético, en tanto que la tipicidad es concreta y dinamica,”®

Resulta trascendental y evidente, gue el hecho exista necesariamente en
una descripcion hecha desde el punto de vista legislativo para que exista la

composicion del delito.

En el momento en que la conducta se exterioriza, todos y cada uno de los
elementos que estdn dados en abstracto por el Legislador deben quedar
suficientemente satisfechos, dicho en otra forma, la conducta exteriorizada en la
realidad llAmese de accion o de omision, debe necesariamente identificarse a los
postulados de la descripcion de la conducta hecha por el Legislador en forma

8 - Osorio y Nieto, Cesar Augusto: “Sintesis de Derecho Penal”; México, editorial Trillas tercera edicién
1994 pag. 57.



abstracta.

Es asi como se va formulando un cuadro basico a traves del cual se
denota por un lado la proteccién de los bienes que a ia sociedad le interesa
proteger y por el otro, una situacion estatica establecida en el Cédigo Penal, que
trata de prevenir a la sociedad en su conjunto ha efecto de significar un estorbo
de tipo legisiativo, y de esta forma se prevengan ciertas conductas ilicitas.

Por consiguiente cuando se exterioriza la conducta, esta debe encuadrar
en la descripcion legal, debe de agotar todos y cada uno de los elementos que el
tipo menciona, ya que de lo contrario estaremos frente a la atipicidad, elemento
negativo de la tipicidad, siendo la ausencia de la adecuacion del hecho a la
norma considerada como ilicito, es decir; que la conducta del agente no se
adecue al tipo por faltar algunos de los requisitos o elementos que el tipo exige.

Para el caso que nos ocupa, como es el delito de utilizacién indebida de la
via publica, veremos que la descripcion hecha por el Legislador, establece
diversas conductas, y por lo tanto al exteriorizarse a la luz de la teoria monolitica,
el tipo del delito en estudio, debe por fuerza encuadrarse a la conducta descrita
por el Legista en todos sus elementos, ya que de lo contrario existira la

atipicidad.

Situacion distinta presenta el contenido de lo que es |a ausencia del tipo,
caso en el que encontramoes que no existe una descripcion de conductas hechas
por el Legislador que puedan considerarse como delictuosas.

En el caso de la atipicidad, si se da la exteriorizacion de una conducta
ilicita, pero no se logran integrar todos y cada uno de los elementos descriptivos

de la misma, y por consiguiente la conducta no llega a ser delictiva.

10



3. ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Evidentemente el siguiente punto que debemos sefialar como un
elemento mas del delito es la antijuricidad, consideramos trascendental entender
la esencia de lo que significa la misma, para ello la dividimos en “anti” que
significa contra, y “juricidad” palabra derivada del latin “juridicitas” que se

traduce en lo juridico y gque significa relativo al derecho.

El autor Sergio Vela Trevifio, en el memento en el gque considera algunos
elementos sobre lo que es la antijuricidad, nos menciona lo siguiente: “La
antijuricidad es el resultado de! juicio valorativo de la naturaleza objetiva, que
determina la contrariacién existente entre una conducta tipica y la norma juridica
en cuanto se opone la conducta a la norma cultural reconocida por el Estado.
Conforme a lo anterior, los elementos constructivos de la antijuricidad,

conceptualmente entendida son:

a) Una conducta tipica.

b) Una norma juridica, incluyendo en ella a |la norma de cultura que
precede,

c) Un juicio valorativo objetivo

d) Un resultado declarativo de contradiccion™

Las cuestiones son bastante claras, el efecto antijuridico, es la conducta o
el hecho cuando se viola una norma juridica putativa, prohibitiva, prescriptiva o
descriptiva, es decir, la ofensa al bien juridicamente tutelado por la norma, y que
provoca el injusto que el derecho penal sanciona; una conducta que es tipica

como consecuencia inmediata y ademas irremediable tiene que ser antijuridica.

9 . Vela Trevifio, Sergio: “Antijuricidad y Justificacién”, México editorial Trillas tercera edicion 1990 pag.
130.




Pues bien, lo antijuridico se refiere a lo contrario de lo juridico, y cuando
existe una conducta tipica, es por si antijuridica, pués este concepto queda en
algunas ocasiones englobado a conceptuaciones de la tipicidad; pero desde el
punto de vista subjetivo, la actitud antijuridica es aquella que dafa el bien
juridico tutelado, es aquella que provoca el resultado injusto que el derecho

penal trata de proteger.

Ahora bien, al igual que todos los elementos del delitc que hemos
observado, la antijuricidad tiene su aspecto negativo del mismo es decir, las
causas de justificacion, las cuales se encuentran reguladas dentro del articulo
15 del Codigo Penal para el Distrito Federal, las cuales son aquellas que el
Legislador considerd para la exclusion de la antijuricidad, su aparicion como lo
hemos mencionado elimina a la antijuricidad mas no asi el acto la conducta o el
hecho, siendo situaciones en donde la conducta a pesar de que produce la
tipicidad, simple y sencillamente no llega a ser antijuridica puesto que su actuar
puede guedar justificado, y esto se presentan a través de algunas figuras como

son.

1).- La legitima defensa.
2).- El estado de necesidad.
3).- El ejercicio de un derecho o el cumplimiento de un deber.

4).- El impedimento legitimo.

1).- En el caso de la legitima defensa, vamos a encontrar que esta cae
dentro de las causas de exclusion del caracter delictuoso de la conducta; de tal
naturaleza, que la fraccion IV del articulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal la establece considerandola como aquella situacion en donde se repele
una agresion real, actual e inminente ademas sin derecho y en proteccion de

bienes juridicos propios o ajenos.



2).- Por Io que se refiere al estado de necesidad, la fraccién V del articulo 15
del ordenamiento legal antes mencionado, hace alusién en el sentido de que el
estado de necesidad se produce en el momento se salvaguarde un bien juridico
propio 0 ajeno, de un peligro real, actual o eminente, no ocasionando dolosamente
por el agente, y lesionando otro bien de menor o igual jerarquia que el que se esta
salvaguardando, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente
no tuviere el deber juridico de afrontario; por ejemplo aquella persona que roba un
auto para lograr la huida de un grupo de agresores que atentan contra su integridad;
en este caso, no existe el delito de robo del vehiculo, ya que estuvo en un estado de
necesidad, y sacrificando un bien pudo salvar otro de mayor valia como es el de su

integridad fisica.

3).- Pc_Jr otro lado el ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber, esta
exclusion se da siempre que exista necesidad raciocnal de la conducta empleada
para cumplir el deber o ejercer un derecho, y que este Ultimo no se realice con ei
proposito de perjudicar a otro; regulada esta exclusion en la fraccion VI del articulo
15 del Codigo Penal para el Distrito Federal, la cual se refiere a una situacion de
obediencia jerarquica y el hecho de cumplir con la ley, es el caso de las ejecuciones
por parte de los Actuarios de los Juzgados cuando tienen que romper cerraduras,
tienen que lanzar, tienen que desalojar, tienen que embargar, etcétera y finaimente;

4).- el impedimento legitimo, implica necesariamente el cumplimiento de un
deber que abargue conductas omisivas legitimas, es decir, que sea una
circunstancia especifica que presuponga la propia ley; y en la que guarden los
deberes en base al impedimento legitimo, un ejemplo de ello seria el relativo al
gjercicio de las profesiones, donde todo profesionista estd obligado a guardar
estrictamente el secreto de los asuntos que les confien sus clientes; o en el caso de
aquel que es citado para comparecer a una diligencia de caracter judicial y no llega
por habérsele impedido fisicamente su asistencia.



4. IMPUTABILIDAD O INIMPUTABILIDAD

Dentro de este elemento del tipo debemos de mencionar que en los
anteriores elementos -- conducta, tipicidad y antijuricidad-- son elementos que
constituyen lo objetivo del delito, mientras que la imputabilidad, asi como la
culpabilidad son lo subjetivo del delito en razén de que van dirigidos

exclusivamente hacia e! sujeto.

Este elemento es integrante de la culpabilidad, por ende, para que un
sujeto pueda ser considerado como culpable en la comision de un hecho

delictuoso, es necesario que el mismo sea imputable.

Debemos entender a la imputabilidad, como la capacidad condicichada
por la madurez y salud mental de comprender el caracter antijuridico de la propia

accidn u omision, y de determinarse de acuerdos a esa comprension.

El autor Raudl Carranca y Trujillo sefiala “sera imputable todo aquel que
posea, al tiempo de la accion, las condiciones psiquicas exigidas, abstracta y
concretamente por la ley para desarrollar su conducta socialmente, todo el que
sea apto e idéneo juridicamente para cbservar una conducta que responda a las

exigencias de la vida en sociedad humana.”'

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad, es la
ausencia de capacidad de querer y entender en el ambito del derecho penal,
podemos decir, que para que exista inimputabilidad en un sujeto, sera por dos
circunstancias la primera es porgue no ha alcanzado el limite de edad previsto

en la ley (18 afos de edad) -- articulo 34 fraccién | Constitucional-- y la segunda

® _ Carranca y Trujillo; Rad! “Derecho Penal Mexicano”, edit. Porria, México, 1980 pag. 415.
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porque no reune las condiciones psiquicas que prevea la norma.

El autor Jiménez de Asua sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la
falta de desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las
facultades mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el
deber; esto es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y
antijuridico, no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir

el acto que perpetrd.”!"

La ley penal sustantiva en el articulo 15 fraccién VII menciona las causas
de inimputabilidad conocidas como el trastorno mental, desarrollo intelectual
retardado, siempre y cuando el agente no se hubiere provocado ese estado
dolosa o culposamente, de lo contrario respondera del resultado tipico siempre y

cuando lo haya previsto o le fuera previsible.

" . Jiménez de Asua, Luis “Principios de Derecho Penal”. La ley y el delito, tercera edicion
Sudamericana, Buenos Aires, 1990 p. 339.
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5. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

Definitivamente estamos llegando a un tema bastante subjetivo, nos
referimos a lo que seria la culpabilidad del agente en donde vamos a encontrar
inicialmente la idea de la responsabilidad penal y la reprochabilidad de la
conducta.

Asi encontramos como ese sentido abstracto de la culpabilidad, va a

encontrar dos formas de aparicion.

1.- de caracter doloso y que distingue la tecria finalista
2.- de caracter imprudencial y que se identifica mas gque nada a la

causalidad de las acciones.

Para explicar estas circunstancias el autor Francisco Pavén Vasconcelos,
quien en el momento en que habla sobre este particular, dice lo siguiente: “La
culpabilidad en sentido estricto es reprochabilidad, en su sentido amplio la
culpabilidad se estima como el conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica; desde el punto de vista la
libertad de voluntad y la capacidad de imputacién, en suma, la imputabilidad
constituye un presupuesto de la culpabilidad pues el reproche supone
necesariamente la libertad de decisién y capacidad de reprochabilidad... con el
nombre de inculpabilidad se conocen las causas que impiden la integracion de la

culpabilidad; son dos las causas genéricas de exclusion de culpabilidad.

1.- El error.

2.- La no exigibilidad de otra conducta™?

2 _ pavon Vasconcelos, Francisco; “Manual de Derecho Penal Mexicano”, México editorial Porria S.A
Decimoquinta edicién 1991 pag. 159 y 160.



£l autor citado nos ha llevado incluso a las situaciones de inculpabitidad,
en donde el error y la no-exigibilidad de otra conducta, también estan propuestas
en el contenido de la fraccién X del articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito
Federal.

Asi tenemos como la reprochabilidad de una conducta va darse en
relacion a la expresidon finalista de ella, en una forma o naturaleza dolosa,

cuando existe basicamente la idea de la causa y el efecto.

Para apreciar estas ideas, citaremos las palabras del autor Hanz Welzel
quien sobre |a teoria finalista nos dice; "La accidon humana es el ejercicio de la
actividad finalista. La accion es, por lo tanto, un acontecimiento finalista no
solamente causal. La finalidad o actividad finalista de la accion se basa en que el
hombre, segun la base de su conocimiento causal, puede proveer en
determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponerse
objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un plan tendiente a la
obtencién de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento causal previo,
esta en condiciones de dirigir en los distintos actos de su actividad de tal forma
que dirige el suceder causal exterior hace el cbjetivo y lo determina asi de modo

finalista.""®

Desde el punto de vista doloso, la conducta y la accidn de la conducta van
a exteriorizarse con querer alcanzar un objetivo especifico, estableciendo medios

para lograrlo y por supuesto aceptando las consecuencias de su accion,

Diferente a la circunstancia de la causa y el efecto base de la teoria

13 _Welzel Hanz, “La teoria de la accién finalista”, México, edit. Greca 1997 pag. 10.
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causalista que sostiene bdsicamente Edmundo Mezger, quien en términos
generales considera: "El contenido subjetivo de voluntad es para la accion una si
significacion”; el problema del contenido de la conciencia se elimina del concepto
de la accion y es solamente de importancia para el problema de la culpa. El
concepto objetivo causal de la accion ha constituido el fundamento del sistema
del derecho penal, antijuricidad y culpa fueron distribuidos en el efecto de
voluntad y el contenido subjetivo de la voluntad; la causa y el efecto la
determinacién de la comisién sin la cual no resultan en un nexo causal que liga
la conducta con el resultado independientemente de la intencionalidad del

agente.'*

Evidentemente, que dentro de las dos formas en que encontramos la
culpabilidad tanto en el tipo doloso como en del tipo imprudencial, estaremos
siempre hablando de una reprochabilidad responsable de dicha conducta que

nos lleva a que la misma pueda ser sancionable.

Ahora bien, la situacién del error en donde el sujeto tiene una concepcién
equivocada, supone una realidad que no concuerda con la misma, a su vez esta
se clasifica en error de hecho y error de derecho, siendo esta ultima cuando el
sujeto creia realizar una conducta licita, que en realidad no existe y produce un
resultado tipico; por lo que hace al error de hecho o error de tipo, es aquella
conducta que produce otro resultado al deseado, este puede estar determinado
a lo que seria el delito, la persona o al golpe; de tal naturaleza que este tipo de

aspectos pueden producir la inculpabilidad para destruir los efectos positivos de

la culpabilidad.

14 | citado por: Sénchez Sodi Horacio; “Compilacién de Leyes Mexicanas”; México editorial Greca,
primera edicion 1987 pag. 11.
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6. PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

La punibilidad estriba en el merecimiento de una pena con respecto a la
realizacidon de una cierta y determinada conducta, es la conminacién estatal de

imposicion de sanciones y aplicacidn facticas de las penas sefialadas en la ley.

La punibilidad, no es considerada como elemento esencial del delito,
poraue no tiene caracter objetivo ni subjetivo del mismo, sin embargo, es la que
precisa cuando una conducta es delictuosa por ser sancicnada juridicamente,
toda vez que si retomamos lo que establece el articulo 7° del Codigo Penal del
Distrito Federal, e! cual a la letra dice: “Delito es el acto u omisidn que sancionan

las leyes penales”.

Diversos autores consideran que realmente la punibilidad es una
consecuencia; pero si tomamos la idea filosofica, de que una norma debe lograr
esa intimidacién hacia los particulares y hacer que se respete, vamos a
encontrar que toda norma debe necesariamente establecer una sancion para el
caso de su incumplimiento, y para el caso de no ser asi, se diria que son normas

imperfectas.

Asi en el derecho penal, |a punibilidad es realmente una parte integrante e
incluso medular del propio tipo, y por lo mismo de los elementos del delito, en
vitud de que dicha punibilidad inclusive sirve para establecer algunas
posibilidades de libertad provisional de aumento o de disminucién de la pena.

La punibilidad que menciona el delito de utilizacién indebida de la via

publica es:
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ARTICULO 171 BIS.

Al que incurra en la comisién de alguna de las
conductas sefialadas en la fraccion | se le impondrd de
seis meses a un afno de prision y muita de treinta a
sesenta dias multa. Cuando la conducta realizada
consista en el consumo o inhalacion, la pena sera de
hasta seis meses de tratamiento de desintoxicacién o
deshabituacién que corresponda en el centro de

atencion para tal efecto.

Al que incurra en la comision de alguna de las
conductas seftaladas en la fraccién If de este articulo,
se Je impondra de uno a tres afios de prisién y multa de

cien a trescientos dias multa.

El aspecto negativo de la punibilidad son las excusas absoluterias, las
cuales hacen que un acto que es tipico, antijuridico, imputable a un autor y
culpable no tenga pena respectiva por diversas razones, tai es el caso del criterio
de utilidad de |la pena, es decir, la pena puede ser inutil aunque sea justa cuando
por ejemplo se tienen mas consecuencias negativas que positivas, es decir el
Legisiador se ocupo por aplicar medidas de politica criminal sin considerar las
consecuencias politicas de la imposicion de la pena y estas excusas pueden ser

en razon de las siguientes:

1.- Excusas en razén de los moviles afectivos revelados.
2.- Excusas en razén de la copropiedad familiar.

3.- Excusas en razén de la patria potestad o de la tutela.
4.- Excusas en razén de |la maternidad consiente.
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5.- Excusas en razon del interés social preponderante; y
6.- Excusas en razon de la temibilidad especificamente minima revelada

Consideramos que en el estudio del delito de utilizacién indebida de la via
publica, podria no ser sancionado dentro del Cédigo Penal, toda vez gue si
retomamos el principio de utilidad de la pena, la sancidn impuesta a este ilicito
no concuerda con la misma, pués si bien el derecho penal es represor de
conductas ilicitas realizadas por sujetos, el mismo en el caso en particular de
este delito presupone aun mas consecuencias de caracter social, cultural, pués
primeramente, consideramos que no debe ser considerada tan drastica la pena
establecida, puesto que existen otros medios administrativos para sancionarla y
asimismo salvaguardar aquellas conductas que se mencionan en el articulo 171
BIS de nuestro ordenamiento legal penal.
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B} LA TEORIA DEL TIPO

En la vida diaria, los hombres muchas veces actian en contraposicién con
las normas protectoras de los intereses colectivos, y por esto, sus actos caen
dentro del campo de fo antijuridico, es decir, dafian la convivencia sccial y en
consecuencia esas conductas deben de ser sancionadas, pero exigiendo una
seguridad juridica, ples si bien, el derecho penal contempla los ataques mas
sensibles v profundos como lo son et patrimonio, la libertad, el honor, la vida del
ser humano entre otros, es por lo que la fundamentacion del delito es necesaria
para que aparezca de manera determinada, precisa e inequivoca, creandose de

esta forma y con claridad, la descripcién del tipo.

El tipo es la creacion legislativa, la descripcidn que el Estado hace de una
conducta que pueda ser considerada ilicita, no obstante, es la forma de crear
leyes para la prevencién de los actos delictuosos y para prever nuevos
acontecimientos que cada dia puedan existir, generandose de igual manera
lagunas y deficiencias en la legislacion; por una lado en la aplicacién de leyes
por la simple analogia, mismo que no operar en el derecho penal, en razén del
principio de NULLUM CRIME, NULLUM PONEA SINE LEGE, regulado por el
articulo 14 Constitucional, dando de esta forma un principio de seguridad

juridica, considerada como garantia individual.

El autor Eugenio Raul Zaffaroni, al respecto dice: “el tipc penal es un
instrumento legal, lédgicamente necesario y de naturaleza predominantemente
descriptiva; que tiene por funcion la individualizacion de conductas humanas
penalmente relevantes; el tipo pertenece a la ley. Es en la ley donde hallamos
los tipos penales en la parte especial; el tipo es logicamente necesario porque

sin el tipo no podriamos averiguar fa antijuricidad y la culpabilidad de una

22



conducta en la mayoria de los casos resultaria sin relevancia penal alguna.”'®

De lo anterior, consideramos de suma importancia la existencia de la
teoria del tipo, toda vez que de la misma se desprenderan las conductas ilicitas
descritas y fundamentales para el derecho penal, y de esta manera sancionarlas
en sus términos; hemos de considerar la teoria del tipo, para distinguir cada uno

de sus elementos y asi analizarlos.

5 . Zaffaroni Eugenio Raul; “Manual de Derecho Penal”; México Cargas editores distribuidor, tercera
edicion 1993 pag. 381.



1. ELEMENTOS OBJETIVOS.

Respecto de los elementos objetivos del tipo debemos entender lo referido
a las conductas delictivas apreciables en el mundo fisico, al conjunto de
condiciones externas y juridicas de naturaleza objetiva, actividades y situaciones
apreciables sensorialmente por los sentidos del ser humano.

constituye al sujeto; dicho de ofra manera, desde el punto de vista de la
descripcion objetiva se debe encontrar un nucleo de determinacién que
caracterice la descripcién del ilicito, un ejemplo de ello es la vida y su privacion

en el caso del homicidio, o las cosas materiales en el delito de robo.

Para que se den estos elementos objetivos, como actos que debe realizar
el sujeto para ser autor de un delito, es decir, esa hipétesis delictiva, con
existencia material en el mundo fisico percibiéndose tales elementos por el ser

humano.

El autor Gregoric Romero Tequextle, nos aclara esta idea y dice lo
siguiente: “Afirmamos que los elementos objetivos del tipo podemos clasificarlos
de la siguiente forma:

a) en cuanto al sujeto activo, el tipo exige algunas veces que se senale
con precision su calidad por ejemplo, si se trata de un servidor publico, un militar,
de un conductor que se trate de un mexicano.

b) en cuanto al sujeto pasivo, aveces el tipo requiere que se precise
determinada edad, ¢ bien un parentesco.

¢) en cuanto al lugar el tipo exige como en el delito de asalto, lugar

despoblado o paraje solitario; en cuanto a determinados robos a casa habitacion

etc.
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d} en cuanto al tiempo hay delitos que como en el infanticidic se requiere
que la muerte del nifio acontezca durante las primeras 72 horas de vida
(actualmente esta figura ha sido derogada).

e) en cuanto al objeto, por gjemplo en el delito de robo, el tipo exige que
sea cosa mueble; en el despojo que se trata de bienes inmuebles.

f) en cuanto a los medios de comision, el tipo exige que se utilicen ciertos
medios de ejecucion: como la violencia en el delito de violacion; el incendio, la
explosién o inundacion en los delitos de dafio en propiedad ajena, las armas en

determinados robos calificados etc."'®

Las caracteristicas objetivas del tipo, deberan entenderse en lo sucesivo a
las circunstancias que determinan la manifestacion externa de! hecho,
caracteristicas que pueden ser descriptivas o normativas y deben de referirse al
hecho o al autor, formando asi las caracteristicas objetivas, la descripcién del
sujeto, el objeto, la ejecucion del mismo, incluyendo aveces las formas de
realizacion, los medios o modalidades del acto. En el tipe también se acredita la
produccion de un resultado y también una caracteristica no descrita nunca en el
aspecto objetivo del tipo, pero que debera incluirse la relacion causal existente

entre la accién y resultado

'8 . Romero Tequextle Gregorio: “Cuerpo del delito o elementos del tipo™; México, eags editores S.A.
de C.V. tercera edicién 2000, pag. 49 y 50.
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2. ELEMENTOS SUBJETIVOS.

Los elementos subjetivos consisten en la finalidad, animo conductual, el
propdsito o tendencia del sujeto en su yo interno que lo impulsan a la realizacion
del delito, es decir, el conjunto de condiciones relativas a la intencion y tendencia
del sujeto activo, que dote de significacion personal a la realizacion de los

elementos objetivos del tipo por el autor.

Son elementos descritos que componen la figura establecida por el
Legislador, y los cuales se encuentran en la imputacion o culpabilidad del autor,

su propio animo de autor, siendo conductas de manera dolosa o culposa.

Los elementos subjetivos del tipo, consisten en la marcada intervencion,
modalidad, o falta de cuidado que debe de observar el sujeto activo, de alguna
circunstancia personal, o de derecho, que tenga el agente para realizar la
conducta, no solo debe de entenderse como la referencia de determinados
motivos o fines de la conducta, sino a todos aquellos estados animicos del sujeto
activo, conteniendo expresa ¢ tacitamente en la definicion tipica y sin cuya
concurrencia no se da el tipo, un ejemplo de ello es el engafiar en el caso del
fraude, el causar deshonra, descrédito, o el que desee perjudicar (dolo) o aquel

que obra imprudencialmente sin reflexion (culposo).

Desde el punto de vista subjetivo, el autor Eugenio Raul Zaffaroni
menciona lo siguiente: “dolo es la voluntad realizadora del tipo objetivo guiada
para el conocimiento de este en el caso concreto; es el saber y querer la
realizacion del tipo. Dolo como mera resolucion es penaimente irrelevante, debe
manifestarse o exteriorizarse en una conducta. Una voluntad sin manifestacion
no es dolo y tampoco hay voluntad sin manifestacidén que corresponda a un acto

de accion. Podra coresponder a un acto de pensamiento, pero no a un acto de
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accion y los actos de pensamiento estan fuera de los tipos penales. Por ende lta
mera resolucion es un acto de pensamiento que no puede llamarse dolo. El dolo

comienza existir cuando se manifiesta.'™

Entrar al elemento subjetivo es entrar a los elementos subjetivos del
animo de la accién, pués si bien es un conjunto de actitudes psiquicas, animicas
o de tendencia personal hacia la realizacion del comportamiento y actuacién de

la conducta tipica, hecha por el autor del injusto penal.

Asi tenemos que la realizacion del resultado, a través de la manifestacion
determinante de la voluntad, nos dard en si un grado de culpabilidad del tipo
subjetivo que de alguna manera el tipo puede llegar a prevenir o establecer

descriptivamente.

En el caso de la culpa, como elemento subjetivo del tipo, por lo regular la
conducta se ve atenuada; en virtud de que la causalidad, ese actuar de resultado
delictuoso, no esta profundamente sancionado por la ley penal ya que todos
nosotros por la falta de cuidado, por la falta de reflexion, por la falta de pericia en
muchas de las ocasiones cometemaos algun delito y por lo mismo la legislacion
penal a través de su tipologia considera ciertas circunstancias y de esta forma

las penas pueden ser atenuadas.

V7 _ Zaffaroni, Eugenio Raul: “Derecho penal”; México, editora Nacional décimo novena edicion, 1992..
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3. ELEMENTOS NORMATIVOS.

Los elementos normativos, son aquellas situaciones o conceptos
complementarios impuestos en los tipos, mismos que requieren de una

valoracion cognoscitiva, juridica cultural o social.

Frente a los elementos normativos podemos considerar que es la
actividad del Juez, no es como los elementos descriptivos o bien objetivos, es
decir, se establece dentro del tipo un mecanismo de subsumision a otro tipo
legal; se trata de una actividad de caracter valorativo la cual debe de realizarse
desde el punto de vista subjetivo del Juez y con criterio objetivo, es decir, segun
la conciencia normativa contenida en los tipos legales. Asi tenemos como los
verdaderos elementos normativos son aquellos que por tener desvalor juridico

destacan especificamente la antijuricidad.

El autor Luis Jiménez de Asua, establece lo siguiente: “cada vez que el
tipo penal contenga una especial alusidon a la antijuricidad de la conducta
descrita en él, incluird una especifica referencia del mundo normativo en el que
la juridicidad se basa; no es placentero que haya elementos normativos porque
abre una peligrosa facultad discrecional del Juez al apreciar esos elementos
normativos al apreciar esos elementos, ampliando sus potestades ordinarias, 1o

cual en un régimen no muy liberal puede presentarse a abusos del poder.'®

Desde el punto de vista normativo las situaciones del tipo estan inmersas
en el concepto que la sociedad tiene del bien juridico que tutela la norma. Asi
tenemos que el patrimonio por ejemplo esta tutelado desde el punto de vista civil,

esta tutelado desde el punto de vista penal, e incluso desde otros puntos de vista

'8 _ Jiménez de Asua, Luis op. cita. pag. 51.
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el patrimonio sigue estando tutelado por las normas.

Para poder explicar esta circunstancia, es necesario conocer cual es el
concepto del bien juridico protegido por la norma; para esto el autor Raul
Goldstein, menciona lo siguiente: “La tutela del bien juridico es comun a todo el
ambito del derecho; pero adquiere especial importancia en el ambito penal por
su particular forma de otorgar esa proteccion, utilizando la amenaza y la pena y
también es su funcion especifica la defensa mas enérgica de los intereses
especialmente dignos, al punto de que se dice gque el derecho penal es el

protector de los demas derechos.

El bien juridico puede presentarse como objeto de protecciéon de la ley o
como de objeto de ataque contra el que se dirige el delito, por lo cual no debe de
confundirse con el objeto de la accion gue pertenece al mundo sensible,
aclarando el concepto de bien juridico, se define como et interés juridico
protegido, se sefiala que el bien juridico no es un bien del derecho, sino un bien

de los hombres reconocidos y protegidos por el derecho.”"

Los elementos normativos que de aiguna manera deben de estar tomados
en cuenta por el tipo, van a trascender a un bien o valor que los hombres, que la

sociedad necesita deban de ser protegidos.

De esta manera, la trascendencia que podemos considerar, es el hecho
de que todo el concepto contexto sistematico que se forma a traves de la
descripcion tipologia, va a tener que respetar la otra legislacion como seria la
Constitucional, la Fiscal, 1a Civil y mas aun, se dice que el propio derecho penal

es tutelador de los demas derechos, por esta razon, el hecho de que sea

19 _ Goldstein, Raul “Derecho Penal y Criminologia”; Buenos Aires Argentina editorial Astrea cuarta
edicion, 1993, pag. 85.



requisito indispensable que se describa una conducta delictuosa para que exista
el delito, sera sin lugar a dudas la mayor garantia de que el bien juridico tutelado
que normativamente protege el derecho penal, tendra un estorbo politico de tipo
legislativo hacia la accién del delincuente.

De tal naturaleza que con todo lo que hasta este momento hemos dicho,
vamos a encontrar que en el tipo que establece el articulo 171 BIS del Codigo
Penal para el Distrito Federal, debe necesariamente contener todos y cada uno

de estos elementos que acabamos de analizar.

En la aplicacién de estos elementos normativos del tipo, el Legislador ha
introducido  conceptos  juridicos indeterminados en los cuales puede
salvaguardarse el requisito de vinculaciéon del Juez a ia ley, basando la

apreciacién en conceptos valorativos generalmente admitidos.

Puede que existan gue un tipo delictivo que solo contenga elementos
objetivos, pero habra otros tipos que ademas contengan elementos normativos y
subjetivos, la formulacion de un tipo en concreto no se limita a solo los
elementos objetivos o materiales, para acreditar su corporeidad deben quedar
plenamente demostrados todos los que se encuentren contenidos expresa y

tacitamente en la definicién legat.

Finalmente podemos concluir que los elementos tipicos subjetivos y
objetivos, se refieren a aquellas partes integrantes del tipo penal fijadas por el
Legislador descriptivamente con determinados estados y procesos corporales o
animicos, ¥ en‘ todo caso son valorados por el Juez mediante la situacién del
hecho en concreto y cognoscitivamente en los elementos normativos, y los

cuales deben de considerarse todos los conceptos juridicos como conceptos de

valor tipificados.



CAPITULO Il
EL TIPO PENAL DEL DELITO DE UTILIZACION INDEBIDA DE LA ViA
PUBLICA

Para este capitulo, vamos a tomar todos y cada uno de los elementos que
conforma él articulo 171 BIS del Cddigo Penal del Distrito Federal, a fin de
aplicar la teoria del delito y la tecria del tipo las cuales referimos en el capitulo
anterior, esio para tener en menie cuaies son los elementos que contiens &l tipo
que investigamos, de tal manera se tenga una visidén amplia para comentarios a

partir de este capitulo.

Resulta indispensable hacer el andlisis del cuerpo del delito establecido
en el articulo 171 BIS del Cédigo Penal del Distrito Federal, a efecto de entender
cada uno de sus elementos, y el cual a la letra dice:

ARTICULO. 171 BIS. Comete el delito de Ultilizacion
Indebida de la Via Publica:

I.- El que utilice la via publica para consumir, distribuir o
vender sustancias ilfcifas o para inhalar sustancias licitas
no destinadas a ese fin y que produzcan efectos
psicotrépicos, sin perjuicio de lo dispuesto por ofros
ordenamientos juridicos; para los efectos de este articulo,
son sustancias ificitas las asi calificadas por fa Ley General
de Salud; y

Il.- El que determine a otros a ejercer el comercio en la via
pubfica sin permiso de la autoridad competente obteniendo
algtin beneficio o lucro para si o para un tercero.



Al que incurra en la comisién de alguna de las conductas
sefialadas en la fraccion | se le impondrd de seis meses a
un afio de prisidn y multa de freinta a sesenta dias multa.
Cuando la conducta realizada consista en el consumo o
inhalacién, la pena seréd de hasta seis meses de
tratamiento de desintoxicacion o deshabituacion que
corresponda en el centro de atencion para tal efecto.

Al que incurra en la comisién de alguna de las conductas
serialadas en la fraccion il de este articulo, se le impondra
de uno a tres afios de prisién y muita de cien a trescientos

dias multa.

En este primer contacto que tenemos respecto de lo que es el tipo penal
que encierra este nuevo articulo 171 BIS de! Cédigo Penal para el Distrito
Federal, observamos sus elementos y hacia donde va dirigido este tipo penal, de
tal naturaleza que para poder considerar suficientemente lo que de alguna
manera es en si la proteccidon que debe de brindar para la sociedad, es

necesario abrir el siguiente inciso.

A) BIEN JURIDICO CONCEPTO GENERAL.

El bien juridico constituye la base de lo que es la hipotesis delictiva, es
toda utilidad del individuo o de la sociedad que protege la ley penal, reconocido
por el derecho penal, para ello el Legislador es el que busca las condiciones mas
favorables para las personas, cosas y situaciones, las cuales deben ser
reconocidas como objetos de proteccidn de bienes juridicos y de esta manera

mantener un equilibrio dentro de la sociedad.
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Consideramos que el concepto de bien juridico resulta ser muy amplio,
toda vez que el mismo se dirige a proteger diferentes comportamientos gue
necesitan una tutela penal, mas sin embargo para comprender su significado

debemos de entender primeramente la naturaleza del mismo.

Estimamos trascendenta! que el Legislador al observar la realidad social y
su ideologia, debe determinar cuales son los objetos a proteger, en este caso
pueden ser: |a vida, |a libertad, la seguridad, la honra, la propiedad, etc.: la forma
de proteger los bienes juridicos determinados por el Legislador es mediante el
uso de la sancion civil o penal, dependiendo de la conducta y el grado de

afectacion de la misma.

Asi, el Legislador debe de mantener el orden juridico y la conservacion de
ja tranquilidad que deba ser protegido por una norma es asi como establece
cuando una persona comete un acto ilicito que consiste en violar los bienes
juridicos de otra (la vida, |a libertad, la seguridad, etc.), y por resultado le sera
aplicada una sancioén que consiste en irfogar coactivamente un mal, es decir

privarlo de un bien {de su libertad, de su propiedad ¢ de un derecho).

En este orden de ideas el bien juridico debe de limitar al Legislador al
momento de elaborar tipos penales y la sancidn penal correspondiente a esos
comportamientos; ademds el mismo debe de basarse en buscar bienes juridicos
gue no estén fuera de la realidad natural, ni de la realidad moral sino
exclusivamente en el dafio que pueda causar a la sociedad, y asi recurrir a la
pena, debe de jerarquizar los bienes juridicos determinando cuales tienen mas
valor sobre otros, y en consecuencia, cuales prevalecen en caso de

confrontacion, esta jerarquizacion es utilizada precisamente en el derecho penal.
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Es asi como toda norma juridica incriminadora surge para proteger
bienes juridicos, creando una relacion con interés, sea en cualquier lugar,
tiempo, signo politico o cualquier indole de interés social, pues si bien la norma

incriminadora nace para proteger un interés que resulte preservado.

Para el autor Raul Goldstein como lo mencionamos en él capitulc anterior
no puede existir un tipo penal sin que se salvaguarde un bien juridico,
entendiéndose de tal forma como un interés vitai del hombre y de la sociedad

que protege en este caso el derecho penal.

Evidentemente todo tipo de norma llamese penal, civil, laboral o de
cualguier rama del derecho, siempre estard dirigida a la proteccién de algin
valor personal o de la sociedad, esto es lo que en términos generales se le ha

llamado la tuteia penal.

En este contexto el derecho penal tiene fines especificos, que se refieren
mas que nada a la proteccion de valores de la sociedad y que considera
merecedores de dicha tutela, como la que lleva a cabo el derecho penal, a través
de sanciones que consisten en imponer una pena en caso de adecuar su

conducta previamente establecida al ilicito penal.

Para el autor Raul Carranca y Trujillo, quien al explicar los fines que
persigue el derecho penal sefala lo siguiente: ” El fin del derecho en general es
la proteccién de los intereses de la persona, osea de los bienes juridicos; pero
no corresponde al derecho penal tutelarlos todos, sino solo aquellos intereses
merecedores y necesitados de proteccion, dada su jerarquia que se le otorga
por medio de la amenaza y ejecucion de la pena; es decir, aquellos intereses
que requieren una defensa mas enérgica. De aqui arranca una distincion entre
dos campos, el civil y e! penal, correspondiendo al primero la reparacion de las
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violaciones por medios que no son penales, medios pecuniarios indemnizantes y
segun el emplec de los penales conforme al limite del poder coercitivo del
Estado vy ligando ese empleo a la defensa social frente a un dafio, no solo
individual, sino también social, y la reparacién particular de la ofensa de
caracteristica valoracién y de especial jerarquia, como es la vida, la integridad
corporal, el honor, la libertad sexual etc., lo que no puede obtenerse por los
medios que el civil adopta y gue tampoco puede lograrse por el mismo ofendido

sin mengua del orden piiblico". %

Es asi como podemos concluir acertadamente que el Legislador al crear
normas juridicas jerarquiza bienes juridicos, siendo de esta forma como él
legislador lo que pretende proteger en el caso que nos ocupa, es la seguridad de
las personas, toda vez que €l articulo se encuentra regulado dentro de los delitos
que atentan a las vias de comunicacion y correspondencia, lo anterior debemos
de enfatizarlo en virtud de que el articulo 171 BIS corresponde al Capitulo | del
Titulo Quinto del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

De lo anterior podriamos pensar porque el legislador en la fraccion |, hace
alusion a aquellas personas que inhalan en la via publica sustancias toxicas y
psicotrépicas que basicamente podrian considerarse como delitos contra la
salud, mas sin embargo respecto a este interesante punto, lo aclararemos en

parrafos posteriores.

Evidentemente podriamos concluir que la fraccion | del articulo 171 BIS
sale del contexto del bien juridico tutelado como es la seguridad de la sociedad y
el interés de la colectividad, en las vias de comunicacidén a través del libre
transito que debe darse, y a que se refiere el Titulo Quinto del Codigo Penal en

2 _ carranca y Trujillo, Radl op. cit. pag. 26 y 27.



comento y por lo que hace a la inhalacién y consumo de psicotropicos, en la via
publica sera nuestra primera observacién, ya que consideramos no es
exactamente el lugar para establecer como delictuosa esta conducta, ya que la

misma puede considerarse como infraccion.

B) ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

Con el fin de tener una mejor amplitud en nuestro estudio observemos los
elementos que el Legislador ha incluido en nuestra legislacién penal en el delito
de Utilizacion indebida de la via publica, regulado en el articulo 171 BIS son:

1).- La via publica

2).- Sustancias ilicitas calificadas por la ley general de salud y las
sustancias licitas

3}.- Consumir

4).- Distribuir

5).- Vender

6).- Inhalar

7).- Ejercer comercio
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1. LA ViA PUBLICA

Primer elemento del articulo 171 BIS es el contexto de la via publica, este
se considera el punto medular de! delito, ya que si la conducta no se comete en
la via plblica sencillamente no se encuadra la conducta al tipo descrito por el
delito de utilizacion indebida de |a via publica.

La via publica es la calle, plaza, camino, de cualquier especie el cual se
encuentra abierto al libre transito de personas y vehiculos sin mas limitaciones
que las impuestas por los reglamentos dictados para su uso; de acuerdo a la
definicion que nos da el reglamento de Transito para el Distrito Federal, se
desprende variados usos, siendo fundamentat el libre transito que se hace de
ella, llevando con ello la comunicacién entre los usuarios para satisfacer sus

necesidades, trasladandose de un lugar a otro sin mayor problema.

Pero como acertadamente establece al asentar limitantes al mencionar a
los reglamentos o leyes estipulen para el uso de la via publica, ya que al ser la
via publica de uso comun se utiliza dentro del contexto legal, siendo evidente por
consecuencia, que aquellas personas que den uso adecuado delimitade por la
mayoria de la poblacion y que este no vulnere los derechos de los demas, lo cual
se estara actuando dentro del Estado de derecho bajo el cual nos encontramos

supeditados.

Mas sin embrago cuando estas vias de comunicacién son transgredidas
se vuelven incomodas e inseguras, generando de esta manera que las mismas
sean utilizadas para cometer ilicitos que dafien a la sociedad, tal es el caso y
como lo menciona el articulo 171 BIS al sefialarnos las diferentes conductas
tales como ejercer comercio en la via publica, o el que de consuma, venda,

inhale, distribuya sustancias téxicas y de esta forma atentan contra de la
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sociedad.

Desde otro angulo, es menester establecer que dicho elemento normativo
establece que la conducta debe de exteriorizarse en el lugar especifico, es decir
en la via publica para que el tipo pueda darse, el consumir, distribuir o vender
sustancias ilicitas o para inhalar sustancias licitas no destinadas a ese fin y que
produzcan efectos psicotropicos, o el hecho de determinar a otros a ejercer

comercio.

En cuanto a su forma de exteriorizacion de la conducta hay una cierta
clasificacion en relacion con el lugar en gue el delito se comete, y que tiene por
fuerza el ser el libre transito, la caile, el arroyo, las plazas, avenidas, esas vias

de comunicacién que pueden ser utilizadas por cualquier persona.

Ya que este tipo penal va enfocado a la forma que se van a utilizar dichas
sustancias, resulta trascendental mencionar cuales son las sustancias licitas o
sustancias ilicitas que menciona el articulo 171 BIS del Cédigo Penal para el

Distrito Federal.
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2. SUSTANCIAS ILICITAS CALIFICADAS POR LA LEY GENERAL DE
SALUD.

Primeramente debemos de entender que es “sustancia” entendiéndola
como: ‘... cuerpo, elemento, materia, lo que subsisten por si, aparte de todo
accidente; substancias espiritual, corporal, lo mejor, lo esencial: {a substancias
de un escrito. Jugo: la substancia de la gallina. Juicio de madurez hombre sin

substancia: En substancia, m. Adv. En compendio™?!

La Ley General de Salud vigente publicada en el Diario Oficial de la
Federacidn de fecha 7 de febrero de 1984, cuya vigencia es del primero de julio
de! mismo afio hasta la fecha, no existe articulo expreso gue mencione cuales
son las sustancias ilicitas; de tal manera que dentro del Titulo décimo segundo
bajo el rubro de “Control Sanitario de Productos y Servicios y de su importacién
y exportacion” en el Capitulo V; en el articulo 234 menciona un listado de las
sustancias consideradas como estupefaciente asi mismo en el entendido que los
estupefacientes son aquellos que producen entorpecimiento en la facultadeé

mentales.

21 . Pequefio Larousse en Color. Editorial Larouse. Buenos Aires, 1985 pag. 843.
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SUSTANCIAS LICITAS.

El articulo 244 de la Ley General de Salud, al referirse a las substancias
psicotropicas las clasifica en cinco grupos:

.- Las que tienen valor terapéutico escaso o nulo y que, por ser
susceptibles de uso indebido o abuso, constituyen un problema especialmente
grave para la salud publica.

Il.- Las que tienen algin valor terapéutico, pero constituyen un problema
grave para la sociedad.

lll.- Las que tienen valor terapéutico, pero constituyen un problema para la
salud publica.

IV.- Las que tienen amplios usos terapéuticos y constituyen un problema
menor para la salud publica.

V.- Las que carecen de valor terapéutico y se utilizan corrientemente en el
industria, mismas que se determinan en las disposiciones reglamentarias

correspondientes..

Las substancias psicotropicas, son aqueilas que producen un cambio o
modificacion en la mente del individuo, podemos apreciar que los precursores
quimicos esenciales, son todas aquellas substancias licitas en atencion a que
van dirigidas a la industria, pero en ningun momento esta destinadas para ser
inhaladas, para producir dependencia y efectos psicotropicos que alteren

severamente la salud del ser humano.

Para este caso consideramos que el Legislador no establecié
correctamente la idea en la creacién de esta nueva figura y retoma a las
sustancias licitas, tal es el caso de que las tipifica penalmente al mencionar que

cualquier individuo que las inhale, las consuma, distribuya o venda en ese
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momento se consideran sustancias ilicitas, de lo cual podria desprenderse
lagunas en dicho articulo, ples que sucederia con aquellas industrias de
solventes que tienen objetivos licitos, ¢acaso el Legislador considero

desaparecer a las mismas?.
3. CONSUMIR.

Este primer concepto referente al consumo que sefala el articulo 171 BIS
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, debemos entenderlo como aqueila
utilizacion de los bienes y servicios producidos, para el caso del delito en estudio

este consumo se refiere a las substancias licitas o ilicitas.

En el momento en que una persona se convierte en consumidora, se
estara frente aquel individuo que obtiene un producto que esta en el mercado y
mediante el cual satisface sus necesidades, en el caso del analisis en cuestion
consideramos que es una necesidad de adiccion viciosa, toda vez que como el
tipo referiere en la fraccion |, al decir " El que utilice la via plblica para consumir,
distribuir o vender sustancias ilicitas ¢ inhalar sustancias licitas no destinadas a

ese fin..."

Sobre de este particular el autor Jorge Witker nos comenta lo siguiente:
"El consumidor es la persona que disfruta del uso consuntivo de un bien, o un
servicio econdmico; el consumo es el empleo consuntivo de bienes y servicios

para la satisfaccion de las necesidades humanas.”#

La satisfaccion de una necesidad, es en si el momento a través del cual

se agota el producto; esto es, cuando una persona destapa un producto y o

2 _\itker Jorge “Derecha econémico”; México editorial Harla tercera edicién 1990 Pag. 64.
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consume, lo esta agotando para satisfacer sus necesidades.

De tal naturaleza, que el verbo “consumir’, esta relacionado con lo que
s0n las sustancias ilicitas o para inhalar las sustancias licitas no destinadas a la
inhalacién; ademas el tipo menciona una preposicién “y" que quiere decir
ademas de que consuma sustancias licitas no destinadas a ese fin, ademas
dicha sustancia tiene por fuerza que producir un efecto psicotrépico, de ahi que
el hecho de consumir una sustancia licita esta Gitima sustancia también esta
regulada en el ordenamiento de salud respectivo y por consiguiente la misma
tendra el efecto de producir un estado psicotropico; de esta naturaleza, se
deducen como consecuencias poner en peligro las vias generales de

comunicacion.

Finalmente podriamos pensar que la conducta descrita en el aludido
articulo 171 BIS de! Cédigo Penal para el Distrito Federal, en cuanto a la
hipotesis de consumo de sustancias licitas, en forma alguna puede entenderse
que actualiza un conjunto aparente de normas con las diversas o alguna de las
modalidades del delito contra la salud previsto por el Cddigo Penal Federal,
porque ain cuando en ambos delitos el objeto material recae sobre
estupefacientes o psicotrdpicos, el nicleo ¢ verbo del tipo es radicalmente
distinto, pués en el primero, la hipotesis que se analiza prohibe su consume en la
via publica en tanto que el aludido al delito federal se refiere a la posesion
comercig, trafico, entre otras modalidades, pero no al consumo de sustancias
ilicitas en la via publica, por lo que no podria materializarse un concurso

aparente de normas, en cuanto a este aspecto se refiere.
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4. DISTRIBUIR

En este orden de ideas resulta importante comprender él termino
distribuir, a efecto de entender todos y cada uno de los elementos que integran
el tipo penal en estudio; para lo cual debemos de entender a la distribucién como
la accion de repartir la disposicién de algo, o la difusién de un producto
comercial.

Es asi como el Legislador al establecer como un elemento integrante del
tipo "distribuir’ las sustancias licitas o ilicitas también resulta de vital importancia,
el sancionar al que distribuya dichas sustancias, entendiendo por distribucion el
conjunto de operaciones a través de las cuales las mencionadas sustancias
llegan a los diversos consumidores y puedan ser repartidas en la via publica

para su consumo o inhalacion.

El autor Alfonso Aguilar Alvarez de Alba respecto a la distribucién
menciona: “se ha definido a los canales de distribucién como los conductos que
cada empresa escoge para la distribucién mas compleja eficiente, econémica de
sus servicios, de manera que el consumidor pueda adquirirlos con el menor

esfuerzo posible".23

En la exposicion de motivos de este articuto 171 BIS, el Legislador al
crear esta figura tipica como lo menciona en el mismo, no pretende penalizar ni
saturar las carceles sino por el contrario combatir la venta y distribucién de
estas sustancias no destinadas a su inhalacion y consumo; remitiéndonos de
esta forma a la Ley General de Salud, la cual establece aquellas sustancias gque

no siendo utilizadas adecuadamente provocan en el individuo un estado

2 _ Aguilar, Alvarez de Alba Alfonso; “Elementos de la mercadotecnia, México compaiiia editorial
Continental; Vigésima reimpresién México Pég. 79.
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psicotropico, es decir, un cambio o maodificacidén en la mente del individuo, en el
entendido de aquel sujeto que distribuye en la via publica sustancias tales como

thiner, activo, resistol, cemento para su consumge e inhalacion.
5. VENDER.

Un elemento mas que integra el tipo penal del delito de utilizacion
indebida de la via publica es referente a “la venta”, definida como la accién de
vender, cesién mediante un precio convenido, contrato de venta, esta puede ser
al contado, cuando se paga la mercancia en el momento de tomarla, a crédito
cuando el precio se paga con posterioridad a la adquisicioén; a plazos cuando el

pago se fracciona en varias entregas sucesivas.

Evidentemente el resultado final de la distribucion sera la venta; y para el
caso que nos ocupa, en cuanto al tipo penal delito utilizacién indebida de la via
publica, se refiere a aquellos muchachos que van a la tlapaleria y compran el
llamado activo, thiner o cemento, mismas substancias que tienen propiedades de
hacer una reaccién psicotropicas, aqui definitivamente el tipo va a ir mucho mas
alla de las circunstancias, ya que la persona que vende para su uso, puede
presuponer la venta de buena fe, pero si estas sustancias son vendidas en la via
publica entonces estarian dentro de uno de los elementos que integrarian el
delito; esto es aqui el Agente del Ministerio Publico para poder encuadrar
seguramente el delito hacia aquel que vende la sustancia debe de demostrar la
intencionalidad y el fin o destino que se ie debe dar a dicha sustancia.

De tal naturaleza que el hecho de vender este tipo de sustancias ilicitas,

simple y sencillamente estard dirigida a las sustancias psicotropicas que

menciona la Ley General de Salud.
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Es necesario sefialar un punto importante que el articulo 171 BIS de!
ordenamiento legal multicitado, hace mencion a lo que son Unicamente las
sustancias ilicitas y que produzcan efectos psicotropicos mismas que hemos
descrito anteriormente y a mayor abundamiento debemos entender que la
sustancia se define como un liquido que se extrae de ciertas materias o caldo
que con ellas se hace verbigracia, es decir, en este caso el cemento, el resistol 0

et thiner,
6. INHALAR

Un punto importante dentro de la descripcién del tipo es el de inhalar
sustancias licitas no destinadas a ese fin y produzcan efectos psicotropicos, es
por lo que el legislador al considerar la accién de inhalar debemos entender a la
misma como la accidn de aspirar gas o vapor, inhalar thiner éter, siempre y

cuando se realice en la via publica.

Y por otro lado el inhatar sustancias ificitas no destinadas a ese fin, parece
ser la situacion especifica a que se refiere la ley, pero con el efecto de inhalar
sustancias licitas hace que exista otro medio adecuado para introducirlas al

sistema, el tipo se desvirtué.

Ahora bien retomando la conducta de inhalar como elemento del tipo
penal del delito en comento también encontramos un punto interesante; e! hecho
de que el sujeto inhale sustancias no destinadas a ese fin y que produzcan solo
efectos psicotropicos hace que esta conducta se tipifique, siempre y cuando el
mismo se encuentre en la via de publica, es decir, e! Legislador en la exposicion
de motivos del articulo, considera a esta conducta “delictiva’, toda vez que la
misma la encuadra dentro de nuestro Cddigo Penal, y manifiesta que pone en
peligre 1a sociedad, siendo el bien juridico que protege el delito de utilizacion
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indebida de la via publica; y por consiguiente sanciona la conducta puesto que
pone en peligro a la sociedad, ademas considera que si una persona que se
encuentra en la via publica inhalando, o como lo mencionaremos mas adelante
consumiendo una sustancia licitas o ilicita el sujeto sera susceptible a cometer
otros ilicitos; pero pensemos que el sujeto se encuentra dentro de un inmueble e
inhala una sustancias licitas no destinada a ese fin y que produzcan efectos
psicotrépicos como describe el tipo en cuestion y este sujeto después de inhalar
o consumir sale a la calle: consideramos que sencillamente faltaria un elemento
importante que el Legislador considero para la tipificacion de esta conducta, es
decir, que se encuentre en la via publica; en consecuencia no existirian todos los
elementos para integrar el ilicito penal; pero consideramos que los resultados de
inhalar o consumir ya sea en la via publica, o en el caso de que el sujeto se

encuentra dentro de un inmueble tendran el mismo resultado.

De lo anterior resulta discutible otra situacién que necesariamente
debemos considerar y que resulta contradictorio; hemos mencionado hasta este
momento lo que el Legislador ha contemplado al crear esta figura delictiva al
salvaguardar un bien juridico, que en esta caso lo es la sociedad., esto nos lleva
a establecer una similitud de la conducta, misma que la encontramos
contemplada dentro de la Ley de Justicia Civica, anteriormente denominada
Reglamento Gubernativo de Justicia y buen Gobierno y para lo cual retomemos
a la misma acerca de las infracciones civicas, por lo que haremos solo mencion

a la conducta materia de este estudio:

ARTICULO 8°. En términos del articulo anterior, son

infracciones civicas las siguientes:
Fraccién Xlll. Consumir, inhalar, aspirar estupefacientes o

psicotrépicos o enervantes o sustancias toxicas.
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Por consiguiente el legisiador ha retomado estas conductas en dos
ordenamientos que si bien no son de igual jerarquia, pero una conducta la ha
considerado tipica y la establece en el ordenamiento penal y la misma conducta

igualmente se encuentra descrita en la Ley de Justicia Civica.

En conclusion, podemos establecer que la fraccion | del articulo 171 BIS
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, no va encaminado con el fin que
persigue el derecho penal, pués si bien el mismo no ha agotado todas esas
instancias para prevenir, y de alguna manera sancionar esas conductas que
dafian a la sociedad, por consiguiente; consideramos que el mismo no va acorde

con el principio de ultima razén del derecho penal.
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7. EJERCER COMERCIO

La fracciéon Il del articulo 171 BIS del Cbdigc Penal para el Distrito

Federal, sefiala que la conducta tipica y antijuridica sera:

Articulo 171 BIS.

Fraccién Il. El que determine a otros a ejercer comercio
en la via publica sin permiso de la autoridad
competente obteniendo algun lucro o beneficio para si
o para un tercero.

La conducta tipica, va encaminada aquel sujeto que se aprovecha de la
via publica sin autorizacion de la autoridad competente y que su intencion es

obtener un lucro para si o para un tercero.

Ei articulo 5° Constitucional establece: “A ninguna
persona podra impedirse que se dedique a la profesién
o industria, comercio o trabajo que le acomode siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad solo podra vedarse
por determinacién judicial, cuando se ataquen los
derechos de tercero o por resolucién gubernativa,
dictada en los términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser
privado del producto de su trabajo, sino por resolucién

judicial...”

Debemos entender que en la referida fraccién 1l lo que se pretende es
condenar al agente que utiliza a las personas que venden en via publica, es

decir: a aquellos “lideres” que de manera ilicita se han enriquecido a costa de los
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ambulantes y de la gente que verdaderamente tienen necesidad y por lo tanto
inciten o induzcan a ejercer el comercio en la via publica, sin el permiso de la
autoridad competente para darlo.

A mayor abundamiento, respecto a este elemento de! tipo penal del ilicito
en cuestion podemos destacar circunstancias relevantes dentro de la exposicion

de motivos respecto a este punto de ejercer comercio en la via publica,

Distrito Federal, celebrado en su tercer periodo extraordinario de sesiones del
segundo ario, de fecha 02 de septiembre de 1999, fungiendo como Presidente el
C. Diputado Alfredo Hernandez Raigosa, y en uso de la palabra el C. Diputado
Jose Alfonso Rivera Dominguez, por lo que hace a este punto en cuestion

manifesto:

"[...Ahora vean nada més la cuestion tan delicada que tiene esta
situacion: E| que instigue a otro a ejercer comercio en la via publica sin permiso
de la autoridad competente. A contrario sensu y contra todo lo que ahorita puede
existir en la polémica sobre este tema, se obliga 0 debe de haber comercio en la
via publica ni mas ni menos.

Repito, al que instigue o compeia a ofro a ejercer el comercio en la via
publica sin permiso de la autoridad competente. A contrario sensu, compafneros,
es que evidentemente se ejerza el comercio en la via publica y lo mas peligroso,
lo mas riesgoso, es que personas humildes como estas personas que
peyorativamente son denominadas como “‘marias”, jvan a ser sujetas a esta
responsabilidad penal por instigar a sus hijos a ejercer comercic en la via publica
y vender chicles o vender otro tipo de mercancias en las vias publicas?. Eso es

lo que esta diciendo: Aqui no hay ningun tipo de precision... T’
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En esta misma fecha y en uso de la palabra de C. Diputada Maria de fos
Angeles Correa de Lucio, respecto al elemento de ejercer comercio en la via
publica manifestd:

“Asi mismo en Ia fraccion Ill, que pasa a ser fraccidn |1, se propone que se
especifique que para la actualizacion del delito las conductas sefialadas deben
de realizarse de manera reiterada siempre y cuando el autor obtenga para si o
para un tercero.

Tenemos en cuenta que el comercic en ia via publica es en gran parte
consecuencia de la situacion economica del pais, por lo que no se pretende
castigar a las personas que tienen que recurrir a él para subsistir, sino aquellos
lideres que hace de esta situacion un modus vivendi que les reditua grandes

beneficios generalmente apoyados en la extorsidn y en el abuso...”

Consideramos por lo que se refiere a la fraccidn Il, a nuestro particular
punto de vista este tipo debe quedar solo como una infraccién que consideramos
no amerita una trascendencia juridica y la cual tenga que ser consignada a
nuestros Organos jurisdiccionales, en el momento en que se lleva a cabo el
comercio ambulante |la idea en este tipo penal es consignar aquellas personas
que siendo “lideres” obtienen un lucro para si o para tercero y por lo que hace al
peatdn, este es el que utiliza la via publica construida con sus propias

contribuciones o impuestos.

Sobre esto el autor Raul Eduardo Avendafio Lépez comenta lo siguiente:
“La libertad de ftransito es otro de los derechos que requerimos para
desarrollarnos completamente desde todos los puntos de vista de tal forma que
el mismo derecho humano lo protege a través de la diversas convenciones tales
como es el caso de la declaracion universal de los derechos humanos misma

que en su articulo 13 establece lo siguiente:
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1.- Toda persona tiene derecho a circular libremente y elegir su residencia
dentro del territorio de un Estado.
2.- Toda persona tiene derecho de salir de un pais e incluso del propio y

regresar a su pais”. %

Aparentemente la afectacion a la circulacién, o al transito sera una de las
principales cuestiones a criticar, pero debido a que la fraccién |l del articulo 171
BIS, va a sancionar exclusivamente a las personas que determina a olra,
sencillamente la persona que se dedica al comercio ambulante a pesar de que
estorbe y verdaderamente afecte el bien juridico tutelado establecido en el titulo
en donde se encuentra el articuio 171 BIS, no se comete delito alguno; puesto
que el tipo solamente sanciona a aquellos que determinen a otros a ejercer el
comercio ambulante; por o que resuita inoperante desde cualquier otro punto de

vista.

Tenemos en principio que los indigentes los nifios o jovenes de la calle,
aquellos que viven en las coladeras mismos que deambulan totaimente
drogados en la calle, y sin llegar a trastocar en el bien juridico tutelado, como es

la seguridad de las personas.

Otro ejemplo, lo podemos retomar de las marchas, los plantones, ©
mitines en los que definitivamente la garantia de expresion y de asociacion que
previenen los articulos 6° y 9° de nuestra Carta Magna deberian de ser limitados
puesto que afectan ya a una garantia colectiva como lo es la de libre transito y

ataca a las vias de comunicacién.

2 avendafio, Lopez Raual Eduardo “La constitucién explicada México, editorial Pac Primera edicién
1995 pag. 76.
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Pero estas personas de las que hablamos primeramente que van
caminando en la acera, realmente no estorban la vias de comunicacién, ni
mucho menos las bloquean, por otro lado el vendedor ambulante si bloquea en
muchas de las ocasiones las vias de comunicacion, pero es el caso de que
nuevamente el tipo descrito en la fraccion Il del articulo 171 BIS del Cddigo
Penal para el Distrito Federal, se refiriere a una tercera persona, es decir “al
que determine a otro al comercio ambulante”, esta estableciendo el tipo
directamente al propio comerciante ambulante “lider” que determina a otro, pues
en el caso de que sea solo el ambulante directo, en este caso no habra delito
que perseguir, aun a pesar de que dicho comerciante ataque a la libertad de las
vias de comunicacién con lo que definitivamente al parecer estas circunstancias
gue se manejan sobre del particular no tuvieran la éptica suficiente para lograr la
proteccion del bien juridico tutelado por la norma previniendo completamente |a

conducta antijuridica.:
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CAPITULO It
AXIOLOGIA JURIDICA.

Desde el punto de vista filosofico, la ontologia y la axiologia han de
analizar la razén del ser, desde su composicidn y su situacién frente a la relacién

intersocial.

Debemos de entender por Axiologia juridica a la ciencia que estudia y
analiza los problemas sociales sobre la valoracion juridica, asi como la ontologia
es la que analiza al ser desde su parte mas interna, es decir la naturaleza del
objeto o del ente mientras que la axiologia encontrara los datos necesarios que
rodean la normalizacion de la conducta del hombre dentro de su sociedad, es

decir el campo del deber ser o de |os valores.

El autor Rafael Preciado Hernandez nos explica lo siguiente: * Aplicando
al derecho la divisian de las disciplinas filosoficas que hacen la filosofia moderna
a base de los dos conceptos fundamentales.del ser, y del deber ser (objetos
respectivamente de la ontologia y de la axiologia) la filosofia del derecho se ha
dividido igualmente en ontologia juridica, que tiene por objeto el estudio del ser
del derecho, su determinacion conceptual y sus alcances; mientras que la
axiologia juridica comprende el estudio de los valores supremos del derecho; la

determinacion de lo que se llama la idea del derecho o nocion de lo justo”.®

Las circunstancias entre el ser y él deber ser del derecho, estaran

intimamente relacionadas con o que seria el derecho positivo.

Ese derecho justo y natural que se conceptla relacion en la justicia, el

¥ _ Preciado Hernandez Rafuel “Lecciones de filosofia del derecho™, México editerial. Ius Vigesimoprimera edicién
1998 pag. 38.



bien comin y la seguridad juridica de la que hablamos anteriormente dara al
deber ser una normatividad que trata de que sea justa la relacion en el momento

en que se lleva a cabo dentro de la comunidad.

Ahora bien desde el punto de vista de la justicia y como la ha definido
continuamente Ulpiano, Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a
cada quien lo suyo, es unc de los principales objetivos de la norma justa.

Esta axiologia o teoria de valores cuenta con dos posturas:
1).- Subjetiva; que entiende el valor como la cualidad que reviste una cosa
al ser mas o menos apreciada (como valor de uso)
2).- Objetiva; gue entiende el valor como el caracter que tiene una cosa

por el que se satisface cierto fin.

Pero en la axiologia la situacion todavia exige la llamada justicia conmutativa
y la justa distributiva de las cuales Javier Hervada dice: "La relacion entre
personas la justicia conmutativa, es la relacion de deuda entre las personas, que
surge por el intercambio de bien o por la lesién o apoderamiento de las lesiones

del otro; en el ambito de esta relacion las acciones pueden reducirse a tres

clases:

A. Intercambio de las cosas ( por ejemplo compra venta y arrendamiento).

B. La traslacion de la cosa. (Comodato, préstamo gratuito y el deposito) que
genera el deber de devolucion.

C. El respeto al derecho ajeno a lo que se opone el dafio el cual genera la
restitucién subsidiariamente, la compensacion. Lo justo de las relaciones,
se mide por la identidad o la igualdad en la cualidad o valor de las cosas;
esto es; por lo que Aristételes llamo igualdad aritmética...”.
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Lo debido por la colectividad al individuo es la justicia distributiva, la
vida social es solo un entremano de relaciones entre individuos, si no que
también comprende también el fendmeno de la colectividad asociacion,
empresa comunidad, lo cual son las mismas expresiones conocidas como
es el Estado y la comunidad internacional. En el interior y una colectividad
se dan relaciones de justicia entre ellas y los individuos que la comprenden

siendo estas relaciones en dos clases relacion de la colectividad respecto

de sus componentes (justicia distributiva) y reiaciones al individuo al

respecto de la colectividad a la que pertenece (justicia legal)."®®

La axiologia tiene relacién con la capacidad estimativa del ser
humano, el cual va a buscar y a otorgar distintos valores a cada ente,
buscando la ubicacién de estos en el campo del beneficio humano, dentro
de este campo surge no solo un aspecto interno o inmaterial como el ético

por ejemplo; si no también el valor material que se reduce a la utilidad.

De lo anterior se desprende que el conocimiento valicso llamado
también conocimiento cientifico por sus caracteristicas y fines debe de
considerar no solo aspectos l6gicos o analiticos sino axiolégicos o de valor.
Esto implica que para la humanidad, todo conocimiento adquirido debe de
ir encaminado a la realizacién del bien racional (superacién integral

humana) superacion de la persona y de toda ia humanidad.

% _ Hervada, Javier "lntroduccion critica al Derecho Natural”, México editora de Revistas tercera edicion 19935, pag. 53
v 34
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B) BIENES JURIDICOS TUTELADOS

El rubro en que se encuentra regulado el delito en cuestién podemos
mencionar que el bien juridico al que hacemos mencién, es “la seguridad de la
sociedad y el interés de la colectividad”, es decir esa libertad que dan las vias
de comunicacion para las cuales fueron construidas y las que seran uno de los
principales objetivos que todo lo que el capitulo respectivo a detitos en materia
de vias de comunicacién del Codigo Penal para el Distrito Federal debe de

proteger.

De tal naturaleza y analizando las fracciones | y Il del articulo 171 BIS del
Codigo Penal del Distrito Federal, realmente no llegan a tener como principal
objetivo el hecho de proteger esa libertad las vias de comunicacion, si no por el
contrario, sanciona en primer lugar a las personas gue consumen, distribuyen,
venden e inhalan solventes u toxicos en la via publica, y por cuanto hace a la
fraccion Il vemos como sanciona a aquellas personas que determinan a otras a
comerciar en la via publica; es por lo que, observamos como esta disposicién va
a contraponerse jerarquicamente a nuestra Carta Magna, en virtud de que
existen garantias individuales misma a la que hacemos referencia, debido a la
naturateza de las mismas, esto no sin antes decir que la obligacion de todo
gobierno llAmese local, municipal, o federal es el de estar obligado cien por
ciento a respetar a todas y cada una de las garantias que se consagran en

nuestra Constitucion.

En este orden de ideas tenemos como |a ley suprema en el articuio 133

fija su jerarquia de aplicacion.

Articulo 133: Esta Constitucion las leyes del Congreso

de la unién que emanen de ella y todos los tratados
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que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda
la Un/on. Los jueces de cada Estado se arreglarin a
dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las

Constituciones o leyes de los Estados.

Los autores Emilic Rabasa y Gloria Caballero comentan lo siguiente: “El
poder constituyente una vez otorgada la Constitucion desaparecio y surgio lo que
la ley suprema establece organos creados, por eso la Constitucion es la base de
nuestra organizacidn politica, juridica y econdmica y todas las leyes y actos que
dicten las autoridades deben de estar en consonancia con ella. Dos principios de
gran importancia contiene este articulo:

1).- La Constitucién Federal es la primaria y fundamental. _
2).- Todas las demas disposiciones, leyes federales o tratados constitucionales
o leyes locales en su expedicion y aplicacion deben ajustarse a esa norma
fundamental, es decir, deben ser constitucionales. En otras palabras para que
nazca o viva cualquier ley federal para que cualquier disposicion o acuerdo
administrativo tenga plena validez para que los actos y resoluciones judiciales
sean legales, tienen antes y sobre todo que encontrar su fundamento en la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.”’

Las consideraciones de los autores antes mencionados han citado, van a
redundar en el sentido de que los preceptos que a continuacion citaremos seran
las normas minimas que el ciudadano tiene y que no se expresan como

derechos, ni como normas si quiera, sino que se da en un ambito de garantia

2 _ Rabasa, Emilio y Caballero Gloria ** Mexicano esta té Constitucién™; México, Miguel Angel Porriia grupo editores
octava edicion 1993 Pag. 350 y 351
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Constitucional o pacto social entre la poblacion mexicana, y esto le permite que
de alguna manera esa poblacion tenga en si y para si la soberania o el poder
publico de ordenar y mandar lo que convenga a la poblacién misma; dicho de
otra manera, la propia Constitucion establece garantias de legalidad para que el
gobierno se sujete a dichas garantias en la relacion de! gobernado, gobernante y
en su situacidn orgénica interior, esto es que desde el punto de vista de la
administracién publica esta también tiene manuales de operacion que son las

teyes o normas organicas que deben de respetar forzosamente.

58



C) GARANTIAS DE LIBERTAD

La libertad en términos genéricos, es la cualidad inseparable de la
persona humana consistente en la potestad que tiene de concebir fines y de
escoger los medios respectivos que mas le acomoden para ef logro de su
felicidad particular; por ende cada persona es libre para proponer los fines que
mas le convengan para el desarroilo de su propia personalidad. La libertad es
esa potestad o facultad propia de la persona humana de elegir fines y medios

vitales y se presentan en dos aspectos.

a).- La libertad individual o psicoldgica; esta obedece Unicamente a cuestiones
internas del propio gobernado esto es, solo a su intelecto de la persona sin
trascendencia objetiva.

b).- La libertad social; es mas objetiva y tiene una manifestacion de caracter
externo, frente a la sociedad, trasciende en la realidad, traducida en aquella
facultad que tiene el individuo de objetivar sus fines vitales mediante ia
practica real de los medios idoneos, es la libertad que le importa al derecho.

De lo anterior se desprende gque una vez que exista una convivencia
humana y como lo mencionamos en pdrrafos anteriores esas garantias que son
inherentes al gobernado deben de estar supeditadas a un orden, pues de lo
contrario existiria un caos en la vida social. De este orden social creado por el
derecho sera el mismo que va a fijar limitaciones por diversas causas a la
libertad social del hombre, pues si bien, “la libertad consiste en poder hacer todo
lo que no dafie a otro” Esas limitaciones de la libertad social del hombre la

establecera cada libertad especifica que la reconozca.

Por consiguiente en nuestro estudio consideramos que va enfocado a esas

libertades sociales del hombre que sefalaremos mas adelante y veremos si este
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tipo penal violenta o no alguna garantia individual al gobernante para lo cual

sefalaremos tres garantias especificas:

1} La libertad de trabajo
2} La Libertad de transito
3) La libre concurrencia

1) LA LIBERTAD DE TRABAJO.

ARTICULO 5° A ninguna persona podra impedirse que
se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo
que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta
libertad solo podra vedarse por determinacién judicial,
cuando se ataguen los derechos de tercero, 0 por
resolucién gubernativa, dictada en los términos que
marque la ley, cuando se ofendan los derechos de /a
sociedad. Nadie puede ser privado de su trabajo, sino

por resolucién judicial...”

Cuando una actividad es licita, no hay impedimento alguno para opacarla,
o bien, para privarle a la persona de su derecho al desarrollo, el hecho de que
tengamos que recurir al Gobierno para solicitar una licencia de uso del suelo,
declara la apertura y establece un requisito o padrén de comerciantes y de
contribuyentes, y hace que esta garantia tenga que estar supeditada a un medio
de control; no quiere decir que el gobierno nos de un permiso, sino que la

actividad no debe de estar sujeta al capricho de! gobernado, esta sujeta, a que
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la actividad sea licita, y por consiguiente si llena los requerimientos
reglamentarios, sencillamente no puede prohibirse que se realice la actividad
que corresponde a uno de sus derechos humanos naturales, como es el derecho
al desarrollo, ya que el Estado tiene el deber de establecer condiciones propicias

para que esto se haga realidad.

Asi mismo el Numero 1 del articulo 3 de la declaracion al derecho al

desarrollo que dice lo siguiente:

ARTICULO 3.
Nimero 1. Los Estados tienen el deber primordial de
crear condiciones nacionales e internacionales
favorables para Jla realizacion del derecho al

desarrolio”?®

Tenemos asi como consecuencia de lo anterior, la fraccién Il del articulo
171 BIS del Cadigo Penal para el Distrito Federal, ya que la misma resulta ser
anticonstitucional, en virtud de que sencillamente el comercio es una actividad
licita, y por lo tanto no puede impedirse que el lugar para desarrollaria sea la via
publica, aunque definitivamente, tendria de estar reglamentado la libertad de la
via de comunicacion situacion que la fraccion Il no intenta hacer, ya que lo
sanciona basicamente la fraccién |l es: “ef que determine a ofro a ejfercer

comercio en la via publica”.

Asi el hecho de que una persona determine a otra a vender en la via
publica simplemente establece una actitud prevista en {a Constitucion, y significa

un delito de violacion de garantias constitucionales previsto y sancionado en el

3 picontenario de la declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, México, Secretaria de
Gobernacion, edicién 1993 pag. 154.
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articulo 364 fraccion |l del Codigo Penal Federal el cual dispone lo siguiente:

Articulo 364. Se impondra de seis meses a tres anos de prision y de veinticuatro
a cien dias multa:
Fraccion Il. Al que de alguna manera viole, con perjuicio de
ofro, los derechos y garantias establecidos por la
Constitucidn General de la Republica a favor de las

personas.?

Para tener una visién mas amplia, al respecto citaremos las palabras del
autor Ignacio Burgoa guien menciona sobre algunas limitaciones a |a libertad de
trabajo; “[...Otra limitacion consiste en que la libertad de trabajo podra vedarse
por determinacion judicial cuando se ataquen derechos de tercero, mas bien se
trata de una posibilidad de limitacion la cual se actualiza por la determinacion de
la sentencia judicial recaida en un proceso previo en que se cumplan los
requisitos previos contenidos en el articulo 14 Constitucional a favor de a quien
se pretende privar de ese derecho liberatorio...; una limitacién mas a la liertad
de trabajo que el propio articulo 5° establece consiste en que el ejercicio de la
misma solo podra vedarse por resolucion gubernativa dictada en los términos
que marquen las leyes cuando se ofendan los derechos de ta sociedad; desde
luego la autoridad administrativa esta facultada para restringir el ejercicio de
dicha libertad, siempre y cuando se dicte una resolucion conforme a una ley
limitativa correspondiente y la cual tenga en cuenta el perjuicio que la sociedad
pudiese resentir por el desempefio de tal derecho....; otra limitacion corresponde
a la obligacion en el desempefio de los servicios y funciones publicas que
enumera el parrafo quinto y se justifica plenamente...}". En efecto si se analiza

cada uno de dichos servicios y funciones, se llegara a la conclusion de que su

¥ _ Codigo Penal Federal; ediciones Berbera pdg. 129 México D.F. 2001
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ejercicio tiene un gran interés nacional o al menos social, al cual ningdn miembro
del conglomerado debe ser ajeno. Dicho interés esta colocado sobre la voluntad
de los particulares por lo que toda persona debe contribuir en la medida de sus
posibilidades y capacidades a servirlo y protegerlo sobre todo en defensa de su

paisiﬁo

La circunstancia bajo la cual podemos tomar las limitaciones antes
mencionadas vy utilizarlas en relacién a la critica que estamos haciendo al articulo
respectivo, estaran inmersas a que el articulo que analizamos mas que nada es
reglamentario de las limitaciones del articulo 5° Constitucional.

2. LA LIBERTAD DE TRANSITO.

Otra de las garantias de libertad que evidentemente debemos de sefialar

es |la que se encuentra en el articulo 11° de !a Constitucion el cual a la letra dice:

ARTICULO 11° Todo hombre tiene derecho para entrar
en la Republica, salir de ella, viajar por su territorio y
mudar su residencia, sin necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos
semejantes. El ejercicio de este derecho estara
subordinado a las facuitades de la autoridad judicial,
en los casos de responsabilidad criminal, o civil, y a las
de la autoridad administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigracion y salubridad general de la Repuablica, o

sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.

3 Burgoa Ignacio; “Las garantias individuales™;; México editorial Porria S.A. Décime sexta edicién 1994
pig 334, 335, 342 y 343,
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La libertad de transito resulta ser en si, una de las libertades primordiales

que el hombre tiene para llevar a cabo la comunicacion.

Desde el punto de vista de la fraccion | del articulo en cuestion podriamos
decir que el hecho de utilizar fa via publica para inhalar, consumir sustancias
licitas o para distribuir o vender, se esta ejercitando una garantia individual como
lo es el hecho de poder transitar libremente; estos sujetos que incurren en este
ilicito suelen ser aquellos que viven deambulando en las calles, sin tener un
domicilio fijo, un trabajo o una educacién ni mucho menos donde estar, es el
medio que escogen para subsistir y consideramos que la sancion impuesta
resulta ser un exceso del legislador y podria ser facilimente perjudicial a los
intereses de la Administracion Publica del Estédo.

Asi mismo consideramos que por lo que - se refiere a la fraccién I, a
nuestro particular punto de vista este tipo debe gquedar solo como una infraccion
que consideramos no amerita una trascendencia juridica y la cual que tenga que
ser consignada a nuestros Organos jurisdiccionales, en el momento en que se
lleva a cabo el comercio ambulante la idea en este tipo penal es consignar
aquellas personas que siendo "lideres” obtienen un lucro para si o para tercero y
por lo que hace al peatdn, este es el que utiliza la via publica construida con sus

propias contribuciones o impuestos.

Sobre esto el autor Radl Eduardo Avendano Lépez comenta lo siguiente:
‘“La libetad de transito es otro de los derechos que requerimos para
desarrollarnos completamente desde todos los puntos de vista de tal forma que
el mismo derecho humango lo protege a través de la diversas convenciones tales
como es el caso de la declaracion universal de los derechos humanos misma

que en su articulo 13 establece lo siguiente:
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1.- Toda perscona tiene derecho a circular libremente y elegir su residencia dentro
del territorio de un Estado.
2.- Toda persona tiene derecho de salir de un pais e incluso del propio y regresar

a su pais".’

Aparentemente la afectacion a la circulacion, o al transito sera una de las
principales cuestiones a criticar, pero debido a que la fraccion Il del articulo 171
BIS, va a sancionar exclusivamente a las personas que determina a otra,
sencillamente la personas que se dedica al comercio ambulante a pesar de que
estorbe y verdaderamente afecte el bien juridico tutelado establecido el titulo en
donde se encuentra el articulo 171 BIS, no se comete delito alguno; puesto que
el tipo solamente sanciona a aquellos que determinen a ofros a ejercer el
comercio ambulante; por [o que resulta inoperante desde cualquier otro punto de

vista.

Tenemos en principio que los indigentes los nifios o jovenes de la calle,
aquellos gue viven en las coladeras pueden deambular totalmente drogados en
la calle sin llegar a trastocar en el bien juridico tutelado, como es la seguridad de

las personas.

Otro ejemplo lo podemos retomar son de as marchas los plantones, mitines en
los que definitivamente la garantia de expresion y de asociacion que previenen
los articulos 6° y 9° de nuestra Carta Magna debiera de ser limitado puesto que
afecta ya a una garantia colectiva como lo es la de libre transito y ataca a las
vias de comunicacion.

Pero estas personas sencillamente van caminando en la acera y realmente no

estorban la via de comunicaciéon ni mucho menos la bloquea por otro lado el

M Avendafio, Lopez Raul Eduardo “La constitucién explicada México, editorial Pac Primera edicién 1995 pag. 76.
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vendedor ambulante si bloquea en muchas de las ocasiones la via de
comunicacion pero es el caso de que nuevamente el tipo descrito en la fraceion |l
del articulo 171 BIS del Codige Penal para el Distrito Federal, se refiriere a una
tercera persona “a la que determine a otro a ejercer, comercio ambulante,
sencillamente esta estableciendo que el propio comerciante ambulante esta
“determinado” pues no habra una conducta tipica que perseguir aun a pesar de
que dicho comerciante realice la conducta propiamente y sin estar determinado
por otro vy ataque a la libertad de las vias de comunicacion con lo que
definitivamente al parecer estas circunstancias que se manegjan; scbre del
particular no se tuvo la optica suficiente para lograr un enfoque al tipo penal de
este delito, toda vez que el echo de tipificar esta conducta y quien la realice
obtenga el titulo de “delincuente” por haber cometido el hecho tipico para la
sociedad hace que el derecho penal pierda eficacia y credibilidad juridica para la
sociedad por medio de nuestros organismos estatales de imparticiéon de justicia,
los cuales el legislador tipifica conducta minimas y las sanciona
consecuentemente, engrosa nuestro ordenamiento punitivo  sin  ninguna

relevancia para la sociedad.

3. LA LIBRE CONCURRENCIA

Otra de las circunstancias que constitucionaimente estan protegidas a

través de la garantia respectiva, es la libre concurrencia.

Primeramente debemos sefalar que la libre concurrencia es un fendmeno
econémico en virtud del cual todo individuo puede dedicarse a la misma
2actividad, de un determinado ramo, y que aquella cuyo desemperio se entregan

otras personas.

El desarrolio de que exista una competencia leal entre el comercio y se
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lleva a cabo un respeto de posibilidades para todos y cada uno de las personas

que se dedican al comercio.

Asi tenemos como el contenido del articulo 28 Constitucional en sus
primeros dos parrafos establece lo siguiente:

ARTICULO 28° En los Estados Unidos Mexicanos
quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopdlicas, los estancos y las exenciones de
impuestos en los términos y condiciones que fijan las
leyes. EI mismo tratamiento se dar4 a las prohibiciones
a titulo de Ia proteccién a la industria.”

En consecuencia, la ley castigard severamente, y las
autoridades  perseguirdn con eficacia, toda
concentracidén o acaparamiento en una 0 pocas mancs
de articulos de consumo necesario y que tenga por
objeto obtener el alza de precios; todo de acuerdo; a un
procedimiento o combinacién de los productores,
industriales, comerciantes o empresarios de servicios,
que de cualquier manera hagan, para evitar la libre
concurrencia o la competencia entre si y obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados y, en
consecuencia,, todo fo que incluya una ventaja
exclusiva indebida a favor de una o varias personas
determinadas y con perjuicio del pablico en general o

de alguna clase social.

De este articulo Constitucional varian no solamente las diversas
legislaciones nacionales industriales, sino también la ley de competencia

econémica, la misma ley de proteccién al consumidor, diversos delitos contra el
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consumeo y las riquezas nacionales, siendo que todavia hasta la fecha el permitir
monopolios y facilitar la competencia desleal, ha sido una de las actividades
propias de las grandes industrias transnacionales que han impulsado la

globalizacién econdmica en todo el mundo.

Asi mismo tenemos por lo que respecta a la libre concurrencia, queremos
pensar con ello que el legislador dentro de la fraccion segunda tipifica el que
ejerza el comercio en la via publica; significa que aquella persona que ofrece sus
productos sin tener un establecimiento para ello y utiliza la via publica para
venderlo esta conducta no reditia al estado por medio de impuesto, es decir,
consideramos que el hecho que utilice la via publica para vender, y el hecho de
no tener los medios econdmicos, hace que la sociedad caiga en estas
conductas, que de ninguna manera son ilicitas, mas sin embargo el hecho
“determinar’ esta, se refiere a tercera persona; pensemos que ‘el lider de
comerciantes” que no obtiene un permiso licito, por razones administrativas, sera
el mismo que dara empleo a aquellas personas (vendedores ambulantes) y de
esta manera dara empleo, el cual es beneficio para el momento econémico en el

que vivimos.

Es por lo que consideramos que este tipo de escrito por cuanto hace la
fraccion 1l, debe de considerarse una faita administrativa, solo en el caso en que
se viole un derecho del ciudadano, que pretende realizar esta conducta y no

atender a la sancién segunda gue impone el derecho penal.
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4. LA ANTIJURICIDAD FORMAL Y ANTIJURICIDAD MATERIAL

Resulta trascendental establecer las definiciones de |la antijuricidad desde
el punto de vista formal como material, para el presente estudio, dentro del
Capitulo Primero en lo que respecta a la antijuricidad sefalamos que la misma,
resultado del un juicio valorativo de naturaleza objetiva, que determina la
contrariacion existente entre una conducta tipica y la norma juridica en cuanto se
opone la conducta a la norma cuitural reconocida por el Estado, es decir, lo

antijyridico se refiere a lo contrario a lo juridico.

5. ANTIJURIDICIDAD FORMAL.

La antijuricidad formal es aquella que viola una norma estatal, un mandato
o prohibicién del ordenamiento juridico; es formal por la contradiccion entre el
hecho y la norma, o entre la conducta del sujeto activo y el mandato que

contiene la norma.

La situacion objetiva de la antijuridicidad, va a resaltar |la formalidad de la
misma. Sobre de este particular Luis Jiménez de Asua, nos menciona lo
siguiente: “Lo que es igual se trata de una simple tautolGgica que no responde a
los requerimientos del diario acontecer, sobre todo cuando el contenido de la
norma aparente o reaimente contradicha no esta expresado con claridad por ello
se reconoce que siendo verdad la enunciacion formal hay que penetrar mas
nondamente en el concepto para encontrar la verdadera materia esencial de la
antijuridicidad, a través, desde luego, del injusto determinado por ello, el avance
de la doctrina ha llegado hasta un grado que se confirma una caracterizacion o
precisién al conjunto de datos que son: que unicamente puede ser punible la

conducta antijuridica que contradice la norma de derecho (antijuridicidad formal}
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que no esta cubierta en una de las llamadas causas de justificacién.”

Existe una tonica formal respecto de lo que seria la antijuricidad en la
conducta, en el delito en que nos ocupa la formalidad del mismo debid
necesariamente haber sido la libertad de las vias de comunicacion.

Esa tonica generalizada que formalmente debi¢ estar protegida por el tipo,
al parecer es un tanto mas cuanto desvirtuada por elementos propios del tipo
que miran hacia otros objetivos 0 mas bien bienes juridicos a tutelar con las

normas que también son dignos de proteccion.
6.- ANTIJURIDICIDAD MATERIAL.

La antijuricidad material debemos de entenderla aquella socialmente
dafosa integrada por la lesion o peligro de los bienes juridicos; en la antijuricidad
no es suficiente con la simple contradiccion entre el hecho y la norma, sino que

es necesario se vulneren los intereses tutelados.

Desde el punto de vista material, 1a lesidn el reproche forma parte de esa
conducta antijuridica que esta sujeta a la reprochabilidad de la culpabilidad.

El autor Sergio Vela Trevifio nos explica: “No basta la simple posicion de
la conducta con el orden juridico sino se requiere que la misma pueda
reprocharse a su autor por implicar una lesion a las normas de determinacion
que son impuestas en cuanto sUbdito del derecho es esto significa una reunion
de los conceptos de la antijuricidad y culpabilidad ante la imposibilidad de

estudiar lo injusto de una conducta determinada sin incluir en su estudio lo

32| Jiménez de Asua, Luis “La ley y el delito™ Buenos Aires Argentina, editorial Sudamericana decimotercera edicton
1994 pag. 458,
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relativo a {a culpabilidad de gue el autor de ella, ya que es sabido para llegar a
la reprochabilidad debe de entrarse definitivamente en el campo de lo subjetivo,

que en materia de elementos del delito equivale a decir la c:ulpabilidad."33

De lo anterior, después de haber hecho el breve estudio de la antijuricidad
formal y material podemos resaltar que ambas se relacionan entre si, pues es
evidente que de una antijuricidad formal, al violar una norma creada en el
ordenamiento juridico por el Estado y una material al poner en peligro el bien
juridico tutelado, el cual como ya fue precisado |0 constituye la seguridad y la

tranquilidad pacifica convivencia en |a via publica.

Desde lo que es la configuracidn del articulo estudiado, el grado de
culpabilidad material que en un momento determinado se tiene por parte del
sujeto activo podria incluso encontrar una cierta clase de causa de justificacion
por ejemplo los nifos de la calle; marginados siendo estos una subcultura, sin
posibilidad de tener un desarrollo de progreso social y siendo rechazados por la
sociedad en su conjunto no tienen otro camino para poder desahogarse y tener
una cierta fuga en la satisfaccion de sus anhelos mas intimos como el carifio de
una familia; el respeto de la sociedad la necesidad de preparacion de una
escuela pues sencillamente cae en un estado de necesidad y los impulsa a la

drogadiccion.

Por otro lado, el que determina a otro a ejercer el comercio ambulante a
este definitivamente le corresponde ofro tipo de sancién, por cuanto hace a la

gravedad del ilicito.

De tal naturaleza que desde el punto de vista de la antijuricidad material la

3 Vela Trevifio, Sergio; “Antijuricidad y Justificacién™ México editorial Triltas, Tercera edicion 1990 pag. 93
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idea de la culpabilidad ha de desarrollarse a titulo de dolo, esto es en un titulo

intencional por parte del activo que quiere y acepta el resultado de su conducta
7. RELACION ENTRE LA ANTIJURICIDAD FORMAL Y BIEN JURIDICO.

Ya habiamos dicho algo de lo que seria la antijuricidad formal en los
diversos delitos que prevén los ataques a las vias de comunicacion, y
opinabamos que realmente ninguna de las dos fracciones llega a garantizar
suficientemente esa posibilidad completa de que la via de comunicacion quede
definitivamente libre y a través de esta se permita el libre transito de las

personas.

Tenemos en principio que los indigentes aqueilos que viven en las
coladeras pueden deambular totalmente drogados en la calle sin llegar a

trastocar en el bien juridico tutelado, como es la seguridad de las personas.

Podemos sefialar ofro ejemplo, como las marchas los plantones mitines
en los que definitvamente la garantia de expresion y de asociacion gue
previenen los articulos 6° y 9° de nuestra Carta Magna el cual debiera de ser
limitado puesto que afecta ya a una garantia colectiva como lo es la de libre

transito y ataca a las vias de comunicacion.

Pero estas personas sencillamente van caminando en la acera y
realmente no estorban |la via de comunicacidén ni mucho menos la bloguea por
otro lado el vendedor ambulante si bloquea en muchas de las ocasiones la via
de comunicacion pero es el caso de que el tipo se esta refiriendo a una tercera
persona al que determine a otro al comercio ambulante y sencillamente esta
estableciendo el propio comerciante ambulante esta determinado pues no habra
delito que perseguir aun a pesar de gue dicho comerciante ataque a la libertad
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de las vias de comunicacion.

Ahora bien consideramos mencionar algunas de las posiciones que en el
Diario de Debates se del distrito Federal menciona, que el dia 12 de septiembre
de 1999 respecto de este nuevo articulo se dijo: “...con este tipo penal no se
pretende penalizar la pobreza ni saturar las carceles sino por el contrario el
combatir venta y distribucién de estas substancias por la razén por la cual en el
penultimo parrafo solo se impone una sancion para el consumo de estas
sustancias nocivas para la salud el tratamiento que corresponda en lo que se da
respuesta a un grave problema social y asi hacer mas seguras nuestras calles...”

Desde este punto de vista que se propuso la fraccion |l debemos de decir
que si se trataba de penalizar la conducta de los lideres y de aquellos que
fomentan el comercio ambulante, el concepto de determinar a otro esta fuera de
contexto; consideramos que se hubiese especificado en el tipo penai a aquel que
cobre u obtenga un lucre o algun beneficio representando a otro ante las
Autoridades para que este Ultimo pueda ejercer el comercio ambulante, pero el
hecho de que se diga de la persona que determina a otro a convertirse en
comerciante ambulante, esto hace definitivamente las situaciones parezcan una

extorsién o una explotacion, de quien lleve a cabo dicha conducta.
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E. FIN DE LA PENA.

El fin de la pena es una de las principales funciones del derecho penal, ya
que la misma ﬁepende de la funcién que se asigne a la pena y a la medida de
seguridad la cual mencionaremos mas delante; son los medios mas
caracteristicos de intervencion del derecho penal, es por lo que resuita
trascendental analizar a las teorias de la pena asi como la medida de seguridad

v la infraccion administrativa.

Primeramente debemos de entender a la PENA como e! castigo que el
Estado impone, al sujeto responsable de un delito, mediante la restriccion o
privacion de derechos que se impone al autor de un delito. Es un mal con el que
amenaza el derecho penal para el caso de que se realice una conducta

considerada como un delito.

La pena, no se imponen para que el reo sufra; sino se imponen para que
este se rehabilite, es un mal con el que amenaza el derecho penal para el caso

de que se realice una conducta considerada como un delito.

Ya desde el Siglo XVIII el Marquez de Beccaria captaba esta
circunstancia, y opinaba sobre el fin de las penas lo siguiente: “El fin de las
penas no es otro que impedir al reo causando nuevos dafos a sus ciudadanos, Y
retraer a los demas de la comision de otros iguales. Luego deberan ser
escogidas aquellas penas y aquel método de imponerlas que guardada la
proporcion hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre los animos del

los hombres y los menos dolorosas sobre el cuerpo del reo.”*

M _ Bonesanos, Cesar Marquéz de Beccaria “Tratado de los delites y de las penas™, México editorial Porria cuarta
edicion 1990 pag. 45.
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Como consecuencia de lo dicho por el autor citado, vamos a encontrar
que el fin de la pena basicamente sera ejemplificar la sancion a una conducta
delictuosa. Pero en esta circunstancia pudiesemos encontrar situaciones de
retribucion esa conducta, y desde el punto de vista en el momento en el que el
tipo sefala una sancién en la descripcion que hace el Legislador en todo el
Cadigo Penal, va a establecer un estorbo politico, va a establecer una forma de
intimidar la conducta con lo que estaremos frente a una prevencion, como el acto
y efecto de anticiparse a proceder antes de preceder.

Para analizar esta circunstancia es necesario realizar un breve estudio

acerca de la teoria de la pena. Manifestandose de tres formas:

1. La teoria de la retribucion
2. Lateoria de ia prevencion

3. Lateoria mixta

1. LA TEORIA DE LA RETRIBUCION.

La retribucion de la pena, no ha sido seguida en sus términos estrictos ni
por la ciencia penal, ni por las legislaciones, que casi siempre han atribuido a la
pena fines sociales de prevencion trascendentes, a la sola funcion de realizacion

de la justicia misma.

La concepcion tradicional de esta teoria, responde a que el mal no debe
quedar sin castigo y el culpable debe encontrar en el su merecido, esta teoria se
ha fundado en diferentes puntos de vista.

a) Desde el punto de vista religioso, el cristianismo como otras religiones ha

75



b)

dado lugar a fundamentaciones tradicionales de la funcién retributiva de la
pena. Asi el mensaje del Papa Pio XIl al VI Congreso Internacional de
Derecho penal contenia el siguiente pasaje ... pero el Juez supremo, en su
juicio final aplica Gnicamente el principio de la retribucién. Este ha de poseer
pues, un valor que no cabe desconocer...

La fundamentacion ética de la retribucion mas absoluta se debe al filosofo
aleman Kant, segin este autor el hombre es un fin en si mismo se debe
basar la pena en el hecho de que el delincuente la merece segun las
exigencias de la justicia. la ley penal se presenta como un imperativo
categorico, es decir, como una exigencia incondicional de la justicia, libre de
toda consideracién utilitaria como la proteccion de la sociedad u otras (segun
esta, la pena ha de imponerse por el delito cometido aunque resulte
innecesaria para el bien de la sociedad), matar al delincuente.

mas juridica es la fundamentacion de la teoria retribucionista que propuso
Hegel, para este el caracter retributivo de la pena se justifica por la necesidad
de restablecer la vigilancia de la voluntad general representada por el orden
juridico, gue resulta negada por la voluntad especial del delincuente si la
voluntad general es negada por la voluntad del delincuente, habra que negar
esta negacion a través del castigo penal para que surja de nuevo la

afirmacion de la voluntad general.

El autor Eugenio Cuello Calon quien nos explica de la misma lo siguiente “La

pena es el sufrimiento impuesto por el Estado en la ejecucion de una sentencia

al culpable de una infraccion penal de esta nocion se desprende los siguientes

caracteres de [a pena.
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1.- Es un sufrimiento o sentida por el penado como un sufrimiento.

2.- Es impuesto por el Estado.

3.- La pena debe de ser impuesta por los Tribunales de Justicia como
consecuencia de un juicio penal.

4.- Debe de ser personal debe recaer solamente sobre el penado de modo que
nadie debe de ser castigado por hechos de otros.

5.- Debe ser legal establecida por la ley y dentro de los limites por ella fijados.

De tal naturaleza que a la luz de la retribucién el Estado en ejercicio del /us
Punendi, tomara por si la venganza de la sociedad devolviendo un sufrimiento
impuesto después de un juicio en donde el reo haya sido totalmente oido en su

defensa.”®

La trascendencia juridica que establece la idea que el autor citado nos ha
comentado, va a estar en funcion de que una cierta justicia retributiva, esto es
que en momento en que se le otorga a cada quien su derecho también se le
retribuye esa actitud injusta que ha provocado una conducta del tipo antijuridica,
de tal naturaleza, que desde el punto de vista la proporcién en la justa medida de
la pena, también debemos de tomar en cuenta que la misma sea correcta.

Y como lo dijo Beccaria debe de establecerse un método y una forma de
imponerla que hagan una impresion sobre el sujeto activo y este retrotraiga su

conducta y ahora se acople a las normas de conducta de la sociedad.

Sin lugar a dudas las circunstancias sobre la teoria de la retribucion, no
quedan definitivamente satisfechas con ias sanciones que impone el articulo 171

BIS del Cadigo Penal en virtud de que en la fraccion primera, la sancién no

¥ _ Cuello, Calén Eugenio, “Derecho Penal”™, México editorial Nacional decimonovena edicién 1990 pag. 580.
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podria darle al activo la oportunidad de profesionalizarse en el delito toda vez
que la sancion no es severa, pues si bien una verdadera retribucién a la
conducta en la aplicacién de los delitos, es aquella que contiene una utilidad y
eficacia y la cual debe de agotar las primeras instancias para restablecer al

individuo en sociedad.

Consideramos que el tipo de utilizacion indebida de la via publica
establecido por el Legislador no va a tener ninguna eficacia, toda vez que no
debemos de olvidar que el derecho penal no tiene una funcién preventiva en la
comision de los delitos, sino su funcion es exclusivamente el sancionar delitos y
aplicar penas como ultimo recurso para la permanencia del orden social y por lo
que hace a la fraccion |l esa persona que determina a ofra a ejercer comercio en
la via publica, mas que nada debe de someterse a disposiciones administrativas,
digamos que el hecho que un sujeto determine a otros a ejercer el comercio en

la via publica, no merece la categoria de delincuente.

Ahora bien, un ejemplo de una verdadera retribucion seria la
desintoxicaciéon que previene el penultimo parrafo del articulo 171 BIS; pero
volvemos a insistir, el hecho de que todavia esas personas se les someta a una
averiguacion previa y de esta forma entren en funcidn los Organos
Jurisdiccionales para establecer la sancidn correspondiente a este delito,
definitivamente no es la forma para dejar impune esta conducta, ni mucho menos
podemos considerar que esta sea la mejor opcion de salvaguardar un bien

juridico protegido en el derecho penal.
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2. LA TEORIA DE LA PREVENCION

La teoria de la prevencion asigna a la pena la misién de prevenir delitos

como medio de proteccién de determinados intereses sociales.

Esta teoria trata una funcién utilitaria, que no se funda en postulados
religiosos, morales, o en cualquier caso idealistas, sino en la consideracion de
que la pena es necesaria para el mantenimiento de ciertos bienes sociales, la
pena no se justificaria como mero castigo de un mal, como pura respuesta
retributiva frente al delito ya cometido, sino como un instrumento dirigido a
prevenir delitos futuros; podemos sefialar que mientras que la retribucién mira al

pasado, la prevencion mira al futuro.

La mayoria de las normas contienen una gran caracteristica de
prevencién, esto es que para lograr que la organizacion social siga adelante y no
tenga tropiezos, se ha de requerir invariablemente que la propia norma sefiale
una sancion, y en caso de que sea infraccionada la norma pueda ser aplicable
dicha sancién. Esto quiere decir que €l derecho penal va a tener un caracter
preventivo para que las personas puedan organizarse y de esta manera respetar

los bienes juridicos tutetados por las normas especialmente las penales.

Anhora bien para denotar ese caracter disciplinario y preventivo y que tiene
el derecho penal citaremos ai autor Eugenio Cuello Caldén quien dice: .. al
definir el derecho penal, nos referimos a que tiene como fin el mantenimiento del
orden juridico y la proteccién social contra el delito al derecho penal genuino ©
verdadero, al derecho preventivo de las conductas ilicitas. Junto a este existe el
llamado derecho penal disciplinario proveniente del ejercicio de la potestad
disciplinaria del Estado, cuyo fin es corregir sus funciones y que cada uno de los
ciudadanos puedan tener una cierta disciplina en la ejecucion de sus actos
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intersociales.”®

El derecho penal sigue esta teoria, toda vez que tiene un caracter
preventivo que utiliza la amenaza y la intimidacion por parte de lo que es la pena
que puede imponerse, ademas hace que las conductas se retrotraigan y
respeten el bien juridico tutelado y no provoguen ef injusto que seria meritorio del

reproche de la culpabilidad.

De ahi que desde el punto de vista de la prevencion, el derecho penal
trata de que las conductas guarden una cierta disciplina y orden entre las

relaciones sociales.
3. LA TEORIA MIXTA

Desde el punto de vista de la retribucion y el caracter disciplinario del
derecho penal, vamos a encontrar una teoria mixta misma que toma de las dos
teorias de la prevencién y de la retribucién consideraciones para establecer una

conceptuacion mas generalizada de lo que el derecho penal debe ser.

Asi dentro de lo que es la filosofia juridica del derecho penal encontramos
teorias mixtas o teorias de intermediacién que tratan de justificar la eficacia de la

pena frente al infractor.

El autor Eugenio Raul Zaffaroni comenta lo siguiente: “ filosoficamente
hablando |a teoria critica es bastante confuso e incluso lleva razén en cuanto
eleva el conocimiento filosofico contra el pretendido cientifisismo del positivismo

pero ello le es comun con todo pensamiento del no-positivista, mas cuando

3% cuyello Calén Eugenio; op cit. pag. 9-10.
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queremos preguntar cual es la filosofia que opone al positivismo, nos hayamos
con una serie de supuestos confusos que en Max, Freud, Hegel y Heidegger se
confunden de manera desconcertante, sin contar con los cambios de opinién de
otros partidarios. Uno de los medios es haber puesto suficientemente el relieve
del caracter dogmatico de la institucién del derecho penal institucionalizado; ello
comprende también una corriente de pensamiento de la teoria critica socia el
que proviene de la escuela de Frankfurt; en la que entrelazando la idea del lus
punendi como retribucién a las conductas ilicitas logra derivado del carécter
preventive del derecho penal establece esa formula atraves de la cual la
comunidad en el ambiente social desde a dentro, establece las condiciones

represivas y opresivas destinadas a sancionar las conductas delictuosas.” ¥

La combinacién de las diversas ideas que tratan de fundamentar la
posibilidad sancionados del derecho penal, dan la fuerza en la utilizacion de una
descripcién tipica que hace el Legislador de una conducta que necesariamente

pretende prevenirse.

En otras palabras es indispensable, el hecho de que el caracter y el fin de
la pena, exista una cierta justificacion en donde la sociedad a traves de ese
devenir historico que parte desde la venganza privada hasta llegar a la venganza
publica del fus punendi, se ha de justificar tal actitud ante lo que seria la

necesidad sancionadora de conductas ilicitas.

¥ _ zaffaronni Eugenio Ratil “Manual de Derecho Penal” México, editorial Cardenas editor y distribuidor,
tercera edicion 1993, pag 302.
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7. INFRACCION ADMINISTRATIVA

Infraccion.- Del latin infractio, que significa quebrantamiento de ley o
pacto. Es la contravencion a normas de caracter administrativo derivada de una
accion u omision. Una infraccidn es una accién que altera el orden, la seguridad
publica o la tranquilidad de las personas y las actividades que se presentan en

jugares publicos como parques, mercados, cines, escuelas, hospitales etc.

El autor Miguel Angel Garcia Dominguez menciona: "La infraccién
constituye una rebeldia de las personas contra las normas del derecho positivo
en las que se aprecian dos objetos; el objetivo y el subjetivo. La oposicion
objetiva es llamada antijuricidad por que la conducta en su base externa y
ademas tangible, va en contra del orden juridico positivo. El antagonismo
subjetivo o de culpabilidad, consistira en ia rebeldia animica del propio sujeto.
Como consecuencia la infraccién puede tener varios caracteres que revisten
faltas a normatizaciones que previenen una categoria leve de reglamentacion;
esto es que encontraremos infracciones de transito, administrativas o de tipo

fiscal.

Denota una accidn tipica que se establece y se describe dicha conducta
en una legislacién pero no amerita una sancion corporal de encierro; en virtud de
que la descripcion en principio no es considerada como delito, en virtud de que el
bien o valor juridico, no tienen esa embargadura o bien ia actitud no refleja una

gran peligrosidad para la sociedad."® .

Las conductas que previene el articulo 171 BIS del Cédigo Penal para ei
Distrito Federal tal vez no llena el concepto general para ser considerado un

® _ Gareia Dominguez Miguel Angel “Teoria de la infraccién™; México Cardenas editor y distribuidor,
Primera edicidn 1992, pag. 74.
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delito y este mismo se encuentre dentro del catalogo de descripcion de conducta
que ameritan una pena tan drastica como la que impone el derecho penal.

Es necesario establecer para nuestro estudio las diferencias que existen entre
infraccién y delito, ya que aunado al parrafo anterior nos dara una vision mas
amplia de lo que intentamos proponer; asi tenemos que la infraccion es
sancionada por una autoridad administrativa, el delito es sancionado por
tribunales; la infraccion viola disposiciones de caracter administrativo, la pena
vulnera normas de derecho penal, la infraccion puede ser atribuida a personas
fisicas o morales, el delito Unicamente puede ser llevado a cabo por individuos;
el acto u omisidn que da lugar a la infraccién viola disposiciones de caracter
administrativo, el derecho penal vulnera normas de derecho penal gue protegen

la vida, la salud, el patrimonio etc.

La pena impuesta a los elementos descriptivos del articulo en cuestion
como el de consumir, distribuir, vender o inhalar, o bien determinar a otro a
ejercer comercio publico, pues podria no tomarse con ese caracter delictuoso
que protege el derecho penal en virtud de que se estaria exagerando la sancion,
esto es, el tomar medidas preventivas y de seguridad, podria ser la mejor
solucion frente a esta actividad aparentemente delictuosa de este delito, y la
manera que consideramos por o que hace al delito en cuestion al sancionar
estas conductas que establece alteran el orden social, seréd mediante

amonestaciones, multas o arrestos.

Es imprescindible subrayar que la descripcion de las conductas que hace
el articulo 171 BIS del Cédigo Penal para el Distrito Federal consideramos que
las mismas no deben ser sancionadas como delito, toda vez que como lo
mencicnamos anteriormente en las conductas especificas de consumir, inhalar
substancias toxicas ,ya que en nuestro derecho positivo la existencia de un

derecho dual se opone bajo el principio constitucional consagrado en el articulo
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23 non bis in dem, el cual dispone que nadie puede ser juzgado dos veces por
el mismo ilicito; asi mismo el hecho de vender y distribuir sustancias ilicitas y
aquellos que ejerzan el comercio en la via publica sin permiso de la autoridad
competente como lo sefiala el mismo tipo penal, consideramos que, en esta
conducta simplemente podria imponerse una multa o un arresto como lo
menciona el articulo 9° de la Ley de Justicia Civica referente a la sancion de las
fracciones y en cuanto a la fraccion XllI del articulo 8° del mismo ordenamiento
legal. Otra alternativa para imponer la sancién podria ser dependiendo del
estudio econdmico de la persona para aquellas que realicen estas conductas, ¥
asi que de esta forma existiria una pronta imparticion de justicia, sin haber tenido

mayor trascendencia juridica y economia procesal.
C. MEDIDAS DE SEGURIDAD

Otro de los aspectos punitivos del derecho penal aparte de las penas que
impone el mismo, lo son las sanciones que establece a través de las medidas
de seguridad, pues consideramos que ya no puede afirmarse que el derecho
penal solo sefale las penas a los delitos, sino disponga un segundo mecanismo
como lo es la medida de seguridad, estas no suponen una amenaza de un mal
para el caso de que se cometa un delito, sino un tratamiento dirigido a evitar que
un sujeto peligroso llegue a cometerlo; mientras que la pena se infringe por un
delito cometido, la medida de seguridad se impone como medio para evitarlo, las
medidas de seguridad ademés no presuponen la comision de un delito previo,

sino el peligro de un delito futuro.

El autor Eugenio Cuello Calon respecto de las medidas de seguridad
menciona lo siguiente. “Las medidas de seguridad consisten en especiales
tratamientos impuestos por el Estado o determinados delincuentes encaminado

a obtener su adaptacion a la vida social o su segregacion de la misma. A la
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primera clase pertenecen:;

a) el internamiento curativo de los delincuentes alcohélicos y
toxicdbmanos.
b) el de los mendigos y vagabundos habituales para su adaptacién a la

vida del trabajo."*®

Por io anteriormente expuesto podemos Hlegar a la conclusion que el
Legislador al crear normas penales —delitos- debe de procurar que los mismos
sean relevantes para nuestro ordenamiento penal, el ser sancionados de la
manera mas severa, pues si bien consideramos que el mismo no debe crear
tipos penales que puedan corregirse dentro del ambito de infracciones
administrativas o medidas preventivas de seguridad para et individuo, vivimos
una época en donde el Estado debe de intervenir cuando la conducta no puedé

resolverse debidamente por otras instancias.

En la actualidad se requiere que la funcién del Estado incremente
sanciones a delitos de mayor relevancia juridica, antes que crear delitos como el
de utilizacion indebida de la via publica ya que por cuanto hace a este delito
debe de ocuparse en establecer mejores politicas criminales, consideramos a
aquelios jévenes adictos desde tiempo atras, o aquellos que la venta y
distribucion es su manera de subsistir por razones econdmicas, familiares,
sociales y al entrar a la esfera procedimental el considerarlo delincuente,
someterlo a cada etapa de! mismo e imponerle como sancién una medida de
desintoxicacion o dehabitailizaciéon ¢ una muita el Legislador no soluciona un
problema social pues no considero que son jévenes que olvidan su entorno

social, sin ingresos econdmicos no sabemos si el mismo desea rehabilitarse o

¥ _ cuello Calén “Op. cil.”. Pag. 590
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desintoxicares; de igual manera el hecho de sancionar a aquellos que
determinen a otros a ejercer comercio, debemos de considerarta como una
fuente de trabajo, es sabido que la autoridad al emitir permisos son a base de
incentivos no establecidos, creer en una utopias no es resolver problemas

sociales, pues solo amplia nuestro cadigo penal de tipos sin eficacia juridica.

Finaimente desde nuestro particular punto de vista una mejor politica
social tendria una mejor prevencion para la solucion de las personas adictas a
solventes, tales como lugares recreativos, creacion de zonas habitables para
personas de la calle, la creacién de empleos, permisos provisionales a
comerciantes en lugares determinados, programas de alimentacién realizados
por el Estado, creacion de Centros para aprender oficios, establecer una
adecuada politica criminal para evitar conductas antisociales que se producen, y

quizé antes de que fuera necesario legislar.
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CAPITULO IV
EL BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE UTILIZACION INDEBIDA
DE LA VIA PUBLICA.

A. EL PRINCIPIO DE PROTECCION DEL BIEN JURIDICO EN EL DELITO DE
UTILIZACION INDEBIDA DE LA VIA PUBLICA.

El derecho penal como lo hemos mencionado en el presente estudio esta
legitimado para intervenir exclusivamente en la proteccion de bienes juridicos
cuando estos son lesionados o puestos en peligro por comportamientos

antisociales.

Asi mismo tenemos que el principio de necesidad de proteccion de bienes
juridicos es también la necesidad de intervencion del Estado s6lo cuando

requieren de proteccion juridica.

La necesidad de proteccion de estos bienes surge a cada momento,
dependiendo de la situacion politica, juridica, cultural o social en la que vivimos,
el Legislador con esa facultad que la ley de confiere al representar al pueblo
tiene esa libertad para legislar que necesidades sociales deben de ser
protegidas por el Estado, siendo algunas decisiones inseguras, ya que
desconoce la mayoria de las veces los factores que condicionan el efecto
motivador de las conductas del hombre en sociedad; ademas la tarea del
Legisiador como ya lo hemos mencionado es indispensable y de suma
relevancia, ya que el mismo debe de valorar dentro de los pardmetros de los
eiementos objetivos, subjetivos y de normatividad, si se es necesario o no tutelar
bienes juridicos, tal y como lo mencionamos al referirnos en la teoria del tipo; y al

referimos a aquellas conductas que deben estar detalladamente descritas por el




Legislador para que en el momento de su aplicacién el Juzgador no incurra en
sanciones arbitrarias al imponerlas a! agente del hecho defictuoso, siguiendo el

principio de nullum crime, sine poena, nullum sine lege.

Asi mismo es necesario precisar que las sanciones impuestas deben de
tener utilidad y eficacia, considerando, que consecuencias culturales, politicas y
juridicas traeran consigo esas manifestaciones del fegislador al tipificar
conductas dentro de un ordenamiento como lo es el Cédigo Penal: Sin embargo
antes de determinar una conducta delictuosa el Legislador debe de determinar
que no ya no existen medios suficientes de tutela juridica que sean menos
lesivas y que la forma de ataque sea considerada merecedora de la intervencién

penal, tan peligrosa y a veces desagradable para la sociedad.

Es por lo que consideramos que primeramente el legisiador debe de
sefialar politicas criminales, las cuales consisten en el contenido sistematico de
principios, garantizados por la investigacion cientifica de las causas del delito y la
eficacia de la pena segun las cuales el Estado dirige la lucha contra el delito por
medio de la pena y de sus formas de ejecucion, la funcién de la misma es la

prevencion y la represién de la delincuencia.

La comision del injusto penal no solo lesiona la reaccion penal, sino
también implica gastos econdmicos que se destinan al funcionamiento de la
administracion de justicia y de ejecucion de penas, los costos sociales de las
mismas, resultan innecesarios y los mismos pueden ser destinados implementar

programas sociales para {a prevencion del delito.

La seguridad juridica que debe darse a la sociedad no debe de estar
solamente encaminada a conductas consideradas delictuosas, el Estado debe

ser pertinente en la elaboracién de normas gue no deben de ninguna manera ser
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legisladas en forma tempestiva como se ha considerado en la exposicion de
motivos del articulo 171 BIS del Cédigo Penal para el Distrito Federal, cuando se
ha tenido una prisa politica electoral, gobernar no significa engrosar un
ordenamiento punitivo, 10 que reclama la sociedad en estos momentos son
acciones no represoras tan graves, ninguna scciedad desea un Estado policia
que intervenga con sanciones minimas sin eficacia juridica, como lo es la que
dispone este articulo, el hecho es que se debe de discutir mas a fondo; aquellas
personas que viven inhalando o consumiendo substancias licitas, no tan solo con
una pena de desintoxicacién o deshabituacién tendran una verdadera
rehabilitacién, es necesario primeramente establecer mecanismos que ayuden a
estas personas a llevar una vida digna y decorosa, el hecho de vender ©
distribuir significa otro problema social, la falta de empleo que se viven en este
momento, y la falta de flexibilidad del Gobierno al comercio ambulante hace que

cada persona trate de sobrevivir dentro de su entorno social.

Es por lo que consideramos que este tipo es ineficaz de acuerdo al
principio de proteccion del bien juridico, pues el mismo no ha agotado esas
instancias para prevenir el delito, tipificando estas conductas solo conllevan a
incrementar el porcentaje delictivo, sin dar una solucién al problema, que delito

que concluimos no es considerado peligrose para la sociedad.
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B. EL ESTADO EN LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS.

El Estado protector de bienes juridicos ha de justificarse como un sistema
de proteccidon de la sociedad, los intereses sociales que por su importancia

pueden merecer la proteccién del derecho se denominan bienes juridicos.

Ahora bien en este sentido el Estado debe darse cuenta que el derecho
penal deja de ser necesario para proteger a |a sociedad cuando alguna de las
conductas puedan corregirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto
sean menos lesivos para los derechos individuales, debera preferirse la
utilizacién de medios con caracter el caracter de sancion, con una adecuada
politica social creada para la conservacion de esos interés del hombre en
sociedad para que posteriormente continden las sanciones no penales como las
civiles (por ejemplo; la nulidad de negocios juridicos, reparacion de danos y
perjuicios) 0 administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacién de
concesiones etc.) Solo cuando ninguno de los medios anteriores sean

suficientes, estara legitimado el recurso de |a pena o de la medida de seguridad.

Es asi que el delito del cual se hace referencia en el presente andlisis resulta
un tanto incesario ya como se ha sefialado anteriormente existen otras formas
mediante las cuales el Estado puede proteger el bien juridico tutelado sin
establecer una nueva figura delictiva; asi mismo consideramos que debe
tratarse con una exigencia de economia social coherente con la légica que en
este tiempo vivimos y que el Estado social que debe buscar el mayor bien social

con el menor costo social.

Asi mismo consideramos que el Estado debe legitimar la funcidn de
prevencion en la medida en que se es necesaria para proteger a la sociedad; es

decir el Estado a través del poder legislativo se obliga en lo posible a poner al
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Derecho Penal al servicio del ciudadano, lo que puede verse como fuente de
ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios como los de dignidad
humana, igualdad y participacion del ciudadano.

Debera legitimarse como sistema de proteccion efectiva de los
ciudadanos, lo que le atribuye 1a mision de prevencién en la medida —y solo en
la medida- de lo necesario para aquella proteccién, elto ya constituye un limite de

ia prevencién del delito.

Finalmente podemos decir que un Estado democratico es aquel que frente
al fendmeno de la criminalidad cuenta con diversas alfernativas politico
criminales que ofrece al pueblo para garantizar sus intereses, y no solo con las

medidas de caracter penal.

Una sociedad moderna e ideal - ideal dentro de los limites que permite
nuestra realidad- no puede ser aqueila cuyos miembros vivan siempre bajo Ia
amenaza penal.- ya que se restringe la libertad. El derecho Penal no es ni se
puede ser e remedio estatal para todo mal que aqueja a la sociedad. Es
recomendable, por ello, que el Estado eche mano de otras alternativas menos
nocivas y mas eficaces como lo hemos mencionado anteriormente, aunque ello
implique el esfuerzo de tener un conocimiento previo, amplio y preciso de la
realidad en la que se trata de implantar una determinada medida.

El Estado debe considerar que la lucha contra la delincuencia esa
delincuencia que afecta més en nuestros intereses particulares y que son de
mayor gravedad debe de ser integral, preventiva y enfrentando sus causas y
consecuencias siendo establecidas con politicas de caracter educativo, cultural,
social, econémico, atacando las diversas conductas previstas en la legislacidn

penal y aplicando las correspondientes sanciones y de prevencion especial,
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aprendiendo el aspecto del tratamiento y de la readaptacion social. De lo anterior
para establecer una politica criminal eficaz que comprenda los diferentes niveles
de intervencidon a los casos concretos por el Estado, es decir en su intervencion
minima por la procuracion de la armonia en sociedad.

C. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO PENAL.

El principio de legalidad, es derivado de la teoria del contrato sacial de
Jean Jacques Rosseau quien sostenia que el fundamento del Estado es un
pacto en que cada individuo enajena su libertad y se obliga a someterse a la
voluntad de la mayoria es decir, presuponia una organizacién politica basada en
la division de poderes, en el que la ley fuese competencia exclusiva de los
representantes del pueblo, el ciudadano bajo este contrato social asegura su
participacion politico democratica por medio del poder legislativo, quien
representa al pueblo y a través del cual existe un cierto limite al ejercicio del
poder punitivo estatal; solo de este poder pueden emanarse las leyes mismas
siendo de esta manera la expresién de la voluntad del pueblo, de lo
anteriormente mencionado podemos considerar que es en parte una exigencia
de seguridad juridica gque requiere solo la posibilidad del conocimiento previo de
los delitos y las penas, en donde ningln Magistrado o Juez pueden aumentar las

penas establecidas por las leyes.

Este principio Constitucional de legalidad lo encontramos en el parrafo

segundo del articulo 16 Constitucional que a la letra dice:

Articulo 16 péarrafo segundo: “...No podra librarse
orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia, acusacién o quereila de un

hecho determinado que la ley seitale como delito,
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sancionado cuando menos con una pena privativa de
libertad y existan datos que acrediten los elementos
que integran el tipo penal y la probable responsabilidad

del indiciado...”

Asi mismo podemos destacar que existen ciertas exigencias del principio

de legalidad los cuales amparan los siguientes puntos:

a) Una garantia criminal, la cual exige que €| delito se halle determinado por la
ley, (nullum crime sine lege).

b) Una garantia penal, requiere que la ley senale la pena que corresponda al
hecho, (nullum poena sine lege)

c) Una garantia jurisdiccional o judicial; exige que la existencia del delito y la
imposicién de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial y
segun un procedimiento legaimente establecido.

d) Una garantia de ejecucién; requiere que también la ejecucion de la pena se

sujete a una ley que la regule

Es importante destacar este principio de legalidad dentro de nuestro
estudio toda vez que el misma como lo hemos mencionado hasta este momento
pues si bien la elaboracion de las leyes penales no puede dejarse al libre
albedrio dei Legislador, las mismas deben de estar previamente disenadas para
la procuracion de la armonia y bienestar de la sociedad en la que vivimos

actualmente.

Retomado este principio desde el punto de vista Constitucicnal los
intereses de las normas no pueden ser incompatibles a la misma, pues si bien
debe existir cierta concordancia entre las leyes penales con Nuestra Carta

Magna, la investigacion de la efectividad para preservar los intereses que deben

93



de tutelarse en este caso los bienes juridicos de mayor trascendencia.

Es por lo que consideramos pertinente que todo tipo delictivo debe de
traer implicita la pena para quien llegara a realizar una conducta delictiva pues
como el mismo aforismo lo indica que cuando no exista una sancion carece
entonces de considerarlo delictivo y a mayor abundamiento consideramos que
para que exista una sancién debe existir una norma que determine |o regulado

en la ley para que el hecho delictivo sea sancionado y considerado un delito.

Consideramos que en la elaboracion de normas penales debe de tenerse
un estricto control sobre las mismas para evitar que posteriormente carezcan de
errores vistos desde el punto de vista judicial, es por lo que en base a nuestro
estudio y a la entrada en vigor de este ilicito penal a los diversos Juzgados de
Paz Pena! del Distrito Federal, el Agente del Ministerio Publico remitia
innumerables consignaciones bajo el delito de utilizacion indebida de la via
publica y tomando como referencia la entrada en vigor de este nuevo ilicito a
partir de enero del afio proximo pasado hasta el mes de enero del presente afio
en razon de la delimitacién que se fija como estadistica se consignan 30
averiguaciones previas por mes en cada uno de los Juzgado de Paz Penal del
Distrito Federal, lo cual que a partir de esa fecha hasta enero del presente afo
se han consignado 360 averiguaciones previas, de las cuales el 98% han estado
en espera de que |la policia judicial capture a los indiciados a efecto de ser
sujetos al procedimiento respectivo y podemos hablar que el restante 2% han
sido sometidos a procedimiento y condenados a una sentencia; siendo de esta
forma que mas que la mitad de estos expedientes quedan sin ni siquiera
haberse resuelta su situacién juridica, esta estadistica es en base a datos
proporcionados por personal de diferentes Juzgado del Distrito Federal, no

siendo una estadistica oficial.
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De lo anterior podemos concluir que el principio de Iega]idad al que
hacemos referencia en el presente estudio es fundamental para que el
Legislador nuevamente retome todas aquellas situaciones de prevencion para
las conductas delictuosas, teniendo de esta forma el mayor de los cuidados para

la procuracion de justicia eficaz.
D..-TIPOS DE PREVENCION

Entendemos que la prevencion del delito es una funcion que se le atribuye
a la politica criminal o en otras palabras, constituye uno de ios importantes
objetivos con fines que persiguen determinadas medidas politico criminales

frente al fendmeno de la delincuencia, al que tratan precisamente de prevenir.

La politica criminal como parte de la politica social del Estado es
sencillamente, la politca que el Estado adopta para cumplir su funcioén en
materia criminal y tiene como objetivo primordial la lucha contra el delito, para
lograr la vida ordenada en comunidad, lo que realiza previniéndolo ©
reprimiéndolo a través de una serie de medidas o estrategias politico criminales
que pueden enforcarse, por tanto de diversa manera y perseguir diversos fines,
siempre en tomo al problema relacionado con el delito, pueden buscar prevenirlo
de manera general, de manera especial, de manera particular o bien reprimirio.
De ahi que, dentro de la politica criminal, puedan distinguirse medidas de control
de caracter penal, que en su conjunto conforman el sistema penal, y medidas de
indole no penal que a su vez se vinculan con otras u otras politicas que, teniendo
un objetivo especifico, también tienen que ver, o pueden ver, con las prevencion

de la delincuencia.

En el ambito especifico de la politica criminal, la misma se ocupa de cdmo

configurar el derecho penal y la forma mas eficaz posible para poder cumplir su
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tarea de proteccion de la sociedad.

En Ja realizacion de sus objetivos la politica criminal tiene que observar
ciertos criterios o principios o revestir ciertas caracteristicas, que observar
determinados limites, dependiendo del tipo Estado como lo mencionamos
anteriormente en que se da, pues et tipo de politica criminal debe de regir en
determinado Estado, estd debe estar acorde con la politica general que el
mismo Estado sigue. Pueden, pues distinguirse diferentes tipos de politica
criminal, en atencién a estos rasgos caracteristicos: los habra en que sus niveles
y aspectos respeten ampliamente sus derechos humanos y por ello respondan a
mas exigencias de un Estado democratico de derecho, o los habra como
aquellos que se aparten de esas directrices y se correspondan mas a un Estado
autoritario o absolutista. En la actualidad se plantea la necesidad de una politica
criminal mas acorde a las exigencias de un Estado de derecho, que sea
ampliamente respetuoso de los derechos humanos; lo que implica que de tales
tipos de Estado.

Un Estado democratico interno es aquel que frente al fendmeno de la
criminalidad cuenta con diversas alternativas politico criminales que ofrecer al

pueblo para garantizar sus intereses, y no solo con las medidas de caracter

penal.

a) Prevencion a través de medidas no penales.

Entre las medidas de prevencion de caracter “no penal”, que deben tener
prioridad dentro de una adecuada politica criminal, destacan las de caracter
educativo, cultural, social, sanitario, econémico, laboral y politico, que involucra

la funcién que corresponde desarrollar a diferentes dependencias del gobierno,
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asi como la participacion de la comunidad, De esta manera la lucha no se limita
a la “persecucion’ y ‘represion” (de delitos y de delincuentes), sino que se

adecua al amplio horizonte de prevenir el fenomeno.

La prevencion primaria debe ser instrumentada como uno de los medios
mas eficaces de reforzamiento negativo a través de la educacién, la publicidad,
el modelo Institucional los cuales deben de encontrarse bajo un control
permanente de la autoridad; Juega también un importante papet la religiéon, aqui
la prevencion se orienta a trata de que exista una correspondencia entre [0 que
se discrimina © se sefiala como debido a través de los libros la ensefianza
verbal, la conducta de otros sujetos (padres, hermanos, maestros etc.) y la
propia conducta siendo trascendente, por tanto, el aprendizaje social, por que
aunque el aprendizaje familiar sea el basico, el primero es critico, las
probabilidades de que se generen impulsos y operantes reproductores delictivos

son altas.

Juegan igualmente importante papel los medios de comunicacion.
Imaginemos cuantos receptores de radio y television existen en nuestro Pais lo
que sin duda inciden en la conducta humana favoreciéndola o deteriorandola,
segun el tipo de programas que se trasmita, ademas de que la informacion que

se da a conocer se encuentra manipulado.

Segun lo establecido en el programa especifico de la Procuraduria
General de la Republica correspondiente at programa Nacional de procuracién e
imparticion de justicia 1995-2000, las medidas planteadas, en coordinacién con
la Secretaria de Gobernacion y conforme a los lineamientos del Consejo
Nacional de Seguridad Publica, para ia prevencion de conductas antisociales,

comprenden l0s siguientes aspectos:
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A)

B)

C)

Concientisacién y capacitacion ciudadana en materia de garantias
constitucionales y de prevencion del delito; a través de campafias masivas
de comunicacion social y la organizacion de foros dedicados a la prevencion
del delito, que retnan diversas personalidades del sector publico, privado y
social, y en donde se concierten y difundan las politicas preventivas.
Ampliacion de los niveles de seguridad de la poblacion; a través de la
formacioén de grupos de ciudadanos que implementen comités de vigilancia y
de seguridad, el establecimiento de lineas telefénicas en las que de forma
gratuita y sin necesidad de acudir directamente a las delegaciones puedan
dar aviso a las autoridades, 1a vigilancia constante en zonas de riesgo y la
ampliacién de las bases y la coordinacién entre diferentes cuerpos de
seguridad.

Diferenciacion y selectividad de las acciones de prevencion; lo que implica
adecuar las estrategias de prevencion del delito a las circunstancias sociales,
econémicas y culturales de cada entidad federativa al centro de poblacion y a
la particular problematica delictiva que de ellos se deriva.

b) Prevencién a través de medidas penales.

Entran a consideracién las que forman el sistema de justicia penal,

abarcando sus diversos aspectos y sus sectores o subsistemas; Ejecutivo,

Legislativo y Judicial importa por ahora destacar el subsistema legislativo, el que

a su vez comprende la legislacion penal sustantiva (codigo penal y leyes

especiales), la legislacion penal procesal (cédigo de procedimientos penales)y la

legislacion penal ejecutiva (leyes de ejecucion de sanciones © ey de normas

minimas) sin olvidar la correspondiente a menores infractores:

Por 1o que hace a la legislacion sustantiva que es la que se ocupa de
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regular los delitos y las penas, se admite también que ella puede tener una
funcién preventiva general, ademas de la propiamente retributiva o represiva
dicha funcion preventiva se plantea desde la propia existencia de la Ley, desde
su disefio y contenido sobre todo a través de la presencia de los tipos penales y
de las punibilidades amenazas penales, en tanto a través de la presencia de los
tipos penales y de las amenazas penales, en tanto se considera que ellas
pueden tener efectos motivantes o disuasorios por que pueden influir
psicolégicamente en los individuos —destinatarios de las normas penales-,
producir en ellos cierto efecto intimidatorio lograr que se abstengan de cometer
hechos delictuosos: para que ese efecto pueda lograrse en una medida
considerable se requiere que ¢l Estado, ademas de adoptar medidas legislativas
adecuadas politico-criminalmente hablando, de a conocer amplia y debidamente

dichas medidas que originan.

Lo propio debe suceder con relacion a la legislacion procesal penal — en el
ambito judicial, asi como en el &mbito de procuracion de justicia, que comprende
1a actuacion del Ministerio Publico y de la Policia Judicial, que es el ambito de la
aplicacion practica de la ley, También pueden derivarse efectos preventivos
generales—-tengan otros mayor carécter y con mayor peso-, lo que dependera
en gran medida de la adecuada actuacion de los 6rganos respectivos; que no
hayan rezagos en la procuracion de justicia que la investigacion de los delitos se
modernicen y que no haya impunidad entre otros. La politica de prevencién
especial, en cambio plantea fundamentalmente en e! ambito de la ejecucién de la
penas medidas de seguridad qus de acuerdo con el articulo 18 Constitucional,
busca la readaptacion social o resocializacion del sujeto que ha delinquido y a
quien se le ha impuesto una pena o medida de seguridad para efectos de lograr

que no se vuelva a delinquir.
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F. EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ARTICULO 171 BIS DEL CODIGO PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Para el presente estudio es preciso analizar la exposicion de motivos del
articulo 171 BIS con la cual el poder legislativo local en materia penal elevo al
grado de delito a aquellos que utilicen la via publica para consumir, distribuir o
vender sustancias ilicitas o para inhalar sustancias_licitas no destinadas a ese
fin, asimismo describe la conducta por lo que hace a aquellas personas que
determinan a otras a ejercer el comercio en |a via publica; el diario de debates de
la Asamblea Legislativa del Distritc Federal celebrado en su tercer periodo
extraordinario de sesiones del segundo ejercicio de afo, de fecha 02 dos de
septiembre de 1999, fungiendo como Presidente el C. Diputado ALFREDO
HERNANDEZ RAIGOSA.

Sesion extraordinaria que entre otras cosas se debatié sobre dividir el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fueron comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal cuya vigencia inicio el 17 de septiembre
de 1931, derogando, reformando y adicionando diversos articulos, para quedar
finalmente dividido y ahora llamarse Cédigo Penal para el Distrito Federal con
sus reformas y adiciones publicadas hasta el 31 de diciembre de 1998, mismo
con las reformas de! presente decreto, mismo que entro en vigor el primero de
octubre de 1999, destacando por su importancia el analisis de uno de los
articulos que en el mencionado decreto se adiciono y que constituye una figura

delictiva totalmente novedosa.
Primeramente sefalaremos que la iniciativa de decreto por el que se

derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Caédigo penal, fue
presentada por la C. Diputada YOLANDA TELLO MONDRAGON, integrante del
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Grupo Parlamentario del Partido de la revolucién Democratica, cuya exposicién
de motivos con relacion al delito a estudio se establecio como respuesta a un
reclamo legitimo de la Sociedad, incorporéndose el articulo 171 BIS adicionado
al Titulo Quinto “Delitos en materia de vias de comunicacion y de
Correspondencia’, figura tipica cuyo fin es tutelar |a practica y convivencia en la
via publica, sin que implique invasién al fuero federal, pues la venta y el
consumo y distribucién de sustancias ilicitas o licitas no destinadas a la
inhalacién o consumo en las calles de 1a Ciudad afectan la libre utilizacion de ios
espacios publicos y fomentan la comisién de conductas delictivas de mayor
gravedad, incitativa de ley presentada y dictaminada por la primera legislatura en
el Distrito Federal, con su quérum integrado con 54 diputados.

Cabe destacar que el texto original de ia insercion del articulo 171 BIS, es la
siguiente:
ARTICULO 171 BIS.- Comete el delito de utilizacion
ilicita de la via pablica;
l.- El que utilice la via publica para consumir, distribuir
o vender sustancias ilicitas no destinadas a la
inhalacién o consumo, sin perjuicio de lo dispuesto por
otros ordenamientos juridicos:
IL- El particular que, en la via publica y mediante la
violencia fisica o moral, intimide a cualquier persona
realizando actos que afecten o puedan dejar de afectar
el libre ejercicio de sus derechos; y
lil.- Bl que instigue o compela a otro a ejercer el
comercio en la via publica sin permiso de la autoridad
competente.
Al que incurra en la comisién de alguna de las

conductas sefialadas en la fraccion | se le impondran
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de seis meses a un afo de prision y multa de treinta a
setenta dias multa.

Al que incurra en la comision de alguna de las
conductas sefialadas en la fracciones 1l y Ill de este
articulo, se le impondra de uno a tres afios de prision y

multa de cien a trescientos dias multa.

Presentando por escrito una mocion suspensiva en contra de la iniciativa
de ley por el Grupo parlamentario de Accion Nacional a la Presidencia de la
Asamblea, asi como también por el grupo parlamentario del Partido Verde
Ecologista en la cual por orden de peticiones fundamentaron su mocién tocando
exponer al C. Diputado Armando Salinas Torre por Accién nacional quien al
referirse en !a entonces presunta delictiva manifesté: “...El grupo parlamentario
PAN siempre ha manifestado la urgente necesidad de atender el problema de la
inseguridad pubfica, pero en esta ocasion se esgrime dicha urgencia como la
justificacién para presentar una iniciativa que atiende precisamente a criterios de
urgencia, incompatibles con una propuesta adecuada a la dimension y tipo del
problema. Una muestra mas de |o anterior es que se tipifica, como delito utilizar
la via piblica para consumir, distribuir o vender no solo substancias ilicitas, sino
también licitas, asi dice, aln cuando se refiere a las no destinadas a la
inhalacién o consumo. Lo anterior, Seficras y Sefiores diputados dei Partido de
la Revolucion Democratica y del adendum, integrantes de la comision
dictaminadora y honorable pleno, se ilama criminalizar el comercio ambulante, o
su inhalacion llamese bronceador, pasta dental, cremas faciales, incluso el jabon
liquido que venden en Chapultepec, con el que hacen burbujitas los nifios, el dia

primero de octubre sera un delito en términos redactados.

Estamos plenamente seguros que con propuestas legisiativas como la

anterior, no se contribuye a combatir la inseguridad, que de acuerdo con la
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iniciativa es el motivo de las reformas. Si en cambio genera un clima de
inseguridad juridica sumamente grave, por la iresponsabilidad de legislar de
manera urgente, por la obstinacién de hacer ley o algo que todavia no esta
suficientemente discutido y no nada mas entre los diputados, porque el derecho
penal afecta a todos y no nada mas entre los diputados, porque ef derecho penal
afecta a todos.

Esta no es una ley de mercado donde afecte a los locatarios de los
mercados, este no es una ley de transporte donde afecta unica y exclusivamente
a los usuarios o a los prestadores de un servicio de transporte, esto no es una
ley gue regule Unica y exclusivamente a un gremio de la sociedad; es una ley
gue afecta a todos... se criminaliza al ambulantaje, esto sefiores legisladores,
corresponde a la politica criminal de un Estado represor, mencién aparte
obviamente de las incongruencias técnicas en las que incurriré o en las gue
incurre la redaccién de los tipos delictivos, sirva como ejemplo las siguientes
hipotesis normativas del mismo articulo: Utilizar la via publica para consumir
substancias licitas, no destinadas al consumo o a su inhalacion...” sigue diciendo
“_..para hacer ley se requiere cuando menos, conocimiento directo al problema
real, sensibilidad y evaluacién politica de los intereses en juego, nociones y
conocimiento del orden juridico, habilidad para sensibilizar y reducir el cuerpo y
los elementos de los problemas puestos a su conocimiento y por Gltimo, facilidad
y claridad al redactar el lenguaje normativo, ninguno de estos requisitos que se

cumple...”

De igual manera en uso de la palabra el C. Diputado José Alfonso Rivera
Dominguez sefiald: *...al entrar en vigor este Cédigo o estas reformas al codigo
penal, pondremos en serios riesgos la certeza juridica y la certidumbre de los
ciudadanos de esta capital. La iniciativa que se pretende aprobar, significa poner

en marcha medidas francamente represoras, propias de un régimen fascista
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totalitario y represor..."

Convocando el C. Diputado ALFREDO HERNANDEZ RAIGOSA en votacion
econémica a la Asamblea si es de aceptarse o desecharse la mocién suspensiva
presentada por el Grupo Parlamentario del Partido de Accién Nacional. Dando
un total de 26 votos a favor, 35 votos y 1 abstencion, desechandose ta propuesta

de mocidn suspensiva.

Ante la respuesta de la mocién suspensiva propuesta por el PAN, el C.
Diputado José Eduardo Escobedo Miramontes presento una personal
fundamentandola en lo siguiente y en lo gque nos ocupa “...Quiero referirme
igualmente al articulo que tiene que ver con el articulo 171 BIS, hay criticas de
los medios de comunicacidn hace unos dias, reformulan el dictamen, tratan de
mejorar esta cuestidon de quienes consuman o inhalen en la via publica,
pareciera dirigido a los nifios de la calle con toda la discrecionalidad junto con
otras fracciones que se llama "utilizacion ilicita de la via publica, y en esta
“tilizacion ilicita de la via publica” vienen aqui a sefialar en la fraccion II; El
particular gue en la via publica y mediante la viclencia fisica 0 moral intimide a
cualquiera persona realizando actos que afecten o puedan afectar el libre
ejercicio de sus derechos... mismo que sigue diciendo ... Fraccidn Il de este
novedoso articulo.- “El que instigue o compela a otro a ejercer el comercio en la
via publica, sin permiso de sin permiso de |a autoridad competente. A contrario
sensu y contra todo lo que ahorita puede existir en la polémica sobre este tema,
se obliga o debe de haber comercio en la via publica, ni mas ni menos,..
comparieros es que evidentemente ejerza el comercio de la via publica y los mas
peligroso, lo mas riesgoso es que personas humildes como estas personas que
peyorativamente son denominadas como “marias”, ivan a ser sujetas a esta
responsabilidad penal por instigar a sus hijos a ejercer el comercio de |a via
pubtica o vender chicles o vender otro tipo de mercancias de las vias publicas?

pues eso lo que esta diciendo, aqui no hay otro tipo de precision. ..
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Precisen entonces ustedes los tipos penales, ese es el gran problema de esto.
Si ustedes no precisan y acotan, lo dejan a una aplicacion arbitraria de
ministerios publicos y de agentes de la policia judicial, comparieros, que todos
sabemos estan esas instituciones de procuracion de justicia, de policia
preventiva en el pais, y lo digo también, y en la cuidad. Entonces, no vemos

puertas abiertas a cuestiones de arbitrariedad y discrecionalidad...

Finalmente el mismo concluye diciendo es ia redaccion de conductas gue van a
tener implicaciones serias y gravisimas para la libertad personal. Para la
seguridad de las familias, para la tranquilidad del orden publico y para una

convivencia armoénica en este ¢aso la capital del pais”.

De igual manera la C. Diputada MARIA ANGELICA LUNA'Y PARRA Y
TREJO LERDO opino: “... Enganiar a la ciudadania convirtiéndolo de pronto la ley
de Justicia Civica, llevandola al Cédigo penal atacando y convirtiendo en delito el
comercio ambulante y aquel que instigue a los comerciantes engafando a ia
ciudadania con una prisa ridicula. ..

Cualquier gente que tenga sentido politico entiende que son las prisas
electorales, porque se quiere salir con la imagen de haber hecho algo después
de un afo y medio de haber pretextado que no se podia gobernar, primero,
porque no encontraban los papeles v, después, porque no tenian presupuesto;
ahora si quieren gobernar. Ahora si quieren gobernar y con el Cédigo Penal; eso

no es aceptable, compaferos...”

Ante tales argumentos y en razon de una erronea apreciacion que de la
iniciativa de ley se estaba dando, expuso entre otras cosas |a C. Diputada ANA
LUISA CARDENAS PEREZ del grupo Parlamentario del Partido de la Revolucién
Democratica ¢por qué no reconocer que esta propuesta tiene parte positiva?

2 por qué venir @ mentir a esta tribuna diciendo "marias” van a ser condenadas
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por delito? . Esto no es cierto y son asuntos que se han venido planteando, que
no tienen en ninguna de sus partes, ni esa intencion, ni esa reforma, es el
cadigo.

Lo que se pretende con ordenar y condenar a la gente que utiliza precisamente a
las personas que venden en la via publica, es a los lideres, y claro que tienen
dedicatoria para todos aquellos lideres que de manera ilicita se han enriquecido
a costillas de todos los ambulantes y la gente que verdaderamente tiene
necesidad. Hay que decir las cosas como son y como viven plasmadas en el
dictamen... pero lo que no se vale es que se venga a mentir y que hoy se
desvirtien propuestas que tienen que ver con avances reales al combate a la

delincuencia y al problemas que miles de familias en esta Ciudad padecen.”

Posteriormente en uso de la palabra la C. Diputada MARIA DE LOS
ANGELES CORREA DE LUCIO y en relacion ai articuio 171 BIS sefalo:
“En el articulo 171 BIS que se propone adicionar el dictamen, consideramos que
la fraccidn |l es muy amplia, y podria aplicarse casi a cualquier realizada en la
via publica, lo que podria resultar en perjuicio de ias garantias individuales de los
ciudadanos, por lo que proponemos que dicha fraccion sea eliminada y en
consecuencia la fraccién Il pase a ser fraccion Il. Se propone que se
especifiquen las conductas descritas en la fraccion |, para que solo gueden
comprendidas sustancias licitas que no esten destinadas para su inhalacion o
consumo, como son el thiner, cemento, resistal y solventes que producen efectos
psicotropicos.
Con este tipo penal no se pretende penalizar la pobreza, ni saturar las carceles,
sino por el contrario, combatir la venta y distribucién de estas sustancias razon
por la cual en el pendltimo parrafo solo se impone como sancién para el
consumo de estas sustancias nocivas para la salud el tratamiento que
corresponda, con {0 que se da respuesta a un grave problema social y se hacen

mas seguras nuestras calles. Asi mismo, en la fraccion NI, pasa a ser fraccion i,
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se propone que se especifique que para la actualizacién del delito de las
conductas sefaladas deben realizarse de manera reiterada y siempre y cuando
el autor obtenga con la realizacién de las mismas algun lucro o beneficio para si
o para tercero.
Tenemos en cuenta que el comercio en la via publica es de gran parte
consecuencia de la situacion econdmica del pais, por lo que no se pretende
castigar a las personas que tienen que recurrir a €l para subsistir, sino solo
aquellos lideres que hacen de esta situacion un modus vivendi que les reditua
grandes beneficios generalmente apoyados en la extorsion y en el abuso.
Quedara de la siguiente manera el articulo 171 BIS .-

ARTICULO. 171 BIS. Comete el delito de Utilizacién

Indebida de la Via Publica:

I.- El que utilice la via publica para consumir, distribuir

o vender sustancias ilicitas o para inhalar sustancias

licitas no destinadas a ese fin y que produzcan efectos

psicotrépicos, sin perjuicio de lo dispuesto por otros

ordenamientos juridicos; para los efectos de este

articulo, son sustancias ilicitas las asi calificadas por la

Ley General de Salud; y

Il.- El que determine a otros a ejercer el comercio en ia

via publica sin permiso de la autoridad competente

obteniendo algiin beneficio o lucro para si o para un

tercero.

Al que incurra en la comisién de alguna de las

conductas sefialadas en la fraccién | se le impondra de

seis meses a un afio de prision y multa de treinta a

sesenta dias multa. Cuando la conducta realizada

consista en el consumo o inhalacién, la pena seré de

hasta seis meses de tratamiento de desintoxicacion o
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deshabituacién que corresponda en el centro de
atencijén para tal efecto.

Al que incurra en la comisién de alguna de las
conductas sefialadas en la fraccién Il de este articulo,
se le impondra de uno a tres aitos de prisién y multa de

cien a trescientos dias multa.

Exponiendo su reserva la C. Diputada VERONICA DOLORES MORENOQ

RAMIREZ propuso “... que el articulo 171 BIS quede como a continuacién leeré:
Comete el delito de utilizacién indebida de la via publica: fraccién .- El que utifice
la via publica para consumir, distribuir o vender substancias ilicitas. Se
consideran substancias ilicitas las que determine la ley General de salud. Asi
como las personas que inhalen substancias ilicitas no destinadas a ese fin y que
produzcan efectos psicotropicos.
Fraccién Hil.- Ef que lucre, instigue o compele a ejercer el comercio en la via
publica, al que incurra en la comision de algunas de las conductas sefialadas en
1a fraccién |, se le impondrén de 6 meses a 1 afio de prision y una multa de 30 a
60 dias de salario minimo diario general vigente en el Distrito Federal. Cuando la
conducta realizada consista en el consumo de /a inhalacion, la pena serd de
hasta 6 meses de tratamiento, de desintoxicacién o deshabituacion que
corresponda en el Centro de atencion destinado para tal efecto. En los casos de
reincidencia se duplicara las penas seflaladas

Exponiendo su reserva la C. Diputada YOLANDA TELLO MONDRAGON sugirié:
“ En el articulo 171 BIS, que propone adicionar el dictamen consideramos que
la fraccién 1l es muy amplia y podria aplicarse a casi cualquier conducta
realizada en la via publica, lo que podria resultar en perjuicio de las garantias
individuales de los ciudadanos, por lo que proponemos que dicha fraccion sea

eliminada y en consecuencia la fraccion 11l pase a ser la fraccion |l. Se propone
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que se especifiquen las conductas descritas en la fraccion | para que solo
queden comprendidas sustancias ilicitas que no estén destinadas para su
inhalacién o consumo, como son el thiner, cemento, resistol y solventes,
producen efectos psicotropicos, y las sustancias licitas que sefialan como tales
la Ley General de Salud.

Con este tipo penal no se pretende penalizar la pobreza ni saturar las carceles
sino, por el contrario combatir la venta y distribucion de estas sustancias, razon
por la cual en el penultimo parrafo sdlo se impone como sancion para el
consumo de estas substancias nocivas para la salud el tratamiento que
corresponda en lo que se da respuesta a un grave problema social y se hacen
mas seguras nuestras calles. Asimismo, en la fraccidn lil, pasa a ser fraccion II,
se propone que se especifique que para la actualizacion del delito sera siempre y
cuando e! autor obtenga con la realizacion de las mismas algun lucro o beneficio
para si o para tercero.

Tomemos en cuenta que el comercio en la via publica es gran parte
consecuencia de la situacién econémica del pais, por lo que no se pretende
castigar a las personas que tienen que recurrir para subsistir, sino solo a
aquellos lideres que hacen de esta situacion un modus vivendi que les reditua
grandes beneficios generaimente apoyados en la extorsion y el abuso.

Quedara de la siguiente manera:

Articulo 171 BIS. “Comete el delito de Utilizacion Indebida
de fa Via Publica”

I.- El que utilice la via publica para consumir, distribuir 0
vender sustancias ilicitas o para inhalar sustancias licitas
no destinadas a ese fin y que produzcan efectos
psicotrépicos. Sin perjuicio de lo dispuesto por otros
ordenamientos juridicos; para los efectos de este articulo,

son sustancias ilicitas:
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1.- Las asi calificadas por la Ley General de Salud; y

Il.- El que determine a otros a ejercer el comercio en la via
publica sin permiso de la autoridad competente obteniendo
algun beneficio o lucro para si 0 para un tercero.

Al que incurra en la comisién de alguna de fas conductas
sefialadas en la fraccion | se le impondra de seis meses a
un afio de prision y multa de treinta a sesenta dias multa.
Cuando la conducta realizada consista en el consumo ©
inhalacién, la pena serd de hasta seis meses de
tratamiento de desintoxicacion © deshabituacion que
corresponda en el centro de atencién para tal efecto.

Al que incurra en la comision de alguna de las conductas
sefialadas en la fraccién Il de este articulo, se le impondra
de uno a tres afios de prision y multa de cien a trescientos

dias multa.

Finaimente se aprobd el dictamen presentado por la Comisién de
Administracion y Procuracién de Justicia, con proyecto de decreto de reformas al
Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda ia
Republica en materia del fuero federal en lo general y en lo particular con las

propuestas aprobadas.

Remitiendo al Jefe de Gobierno del Distrito Federal para efectos
Constitucionates. Cerrandose la sesién a las 20:55 horas del dia 02 dos de

septiembre del afio proximo pasado.

De lo anteriormente expuesto por nuestros legisladores en la exposicion
de motivos del articulo 171 BIS del Codigo Penal de! distrito federal debemos
considerar como lo hemos mencionado anteriormente que el Estado de derecho

debe tener un caracter fragmentario el cual significa que el derecho penal solo
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debe de sancionar algunas modalidades de conductas que lesionen o pongan en
peligro bienes juridicos, siempre que los mismos deban de ser sancionables
penalmente por algunas modalidades de atagues o algunos especificos
comportamiento, por lo que a esto consideramos en base al principio de ultima
ratio solamente deben de ser los mas peligrosos y los méas repudiados por la
sociedad, en orden de significacién ética que la comunidad tiene respecto de

esos comportamientos.

Es por lo que afirmamos que este tipo penal utilizo al Derecho penal
abusivamente con fines politicos que no debid usar, pues como lo menciona al
hacer uso de la palabra la C. Diputada Maria Angélica Luna Y Parra Y Trejo
Lerdo misma que coincide con el C. Diputado Armando Salinas Torre cuando se
refiere a que existen prisas politicas electorales, asi como al crear esta figura
delictiva va a generar la misma un clima de inseguridad juridica por esa
irresponsabilidad de legislar tempestivamente.

Pues no solo con este tipo penal se van a sancionar a las personas
desprotegidas, el derecho penal es para toda la sociedad por lo que a todos nos
afecta su aplicacion, siendo que no existira una certeza juridica pues como lo
mencionamos no es ideal tener un Estado represor de conductas minimas; sino
lo que realmente consideramos necesario es un Estado que intervenga en
delitos que ameriten una sancion ; siempre y cuando esa sancion sea eficaz al

problema social.

Finalmente consideramos que no se deben penar tampoco simples
perturbaciones del orden publico, 0 @ las personas indeseables para la
comunidad, como los medidos vagabundos etc. esas personas que debe de
intentar reintegrarlas a ia sociedad por otros medios distintos al derecho penal,
pues las sanciones penales solo consiguen llevar por un peor camino a tales

personas en perjuicio de la propia sociedad.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA .- El punto de partida para la creacién de los tipos penales, deberia
estar sujeta a las teorias del tipo y del delito, las cuales son la forma de creacion
de las normas penales y las cuales deben determinar con la mayor presicion
posible que conductas pueden considerarse constitutivas de delitos y penas que

pueden sufrir quienes las realicen.

SEGUNDA.- Por lo que respecta al bien juridico; resulta importante toda vez que
del mismo el Legislador al momento de crear tipos penales, establece cuales son
los bienes a proteger, es decir en el ambito del derecho penal seran aquellos
bienes de mayor jerarquia, asi como debe de llevar implicita la conducta
descrita, siempre y cuando en el mismo exista un equilibrio al establecer la
punicién, dependiendo del grado de afectacion del bien juridico y ademas que la
misma este dentro de la realidad del hombre y de la sociedad.

TERCERA.- En cuanto a la fraccion | del articulo 171 bis del Cédigo Penal del
Distrito Federal, consideramos que no es donde debe regularse esta conducta,
toda vez que el derecho penal, no es el unico medio de control social que se
ejerce, a través de normas juridicas, ni que se prevean sanciones formalizadas
para ciertas conductas, y puesto que existen otras formas de control social de
caracter juridico, como lo es la administracion publica, esta puede imponer a

través de sus funcionarios sanciones administrativas.

CUARTA.- Por lo que hace a la fraccion Il del articulo en cuestion, el hecho de
que el legislador sancione a las personas que instigan a otros a ejercer
comercio sin permiso de la autoridad administrativa de cierto modo evidencia el
problema social, el cual, no puede reprimirse por la falta de empleo y obliga a

ejercer este tipo de comercio, el hecho de que se encuentre tipificado en el
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Cédigo Penal, consideramos que es una medida severa, ademas que no ataca el
fondo del problema.

QUINTA.- El derecho penal no tiene funcién preventiva en la comision de delitos,

sino sus funciones exclusivamente, la de sancionar delitos y aplicar penas.

SEXTA.- Respecto a la sancion impuesta a las fracciones | y It del articulo 171
BIS del Cédigo Penal para el Distrito Federal, la misma es ineficaz, no s
previeron politicas sociales criminales, el legislador no considero la utilidad de la
sancion y la afectacién de la misma en sociedad, por lo que podemos concluir,

que la punibilidad al articulo en cuestion es arbitraria.

SEPTIMA.- Considerar delictiva la conducta que describe el tipo de utilizacion
indebida de la via publica vulnera el principio de ultima ratio del derecho penal,
referida a la proteccién de bienes juridicos esenciales que tutelan la norma

penal.

OCTAVA.- La administracion publica destina recursos insuficientes para el
control de la delincuencia, el hecho de tipificar conductas innecesarias como es
el caso del delito de utilizacion indebida de |a via publica regulado en el articulo
171 BIS, obliga a que se distribuya trabajo-hombre y gastos economicos dentro
de nuestro sistema penal , no siendo la mejor opcidn parta el control de
conductas antisociales: es por 10 que consideramos gue esos gastos economicos
pueden destinarse a mejorar politicas sociales eficaces para el control de la

delincuencia en la actualidad.
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