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PROLOGO

El pretender abordar un tema como son las conductas delictivas en Ia telefonia
celular mediante la propuesta de crear una disposicion legal que regule el uso ilegal de la
radiotelefonia movil. conlleva a determinar cudles v como seran los objetivos que el

lector debe tener como pardmetros para comprender este tema

Asi tenemos que el realizar un método inductivo que nos permite tomar como
fundamentos conceptos emitidos por algunos juristas de renombre como los Doctores
DAZA GOMEZ. JOSE NIEVES LUNA, entre otros sobre o que es la teoria del delito y
los elementos generales y especiales del tipo que deben reunir las conductas que se
consideran por el Derecho Penal como delito. es de suma importancia, ya que sin ello no
s¢ podria comprobar la hipdtesis o planteamiento del problema de la necesidad de
regular ¢ste tipo de conductas que el derecho a dejado de regular, ya que la ciencia vy los
avances tecnoldgicos son mucho mds innovadores que el Derecho, situacion que da
como origen esta investigacion en la que no solamente se intenta este objetivo, sino el
que se conozca y se tenga cuando menos una idea general de dos figuras juridicas que
regula el Derecho Adjetivo v Sustantivo en materia penal como son la Averiguacion
Previa y el Auto de Término Constitucional, las cuales son la base y el instrumento ¢on
el que los érganos ministeriales en primera instancia le facultan a realizar el proceso de
investigacion y persecucion de las conductas que son consideradas como delito y por la
otra la resolucidn Fudicial con la que se determina la responsabilidad penal del sujeto que
comete la conducta ilicita, contando con los requisitos legales y las constancias

probatotias con las que sea sujeto a un proceso penal o el decretar su libertad.

Una vez efectuado el estudio de los aspectos doctrinarios que involucran al
Derecho, se abordan los antecedentes historicos de la telefonia mdvil, observando y
dejando establecido el desarrollo tecnoldgico en los tltimos afios, con el que se pretende
en un futuro no muy lejano llegar a la Tercera Generacién, en la que se logrard tener la

explotacién de diversos servicios inaldmbricos en los que las empresas que se dedican al



campo de las telecomunicaciones no solamente se dediquen a explotar el servicios de
voz, sino diversifiquen y exploten al maximo los servicios que se pueden prestar en
banda ancha. llegando a ser consideradas empresas de telecomunicaciones, brindando el

acceso de voz, audio v video en movimiento en forma simultinea y en tiempo real.

Teniéndose esta amalgama de conocimientos tanto doctrinarios del Derecho Penal
y los antecedentes historicos de la teletonia mévil. se entrard al estudio de la forma y
manera en la que se estd desarrollando las conductas que son consideradas ilicitas.
realizando un estudio de comprobacion a la luz de la teoria del delito y de los elementos
del tipo penal. llegar a concluir que si puede ser considerada una conducta ilicita por el
Derecho Penal la propuesta de norma legal que se establece observando en forma breve

un precedente fegal del derecho los Estado Unidos Ameticanos.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién tiene como objeto realizar un analisis v
propuesta de norma juridica a las conductas “delictivas”, que se llevan acabo
actualmente en ¢l dmbito de las telecomunicaciones vy en especifico en el campo de la
radiotelefonia movil: siendo una de éstas el USO ILEGAL DE LA
RADIQOTELEFONIA MOVIL. conocida comunmente como la creacion de "gemetos”
de teléfonos de radiotelefonia movil o CLONES; igual que el mal nombrado fraude
por suscripcion en ¢l que se efectitan contrataciones para lograr la prestacion del

servicio a traveés de la exhibicion de documentos falsos.

Asi tenemos que el uso ilegal de la radiotelefonia mévil consiste en que una
petsona o personas, sin consentimiento de quienes legalmente contrataron el servicio,
como la concesionaria, ocupan las frecuencias del espectro-radio-eléctrico que se
explotan con tecnologia celular PCS o GSM, creando un duplicado de los numeros de
identificaciéon de un teléfono de radiotelefonia mévil legalmente contratado para la
prestacion del servicio, con lo que le permite el uso ilegal de ésta Unicamente para
realizar llamadas, ya que no podrd recibir ninguna la persona quien le ocupe,
reflejdndose dicho uso en los detalles de [lamadas y en las facturas de costo tiempo
aire, el cual se incrementa considerablemente de un mes a otro repercutiendo en
primera instancia en la economia del usuario al causatle un cobro excesive, mismo
‘que ocasiona la reclamacién, ya sea de forma extrajudicial al acudir a las oficinas
administrativas del prestador y realizar la aclaracion o en que proceda a presentar una
queja ante la Procuraduria Federal del Consumidor; mismas vias que el prestador
soluciona bonificdndole las cantidades cobradas ocasionadas por este uso indebido no
imputable al mismo, que es totalmente por conceptos de llamadas de larga distancia
Nacional como Internacional, produciendo dicha devolucién o ajuste de dinero un

quebranto patrimonial de millones de pesos en su economia de la prestadora.



Por estos motivos es importante elaborar una propuesta de norma de cardcter penal
que encuadre perfectamente en la conducta antes descrita y se cumpla en estricto derecho
lo establecido por el articulo 14 parrafo tercero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mismo que establece textualmente que en los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y adn por mayoria de razén. pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata:
ya que si bien es cierto las prestadoras de servicio de radiotelefonia mévil denuncian
dichas conductas con el Organo Ministerial. éste se encuentra imposibilitado pata cumpiir
con apego a la ley dicha disposicidn constitucional y procede a llevar a cabo la aplicacion
de la analogia y uso de la mayoria de 1azdn. al encuadrar dicha conducta a otros tipos
penales ya existentes en el Cédigo Penal, como es en primera instancia de los establecidos
en el articulo 368 fraccion II y 167 fraccion VI, no siendo estos los aplicables, ya que no
se trata del aprovechamiento de energia eléctrica. magnética electromagnética o de
cualquier otro "fluido”. o medio de tansmision. ni mucho menos de la interrupcién de la
comunicacién telefénica inaldmbrica, sino del uso ilegal de la radiotelefonia moévil a
través de la duplicidad ilicita de los ntimeros de identificacidon de un teléfono de
radiotelefonia movil de un suscriptor legal al hacer uso de la misma y por lo que respecta
al quebranto patrimonial suftido por la persona moral prestadora del servicio en fraude
regulado por los articulos 386 y en especifico en el 387 fraccidn IV, al pretender hacer
ver que se trata de un engafio con el que se esta sirviendo del servicio de la radiotelefonia
mévil y no estd pagando el importe del consumo obteniendo un lucro indebido, siendo
que el sujeto activo del delito, es una persona la cual no ha realizado ningtin acto juridico
tendiente a que la prestadora lo considere como un usuario; ya que sin consentimiento de
ella usa la radiotelefonia mévil duplicando los numeros de identificacion de un teléfono
de radiotelefonia mévil legalmente contratado desconociende quien sea ésta, ademds de
que €l no engafia a la persona a quien le vende la linea activada en un teléfono celular,
debido a que éste conoce perfectamente que Unicamente podid realizar llamadas y no

recibirlas, ademas de no tener un cobro medido por parte de la prestadora que se refleje en

una factura de consumo.



Tratan de establecer que dichas conductas ilicitas se encuadran en estos iipos
penales en los que hay presencia de un concurso ideal de conductas; funddndolo en el
atticulo 18 del Codigo Penal del Distrito Federal, siendo que dicha conducta
denunciada es un delito continuo y continuado, puesto que se prolonga en el tiempo
por presentarse periddicamente en los usuarios de la prestadora; tiene una unidad de
propésito delictivo, misma que consiste en aprovecharse de la radiotelefonia movil no
pagandolo y obteniendo un fucro indebido, pluralidad de conductas que al llevarse a
cabo con diversos actos e insttumentos el uso ilegal de la radiotelefonia movil sin
consentimiento, unidad de sujeto pasivo siendo este siempre la prestadora del servicio
en quien repercute el quebranto patrimonial tal y como lo establece el articulo 7o del

Codigo Penal tanto el del Distrito Federal como el Federal.

Aunado a esto también existen otros criterios de funcionarios publicos
(Ministerios Publicos), que establecen que se encuentran bajo la comision de un delito
de robo equiparado en su modalidad de robo de fluido, establecido en los articulos
367, 368 fraccidén II del Codigo Penal Federal, al encontrarse reunidos los elementos
del delito en cuestién, toda vez que existe una conducta consistente en el
apoderamiento y aprovechamiento de un fluido, sin derecho y sin consentimiento de la
persena que puede disponer de él con arreglo a la ley y la cual se realiza con el total
conocimiento que es ilicita y contiaria a derecho, queriendo y aceptando la realizacion
del hecho descrito en la ley con lo que se obra dolosamente en su comision tal y como
lo establece el articulo 9° del Cédigo Penal. Sin embargo, ¢l significado de la palabra
fluido es ocupado unicamente para referirse a liquidos y gases y no asi, de una
frecuencia jue forma parte del espectro radioeléctrico que se explota con tecnologia
celular, PCS o GSM, por lo que no puede ser considerada como un fluido, argumento

que como s¢ observaré de la investigacion realizada quedard més claro al adentrarse al

presente trabaio.

[9%]



Es de agregar y hacer nuevamente hincapié en la necesidad de regular dicha
conducta por el derecho penal, puesto que en la vida prictica v en la integracién de
una averiguacién previa que se diera, va sea con o sin detenido respecto de esta
conducta se encuadraria por diversos Agentes del Ministerio Piiblico como un delito
segun lo establecido en el capitulo [ Titulo Quinto de Ataques a las Vias Generales de
Comunicacion en su modalidad de robo de fluido eléctiico y por lo que respecta al
quebranto sufrido por la persona moral en fraude genérico regulado por el articulo 386
dei Codigo Penal Federal. siendo competente para conocer el Fuero Federal por ser de
mayor penalidad el delito primero y por tratarse de un servicio coneesionado por el
Gobierno, y conforme a que los articulos 2456 de la Ley Fedetal de
Telecomunicaciones en relacién con los articulos 3° y 5° de la Ley de Vias Generales
de Comunicacion. establecen que el espectro radioeléctrico ¥ las redes de
telecomunicaciones como los servicios que se presten, en donde se encuentran las
frecuencias que se explotan con tecnologia celular PCS y/o GSM con las que se da ¢l
servicio de radiotelefonia moévil lo que se considera una via general de comunicacion,
la cual se encuentra bajo el dominio pleno del Estado representado en este caso por la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes y que por lo tanto, estan dentro de la
jurisdiccion federal con lo que cualquier controversia que se propicie corresponderd
conocer a los Tribunales Federales, intentando con estos critetios encuadrar la
comisidén de varios delitos pretendiendo que exista un concurso ideal de conductas
establecidas en el articulo 18 del Codigo Penal, pero en estricto derecho la conducta
denunciada es un delito continuado, es decir, que de manera periédica se interrumpe
hasta el momento de que es detectado y se refleja en el estado de cuenta y saldo
pendiente por pagar del usuario que legalmente contrata con la prestadora del servicio
al elevarse de una cantidad razonable de renta y consumo tiempo aire a cantidades
exhorbitantes de miles de pesos de un mes a otro, ademds de no ser un robo de fluido
eléctrico, ya que se trata de una frecuencia de telecomunicaciones que se da por el uso
ilegal de la misma, sin consentimiento de quien tiene el permiso para explotarla

obteniendo por este sélo hecho un lucro al beneficiatse por el servicio que no paga al



prestador del servicio y que corresponda conocer al fuero federal con fundamento en
los articulos 2.4.5 y 6 de la Ley Tederal de Telecomunicaciones, 3 v 5 de la Ley de
Vias Generales de Comunicacion, en la que se establece que se considera una Via

General de Comunicacion

Por otra parte. el fraude por suscripeion se origina en el momento que una
persena o personas. de manera coordinada v en forma reiterada realizan diversas
contrataciones del servicio de telefonia celular, exhibiendo documentos falsos como
son identificaciones v comprobantes de domicilio o el que dichos documentos al ser
alterados o falsificados aparenten ser de una persona, la cual nunca ha manifestado su
voluntad por tener el servicio de telefonia celular. con lo que logran que se les preste
el servicio a sabiendas de que no cubrizd el importe del mismo; ocasionando con ello
un dafio en el patrimonio de la empresa prestadora del servicio de telefonia celular,
conducta que muy generalmente comenten los agentes de venta de los diversos
distribuidores y subdistribuidores con los que cuentan las empresas que prestan el
servicio, los que en forma directa verifican que se tenga los originales de las diversas
identificaciones v documentos al momento de contratar el servicio, sacéndole las
copias correspondientes, hecho que ocasiona que se aprovechen de esta circunstancia
en beneficio propio ¢ de terceros, al comercializarias ilicitamente dichas lineas
explotdndolas en forma indiscriminada hasta el estado de morosidad en el que la
empresa prestadota le solicita el pago de forma extrajudicial o judicial al supuesto
usuario mismo que no existe 0 que se presenten diversas denuncias por el delito de
fraude ante las Procuradurias Generales de Justicia de los Estados como del Distrito
Federal en contra de la empresa prestadora al [legarie los estados de cuenta a la
Persona de la cual fue utilizado su nombre y domicilio en diversas identificaciones o
comprobantes mismo que se sorprende de que tenga supuestamente contratado un

servicio del cual nunca ha realizado contrato alguno.



Al igual que ¢l uso ilegal de la radiotelefonia mévil (CLONEOQ). hay conductas
denunciadas ante los Organos Ministeriales quienes proceden a la aplicacion de la
norma penal al encuadrar dicha conducta con el delito de fraude. regulado por los
articulos 386 y 387 fraccion IV del Codigo Penal Federal, al pretenderse que se trata
de un engafio con ¢l que se esta sirviendo del servicio de la linea y no esta pagando el
importe del consumo, obteniendo un lucro indebido: hecho del cual conforme al
articulo 18 del mismo ordenamiento establece que habra concurso ideal cuando con
una sola conducta se cometan varios delitos, ya que el instrumento con el que se hizo
fue el engafio ¢ incurrio en el error a la empresa, para prestar el servicio de telefonia
celular fue la falsificacion de los diversos documentos con los que se logro la
contratacion; aparentando a un cliente o usuario real y debidamente estabiecido en un
domicilio en donde se le puede hacer efectivo el pago; sin embargo la hipdtesis que se
maneja en el articulo 387 fraccion IV del Cdodigo Adjetivo aplicable a la materia, es
cuando el sujeto activo del delito estd debidamente identificado como el que se sirve
de una cosa y no pague el importe y no pata fa conducta que anteriormente se seitald,
por lo que la aplicacién de este tipo penal no es adecuada, ademds de no observarse la
falsificacion de documentos para gue sea sancionada, y por ende no se cumple el
principio que se consagra en el articnlo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Aun cuando el objeto principal de la presente investigacion
juridica no es la conducta, que es denominada por el campo de la telefonia como
Fraude por suscripcion, es pertinente dejar la reflexién anteriormente hecha, ya que en
el momento de entrar al estudio de la propuesta de norma se hard mencion de que sea

regulada conjuntamente con el uso ilegal de la radiotelefonia movil (CLONEQ)



CAPITULO PRIMERO



1. PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DEL DELITO

Es necesario para el adecuado desarrollo y comprension del presente trabajo
de investigacion el referirnos a la esencia del delito. es asi que tendremos que
sefialar que en torno al mismo. se han elaborado diversas corricntes o hipotesis de
las que destacan la corriente unitaria o totalizadota y la corriente analitica o

atomizadora.

A diferencia de la corriente unitaria o totalizadora que establece que el
delito no es factible dividirlo, la corriente analitica o atomizadora dice que el
delito es factible de divisién para realizar un estudio profundo y a este respecto.
segun el numero de elementos en que se divida el delito, serd la corriente que se

estudie, hasta llegar a siete elementos positivos como negativos '

Asi tenemos que el delito estd constituido por un conjunto de elementos
cspeciales v que de acuerdo a la corriente que se adopte serd el nimero de
elementos que intepren al delito. Es decir, que se entienda que cuando se habla de
namero de elementos del delito se alude a una operacion puramente légica, la
separacion de cada uno de los elementos del delito, es algo que solamente ocutre
en el campo del pensamiento, ya que para que exista el delito ¢s necesario que

existan todos sus elementos, de otro modo no hay delito 2

Por nuestra parte, adoptaremos la corriente exatémica la cual establece Luis
liménez de Asua, partiendo del cuadro propuesto pot Guillermo Sauer, por
considerar como la mas completa para analizar, debidamente el delito y consta de

. .. . . 3
seis elementos, tanto positivos como negativos, que son los siguientes:

! Avila Davila, Roberto._Teoria del Delite Editorial Porria México 1997 Cita a Francesco Carrara Pig. 7
1iclcm Pag 9.
Yidem. Pag 15



Elementos Positivos Elementos Negativos
Conducta Ausencia de Conducta
Tipicidad Atipicidad

Antijuridicidad Causas de Justificacion
Imputabilidad [nimputabilidad
Culpabilidad Inculpabilidad

Punibilidad Excusas Absolutorias

Por lo que antes de hablar de los elementos del delito, es necesario tener una
coneepeion de lo que es la teoria del delito, la cual es un insirumento mediante el cual
se determina si el hecho que se juzga es ¢l presupuesto de la consecuencia juridico

penal previsto en la Ley

Raul Zaffarroni, define a la teoria del delito como parte de la ciencia del
derecho penal que se ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir, cudles son

las caractetisticas especificas de cualquiet delito '

Para Hans Heinrich Jescheck, indica que la teoria del delito es la natmraleza del
estudio de las caracteristicas comunes que debe tener cualquier ilicito, pata ser

considetado como delito.’

Zaffarroni, considera que es la parte de la ciencia penal la que se ocupa de
explicar que es el delito en general, es decit, cuales son las caractetisticas que debe
tener cualquier delito. Por lo que es predecible conocer que aspectos positivos son

primarios indispensables pata integrar y averiguar si la conducta delictiva es

* Daza Gomez, Carlos Teoria General de Delito. Editoriat Cardenas y Editores México 1998 Pag 36
*idem Pag 37



sancionada y considerada como delito o en su caso a falta de cualquier elemento se
esta en presencia de una conducta no delictiva, es decir, presentdandose un elemento

negativo.”

A partir de los conceptos anteriores mencionados se llega a la conclusién de
que la teoria del delito, se encarga de estudiar las caracteristicas comunes de todo ello
que puede scr considerado como delito. dependiendo de la doctrina o teoria a la que se
someta la conducta delictiva. se podra conocer st cstin estudiando dos o hasta siete
elementos que integran el delito o el fin o circunstancias que originaron que se
cometiera De ahi que surfa la necesidad de estudiar la evolucion sistematica del
desarrollo de las teorias que estudian al delito en forma concreta, para que a

continuacion se estudie los elementos del delito.

Asi tenemos que las teorias que estudian al delitc se desarrollan en tres

principales vertientes:

a - Concepcion Causalista
b - Concepcion Finalista

¢ - Concepcion Funcionalista.

CONCEPCION CAUSALISTA

Esta utiliza fundamentalmente la distincién entre el aspecto externo (objetivo) y

el aspecto interno (subjetivo) del delito.

Esto es, que se caracteriza a la accion de una manera simple y clara, lo cual

tiene términos totalmente naturalisticos, como es el caso de una accion compuesta por

¢ Zaffaroni Eugenio Rail Manual de Derecho Penal. Parte Genreral Editotial Cérdenas Editores México 1997
Pag 333



un movimiento corporal (accién en sentido estricto) y fa consecuente modificacién del
mundo exterior (resultado) unidos por la primera la que engloba la ideacién,
deliberacion y resolucién en tanto la segunda. la exterioriza preparando la ejecucion

del delito 7

Por lo que esta teoria es un factor causal de resultado. sin tomar en cuenta a la
intencion que Ilevo al sujeto a cometerla, es decir. el contenido de la voluntad no

preside de un fin dirigido. sino simplemente como voluntad de hacer el movimiento *

CONCEPCION FINALISTA

Esta corriente establece que la finalidad o caracter final de la accidn se basa en
que el hombre puede prever. dentro de ciertos limites, las consecuencias de su

actividad. proponer por tanto fines diversos v dirigir su actividad conforme a su plan. ?

Es asi que la aceidn es conducida, desde que el sujeto anticipadamente piensa
su objetivo, eligiendo los medios para lograrlo, finalmente concluye su objetivo con la

realizacion de la accién manifestada al mundo externo ™

Hans Welzel establece que si bien se acepta que el delito es parte de una accion
v que ésta es una conducta humana voluntaria, la misma tiene una finalidad, un fin, es
asi que el verdadero sentido de la teoria de la accion finalista aspira al
restablecimiento de la funcion ético-social del derecho penal y a la superacion de las

tendencias naturalistas-utilitarias del derecho penal

? Plascencia Villanueva, Ratl, Teoria del Delito Editorial UNAM Meéxico 1998 Pag 36

® Daza Gémez, Carlos Ob. cit Pag 48.
? Lépez Betancout, Eduardo. Teoria del Delito Editorial Porrita. México 1997 Pag 7

° plascencia Villanueva. Radi Ob. cit Pdg 40



En tal virtud, la accion sélo tendrd cardcter final en funcién de los resultados
que ¢l sujeto se haya propuesto voluntariamente, por 1o que en aquellos resultados no

propuestos. estaremos ante un resultado causal v no final

CONCEPCION FUNCIONALISTA

Esta teoria se fundamenta en la funcién politico ctiminal del derecho penal.
Claus Roxin, establece que el fin de la pena es la prevencion general, proponiendo un
cambio en la fundamentacion de la culpabilidad. al sefialar que se supera la pugna

entre el libre albedrio y determinismo llegando a un fundamento normativo '

Hecho el sefialamiento de las tres principales teorias que estudian el delito, se

procedera al analisis de los elementos que lo integran.

1.1 CONDUCTA

La conducta como primer elemento esencial del delito, es definida como el
compotrtamiento humano, mds o menos encaminado hacia un fin o también podria ser
¢l comportamiento humano, positive o negativo, con metas definidas. Lo que significa
que solo los seres humanos pueden cometer conductas positivas o negativas, ya sea
una actividad o inactividad respectivamente. Es voluntario dicho comportamiento
porque es decision libre del sujeto y es encaminado a un propdsito, porque tiene una

finalidad al realizarse la accidn u omisién.

La conducta tiene vatios sindnimos que son utilizados por diversos autores, se

encuentra el de hecho, acci6n, acto, pero estas expresiones que no contemplan la

" Daza Gémez Carlos Ob. cit Pag 50
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posibilidad de una inactividad, por ello resulta mas conveniente la denominacion de
acto a nuestro criterio Esto en términos de los argumentos que nos hace ver el maestro
Jiménez de Astia. el cual manifiesta que el primer caracter del delito es ser un acto que
supone la existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta, la que no ¢s otra cosa

que una conducta humana, siendo ésta la especic de hecho 2

En cambio la palabra acto supone la existencia de un ser dotado de voluntad
que lo ¢jecuta, el cual no es otra cosa que una conducta humana siendo esta una
especie de hecho, por lo que este autor en resumen considera al acto como la
manifestacién de voluntad que mediante accién, produce un cambio en el mundo
extertor o que no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo cuya

modificacion se aguarda.

Sin embargo es pertinente observar que Reyes Echandia, habla de que la
conducta como un acto en el sentido que con éste concepto abarca la accion
entendida como hacer activo y la omisién, como un “no hacer” lo debido, ya que a
nivel de la conducta, es decir, antes del plano analitico de la tipicidad, no hay
“omision” sino que todas son acciones De alli que en la terminologia que empleamos,

acto y accién sean sinénimos '

Hay también autores que prefieren hablar de acto o de accién v se niega a
denominar a este caracter genérico como conducta, argumentando que con conducta se
denota un comportamiento mas permanente o continuado que con acto o accién. No
creemos que esto sea fundado, porque la extension de actividad que debe considerarse

la determinacion al tipo y no la expresién que usamos a nivel ontoldgico.

2 Jiménez de Astia, Luis Lecciones de Derecho Penal. Editorial Harla. México 1997 Pag. 14
" Reyes Ectandia Alfonso, Derecho Penal. Editorial Temis Bogotd 1996 Pag 15



Asi tenemos que Zaffarroni sefiala que [a utilizacién de la palabra hecho.
engloba a la conducta mas nexo causal y el resultado: es decir. que el hecho es una
expresion que debe ser entendida en el mismo y empleada por el Cadigo Civil que son
todos los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicién, modificacion,

transferencia o extension de los derechos u obligaciones '

£l Codigo Penal usa la expresion “hecho” en muchas ocasiones y lo hace en
sentido amplio, que deja abierta la posibilidad de entender por “hecho” una mera

exterioridad del delito.

Por lo que los hechos pueden ser humanos (si participa un hombre. en cualquier
forma que lo haga) o de la naturaleza en que no participa el hombre Los que nos
interesan son los hechos humanos, pero no todo hecho en que participa el hombre es
una conducta, porque no es conducta el hecho humano en que un hombre toma parte
¢omo una mera masa mecanica. Los hechos humanos se subdividen pues en

voluntarios e involuntarios, los hechos humanos voluntarios son precisamente, las

conductas.

Para Ricardo Abarca, la accidn en el Derecho Penal, equivale a una conducta

humana y por tanto comprende cuatro elementos: 13

I.- Un querer interno del agente. Este es el querer por parte del sujeto activo de

cometer el delito; es propiamente la intencién.

" Zaffaroni Eugenio, Rail. Ob cit. Pig 360
" Abarca Ricardo H. Ei Derecho Penal Mexicano Editorial Cultura. México 1986 Citado por Lépez

Betancourt Eduardo. Teorig del Delito Pig. 137




2 - Una conducta corporal del mismo agente. Consistente en el hacer o actuar,
¢s el hecho positivo o movimiento humano encaminado a producir €l

ilicito

3.- Un resultado externo que es la consecuencia de la conducta, ¢l fin deseado

por ¢l agente y previsto cn la Ley penal

4 - Nexo causalidad. que es el ligamiento que une a la accién o conducta con el
resultado, ¢l cual debe ser material. ya que si ¢s moral, espiritual o
psicologico; es irrelevante pata el derecho penal una conducta voluntaria
que consiste en hacer algo que produce alguna mutacion en el mundo

exterior
De todo lo anterior, podemos concluir que la conducta tiene tres elementos

a -~ Un acto positivo o negativo ( movimiento).
b.- Un resultado

c.- Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado.

Antes de entrar al estudio de las corrientes o teorias que estudian a la conducta
o0 accidn es pertinente hablar de la conducta o accidn en sentido estricto y en sentido

amplio, asi tenemos que:

a- En sentido amplio, se entiende que la conducta exterior voluntaria
encaminada a la produccién de un resultado, consistente en una modificacion del
mundo externo o en el peligro de que ésta llegue a producirse, es decit, que la accidn o

conducta consiste en la exteriorizacion del acto de la voluntad mediante un hacer o por

14



inactividad. dando como resultado la modificacion producida en el mundo exterior o
¢l peligro creado con dicha conducta. de lo que se desprende el nexo causal entre la

accion y el resnitado

b~ En sentido estricto, la conducta ¢s un movimiento corporal voluntario
encaminado a la produccion de un resultado, consistente en la modificacion del mundo

exterior o en el peligro de que se produzea

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual ha definido a la accién o
conducta como el comportamiento corpotal voluntario, no hace referencia al
iesultado. porque algunos consideran que el resultado no corresponde al concepto. por

ne formar parte de la accidn, sine por constituir su consecuencia

El maestro Porte Petit, respecto a la accién o conducta nos dice "la accién o
conducta consiste en la actividad o el hacer voluntarios dirigidos a la produccién de un

resultado tipico o extratipico '°

Asi tenemos que la conducta o accion se ha conceptualizado y estudiado por la
teoria finalista y en especial por su mejor exponente el docirinario Hans Welzel, como
que solamente puede ser humana vy traducida en actos externos para que puedan ser
calificada de delito y motivar una reaccion penal "7 Esta accion es dependiente de la
‘voluntad humana, la cual debe ser siempre con una finalidad, ya que no se concibe un
acto de la voluntad que no vaya dirigido a un fin, pues el contenido de la voluntad es
siempre algo que se quiere alcanzar. Es decir, un fin, de ahi que la accién humana
regida por la voluntad sea siempre una accién final, una accién dirigida a la

consecucion de un fin de Ia accién Se ha dicho que se¢ divide en dos fases que son:

" Mérquez Pifiero. Rafael Derecho Penal Parte General Editorial Trillas, México 1997. Pags. 156 y 165.
7 Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Editorial Porriia

México 1997 Pig, 34
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a) - Una fase interna que sucede en la esfera del pensamiento del autor. éste se
propone anticipadamente la realizacién de un fin en el ¢ual tiene que considerar los
efectos concomitantes que van unidos a los medios elegidos v a la consecucion del fin

que se propone.

b).- Una fase externa en la cual una vez que se propuso el fin seleccionado. los
medios para su realizacion, y ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a
su realizacion en el mundo externo pone en marcha, conforme a un plan, el proceso

causal dominado con la finalidad y procurando alcanzar [a meta propuesta

Ahora bien, para la teoria causalista representada por Von Liszt y Mezger, la
conducta o accion debe ser también humana, pero a diferencia de la teoria finalista que
prescinde del contenido de la voluntad; del fin que para ésta es mas importante el
marco de la culpabilidad, asi tenemos que se reduce el concepto de accidn o de
conducta a un proceso causal prescindiendo. por completo de la vertiente de la
finalidad, con ello desconoce la realidad de las acciones humanas que no son simples
procesos causales (pues en este caso no se podrian diferenciar de los simples
fendmenos de la naturaleza), sino procesos causales dirigidos a un fin el cual debe ser
objeto de la valoracion en el dmbito de la culpabilidad, dejando a la otras categotias,
tipicidad y antijuridicidad, la wvaloracion del aspecto puramente causal del

comportamiento humano.



1.2 TIPICIDAD

Como segundo elemento del delito, la tipicidad tiene como naturaleza juridica
una descripcion de comportamientos realizados o a realizar, que alteran la cstabilidad
de la vida en sociedad. en los cuales se considera que se han puesto en peligro o
vulneran bienes individuales o scciales importantes. propiciando una inestabilidad:
lesionando intereses privados o colectivos, mismos que son recogides en normas

positivas que los prohiben y respalda penalmente

Asi. tenemos que en términos muy simples, podemos decir que la tipicidad es
¢l estudio de los tipos penales El tipo ha de entenderse como la abstracta desctipcion
que el legislador hace de una conducta humana reprochable y punible, abstraccion que
se refiere al contenido general y amplio de la conducta normada para que dentro de un
marco quepa el singular y concreto comportamiento, la connotacion descriptiva
puntualizando el caracter preferentemente objetivo del tipo porque algunas veces

aparecen en la referencia normativa y subjetiva,

La reprochabilidad pretende mostrar cémo el legislador ordinariamente
deseribe conductas que merecen rechazo social y son por lo mismo dignas de reproche

y deben ser punibles, porque de esa naturaleza es la respuesta estatal complementaria

del tipo

Por eso se ha definido como el adecuamiento de la conducta al tipo penal o la
adecuacion de la conducta a la descripcion legal, los cuales se encuentran integrados
por elementos generales y especiales, de ahi que si falta alguno de ellos no se pueda

afitmar que exista tipicidad '®

'® | épez Betancourt, Eduardo. Ob cit Pag 107



La tipicidad es la concretizacién de todos y cada uno de los elementos exigidos
por el tipo penal y si falta alguno de ellos estaremos en presencia del aspecto negativo
del delito o sea la atipicidad. La tipicidad es la caracteristica que tiene una conducta en
razén de estar adecuada a un tipo penal; es decir. individualizada como prohibida por
un tipe penal. [a tipicidad consiste en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta

en el lugar que le corresponde. con la aclaracion de que no existen dos figuras iguales

Para Pavon Vasconcelos. la tipicidad es la descripeién concreta hecha por la
Ley de una conducta, a la que en ocasiones se suma su resultado reputado como

delictuoso al conectarse a ella una sancion penal

Jiménez Huerta, considera que es una descripcion de conducta que a virtud del
acto legislativo, queda plasmada en la Ley como garantia de libertad y seguridad y
como expresion técnica del alcance y contenido de la conducta injusta del hombre. Se
declaran punibies condiciones que atafien a la esencia misma del derecho y por medio
de la cudles los integrantes de un grupo social determinado, conocen los caminos en
que deben encauzarse sus conductas y las consecuencias que el apartamiento de eilo
puede acarrearles, estableciendo una taxativa en la relacion de dafio, castigo y 1igidez

en cuanto a la apreciacion ‘judicialw.

La tipicidad constituye una aporte innegable y positivo al mejor entendimiento
del delito como fenémeno juridico, del cual sefiala Reyes Echandia, que tienc una

triple funcion: garantizadora, fundamentadora y sistematizadora.

Funcién garantizadora.- El tipo constituye garantia juridica, politica y social
de la libertad y de la seguridad personal, lo cual tutela el arbitrio estatal, evitando que
alguien sufia violacion de sus derechos, sin motivo legal previo o que sea juzgado sin

el lleno de requisitos legales preestablecidos.

” Reyes Echandia, Alfonso Iipicidad Editorial Temis Bogotd, Colombia 1989 Pag. 7



Estas normas son reproducidas en los codigos penales y de procedimientos
penales. constituyendo el fundamento de los tipos legales en los que se describen
modelos de comportamiento que merecen ser elevados a la categoria del delito y
sancionados penalmente, solo a partit de ese momento el Estado puede perseguir a
quien realiza las actividades asi descritas y aplicarle 1a pena que se haya previsto. Es
tal la importancia de los tipos por este aspecto. que el Juez no podra sancionar como
ilicito. una conducta que no esté regulada su pena de incurrir él mismo en abuso de

autoridad.

Funciéon fundamentadora.- En el sentido que determinada conducta no puede
ser calificada como delictiva mientras el legislador no la haya descrito previamente y
conminando con sancion penal, asi es que la ley realmente no define sino describe

hechos punibles

Funcién sistematizadora.- En el sentido que permite el puente de unidén entre
la parte general y la especial del Derecho Penal por lo que la sistematizacion de los
tipos penales consagrados en la parte especial de los cddigos, no puede ser sino el

resultado de una teoria general def delito.

Para Luis Jiménez de Asua, la tipicidad desempefia una funcidn
predominantemente descriptiva que singulatiza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridicided por concretarta en el
ambito penal. Es importante hacer hincapié, que para llevar acabo un estudio del
segundo elemento del delito se realice un analisis del tipo. El tipo, en sentido amplio,
se considera al delito mismo, a la suma de todos sus elementos constitutivos.
Concepto que, Ernesto Von Beling, Mezger, alude que el tipo es el conjunto de todos

los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica. En el derecho



penal lo que lo difercncia del tipo especifico integrado por las notas especiales de una

concreta figura del delito.

El maestro Francisco Mufioz Conde, establece que el tij)o ¢s "la descripcion de
la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto hecho de una
norma penal”. la cual tiene tres funciones que son: la seieccionadora de los
comportamientos humanos penalmente relevante. garantizadora en la medida que sélo
los comportamientos subsumibles en €l pueden ser sancionados, motivadora general al
indicar ¢l legislador cudles son las conductas prohibidas con lo que se espeta que el

ciudadano no las realice '

Para Juan Bustos Ramirez. que el tipo legal no solo describe acciones u

omisiones, sino que es la descripcion de un ambito situacional determinado %

Enrique Bacigailupo, considera que el tipo penal es un concepto juridico
producto de la interpretacion de la Ley Penal; como la descripeion de la conducta
prohibida por una norma. Para Reinhard Maurach: "el tipo es la terminante

descripcion de una determinada conducta humana antijuridica”

Bacigatlupo, consideta que en la practica la primera operacion que deberd
realizarse para verificar la tipicidad de un comportamiento, s la de comprobar si se

trata de un comportamiento evitable o no,

Por su parte Mufioz Conde dice: que toda accion u omisién es delito, si infringe
en el ordenamiento juridico (antijuridicidad) en la forma prevista por los tipos penales

(tipicidad) y puede ser atribuida a su autor (culpabilidad).

® Oyrellana Wiarco Octavio Teoria de] Delito Editorial Porrita. México 1997. Pag. 18,

! Muitoz Conde, Francisco. Teoria del Delito. Editorial Temis Bogota Colombia 1990 Pég 40
2 Daza Gémez, Carlos Ob cit 1998. Pag, 67.

I Reyes Echandia, Alfonso Ob cit Pag 27
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En México el articulo 14 panrafo tercero de nuestra Constitucion. establece el
principio "nullum crime sine lege". s6lo los hechos tipificados en la Ley Penal como

delitos, pueden ser considerados como tales

Actualmente el tipo cumple tres funciones: tipo de adecuacion, garantia y

motivador general.

El tipo penal se denomina tipo de adecuacion y se diferencia de otros conceptos
del tipo por su amplitud. El tipo de garantia contiene todos los elementos que de
acuerdo con el principio de legalidad, conducian a la aplicacién de una pena y que
puedan no caber dentro del tipo de la adecuacién, por ejemplo: desistimiento en la

tentativa.

Para explicar la funcién de garantia, el tipo tiene que estar redactando de tal

modo que de su texto se puede deducir con claridad la conducta prohibida

Funcién metivadora, porque el legislador indica en el tipe penal a los
ciudadanos qué conductas estan prohibidas, y con ello, se abstengan de realizar la

conducta prohibida, materia de prohibicion.

Para Beling, el tipo se agotaba ¢n la descripeidén de la imagen externa de una
accion determinada. El tipo no expresaba nada acerca de la antijuricidad, porque sélo
era el objeto de un juicio de valor juridico formulado mediante elementos

conceptuales, que debia desprenderse en su totalidad de las normas juridicas.
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Al aparccer las teorias de Hegler, Sauer y Mezger. el tipo se convierte en
matetia de prohibicién de las disposiciones juridico-finales. descripcién objetiva del

comportamiento prohibido.

Fernando Castellanos, manifiesta que el tipo es la creacion legislativa. la
descripeion que el Estado hace de una conducta en jos preceptos penales La tipicidad
es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion formulada en

abstracto !

Zaffaroni, indica que el tipo es un instrumento legal, l6gicamente necesario y
de natmialeza predominantemente descriptiva, que tiene por funcién la

individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes. >

Para el maestro Jiménez de Asua, el tipo es la sintética descripcion delictiva
contenida por los diferentes articulos del Cédigo Penal en su parte especial; es la
abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesatios

para la definicion del hecho que se cataloga en la Ley como delito.*®

O bien como lo entiende Edmundo Mezgez, injusto descrito concretamente por
la Ley en sus diversos articulos y cuya realizacion va ligada la sancién penal. El tipo
tiene una funcion meramente descriptiva, con absoluta independencia de la

antijuricidad y de la culpabilidad de la que somos partidarios

* Luna Castro. José Nieves, El Concepto del Tipo Penal en México Editorial Porriia México 1999 Pag 4

** Zaffaroni Eugenio, Radl. Ob cit. Pag 391
* Jiménez de Asira. Luis La Ley v el Delito Editorial Bosch Espafia 1989 Pég. 254




1.3 ANTIJURICIDAD

La antijuridicidad como tercer elemento del delito estd intimamente ligada a la
tipicidad, Binding, establecio que el sujeto activo del ilicito no quebrantan la ley sino
la norma, puesto que la primera describe al delito. y la segunda valoriza, con lo que el
delincuente, al infringir el ordenamiento juridico. se adapta perfectamente a la
descripcion que hace el legislador: y lo que conculca son los valores que el tipo penal
protege; es decir, el bien juridico tutelar. punto de vista éste ultimo que compatte
Mezger. quien considera a la antijuridicidad como la violacién de valores v principios

culturales de relevancia para el Estado.

La antijuridicidad es el elemento més relevante del delito, su intima esencia, su
intrinseca naturaleza. Es la oposicién objetiva de la conducta contra las normas de

cultura tuteladas por el Derecho.

Mariano Jiménez Huerta, dice que es el elemento de la antijuridicidad, el de
contenido mas rico y de horizontes méds amplios de los que subyacen en la estructura
de los tipos penales v motivan su creacién; y también aquél que mayor profundidad
ofrece, pues mece su cuna en la convivencia humana y su evolucion y desarrollo va
intimamente unida a la de la cultura imperante en cada siglo de la historia y a la de su

lenta pero incesante transformacion Aunque por su complejidad estd dicha la dltima

palabra. 27

El pronunciamiento y declaracion de que una conducta es antijuridica,
presupone un andlisis, un enjuiciamiento, una valoracion; es decir, un juicio en el que

se afirma su contradiccién con las normas del derecho

¥ Jiménez Huerta Marianoe. Derecho Penal Mexicano 4° Ed Editorial Porria § A México 1981 Pag 280.
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La antijuridicidad se obsetva independientemente, porque es de naturaleza
distinta de la tipicidad, ésta importa una pura descripcion en tanto que la

antijuridicidad, encicrra un juicio de valor referido a la norma.

Cuando sc habla del derccho penal debe de sefialarse como una de sus
caracteristicas el de tratarse de una ciencia cultwral (es decir del deber ser) y a lado de
la cual existe tambicn las ciencias naturales (o sea las de ser, que aluden a leyes
permanentes. a las que el hombre no puede sustraetse) Las ciencias culturales derivan
su deber ser de la necesidad moral y tienden a la permanencia. Esa es su aspiracion,
pues el hombre puede no someterse a sus mandatos; estdn basadas en la valoracién de
la conducta humana. s trata de normas de conducta diferenciables de las leyes
puramente fisicas y se orientan a la ordenacion de la convivencia social de la
comunidad, dimanando su obligatoriedad de las exigencias de la vida comunitaria. La
cultura puede ser definida como una phluralidad de conductas generalizables y
transmisibles comunitariamente o lo que es lo mismo, el repertorio de

comportamientos v patrones de existencia de una sociedad tanto en el plano tedrico

como en el practico

En el dmbito juridico frecuentemente se utilizan las palabras antijuridicidad,
ilicito e injusto indistintamente, lo que origina, ¢n algunos casos cierta confusion de
conceptos. Se trata de un problema semdntico pero que puede tener implicaciones
conceptuales. De acuerdo con Jiménez de Asua, Ia licitud tiene mayor amplitud en la
antijuridicidad, lo ilicito es lo opuesto a la moral y también al derecho, por
consiguiente el circulo ético es de mayor amplitud que el juridico, y al decir acto
ilicito en vez de acto antijuridico, como juristas estamos separdndonos de toda
exactitud en nuestro lenguaje, nos desviamos de la precisién exigible y necesaria en

nuestra materia, y vamos a caet en la imprecisién del lenguaje vulgar o por lo menos

corriente.
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liménez de Asua. define a favor de la utilizacion indistinta de los términos
antijuridico e injusto. De ahi, una vez fijada esa identificacion entre lo juridico y lo
injusto (aunque reconociendo que se trata de conceptos ius-filoséficos distintos) que
afirme que si lo antijuridico hubiere de expresarse en un término no tautolégico, se

debera optar por una palabra contraria a la norma.

Jiménez de Asua se przonuncia por el vocablo antijuridicidad. porque entiende
que emplear la palabra anormalidad seria demasiado confuso. en cuanto a misma
podria. por sus diversas connotaciones dar lugar a muchos equivocos Frente a esta
postura o quizd con una matizacién muy precisa Hans Welzel, resume y dice: que lo
injusto alude a algo sustancial, o sea, la conducta antijuridica misma. Para Bonn la
antijuridicidad es un predicado y que lo injusto es un sustantivo. Injusto. es el

contenido mismo de [a conducta antijuridica.

I.a antijuridicidad es una caracteristica en este modo de conducta y, sin duda. la
relacidén contradictoria en que aquella se encuentra en el orden juridico. Por eso
termina afirmando Welzel, hay un especifico injusto juridico-penal, como existe un
especifico injusto juridico-civil, un especifico injusto juridico-administrativo, etc..
pero solo hay una antijuridicidad: todas las matetias reguladas como prehibidas en las

diferentes ramas del derecho, son antijutidicas para el orden juridico en general **

Sin embargo el Doctor Carrancd y Trujitlo, distingue la antijuridicidad penal de
la civil por su resuitado y por su fin; el dafio civil afecta intereses privados. en tanto
que el penal afecta intereses sociales. Las sanciones del derecho penal son aplicadas
con el objeto de tutelar, con la maxima nota coactiva de que dispone ¢l Estado, ciertos
bienes y derechos que se estiman esenciales para la persona, el Estado y la propia

sociedad, y para cuya tutela son insuficientes las sanciones de derecho privado o las de

= Welzel Hans Derecho Penal Aleman. 4* Ed Editorial Juridica de Chile 1997 Pag 57
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cualquier otra rama del derecho. Asimismo, alude al fin cientifico de las sanciones la
posible reforma del delincuente y su readaptacion til a la convivencia social.

considerado desde un ideal de un progreso social e individual %

Dado que la antijuridicidad es un concepto negativo. (1o contrario a la norma, lo
contrario al derecho) no resulta facil dar una definicién de la misma. Por lo general.
se sefiala como antijuridico lo que es contrario al Derecho: pero aqui no puede
entenderse [o contrario al derecho, lo contrario a la norma. simplemente como lo
contrario a la ley, sino en ¢l sentido de oposicion a las normas de cultura reconocidas
por el Estado. Se trata de una contradiccion entre una conducta determinada y el
concreto orden juridico impuesto por el Estado. Las leyes no surgen por declaracién
espontdnea, sino que tienen unos presupuestos previos que integran el bagaje cultural
de una comunidad Las normas de cultura constituyen los principios fundamentales de

la convivencia social, que el derecho regula como manifestacion de una cuitura.

Parece sumamente explicita la definicién de Fernando Castellanos; que la
antijuridicidad radica en la violacién del valor o bien protegido a que se contraen el
tipo penal especifico. Para llegar a la afirmacion de que una conducta ¢s antijuridica.
se requiere necésariamente un juicio de valor, es decir, aquilatar fa estimacién entre

esa conducta (en su fase material) y en la escala de valores del Estado.*

Téngase presente que el juicio de antijuridicidad comprende la conducta en su
fase externa, pero no en un proceso psicologico causal; ello corresponde a la

culpabilidad.

¥ Carrancé Trujillo, Ratil Derecho Penal Mexicano, Editorial Porrila S A México 1977, Pdgs 380 y 381

¥ Castellanos Tena. Fernando Lineamientos Elementales de Derecho Penal Editorial Pormia S A México

1990 Pig 178.
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La antijuridicidad es puramente objetiva; atiende solo al acto, a la conducta
externa. Para llegar a la afirmacién de que una conducta es antijuridica se requiere
necesariamente un juicio de valor. una estimacién entre esa conducta en su fase
material y la escala de valores del Estado "“Una conducta es antijuridica. cuando

siendo tipica no estd protegida por una causa de justificacion™.

A pesar de que el juicio que presupone la antijuridicidad se refiere a la
oposicién entre conducta humana y norma penal y de que se recae sobre la accion
realizada exclusivamente, teniendo por tanto un cardcter objetivo. un grupo de autores
especialmente alemanes, observan que determinados hechos delictivos presentan una
especitica actitud psicoldgica de [a gente, dirigida a un fin determinado. De ahi que se
hable de elementos de la antijuridicidad o con mayor precision de aspectos de la
misma Se ha dicho que una misma conducta exterior puede estar conforme al derecho
o ser antijuridica, segin el sentido que la gente atribuya a su acto, o por la disposicion
animica con que la realicen. Estos elementos de indole subjetiva son denominados

elementos subjetivos del injusto (de la antijuridicidad).

Cuello Caldn dice: que la presencia de estos rasgos subjetivos en la
antijuridicidad. no supone la fusiéon de ésta con la culpabilidad, pues entiende que
serfa equivocado. atribuir todo lo objetivo a lo injusto (antijuridicidad) y todo lo
subjetivo a ia culpabilidad Dicha presencia de estos 1asgos tiene lugar de acuerdo con
el maestro espaiiol en los llamados delitos de intencion o de tendencia (robo), en los

que la accién sélo integra esas infiacciones cuando el agente obra con énimo

, . . eye . 1
especifico de apropiarse o de utilizar la cosa ajena.’

Max Ernst -Mayer, (1915), y Edmundo Mezger, (en 1926) profesor de la

Universidad de Berlin, expresaron su aceptacion de la teotia basica de Beling, pero al

3 Cuello Calén Eugenio Derecho Penal. 2 Ed. Editorial Bosch Barcelona 1975 Péag 18
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mismo tiempo, su inconformidad en cuanto a la manera como encajan unos elementos

COn oOtros.

En relacién con lo antijuridico del hecho v ¢l lugar que ocupa en la estructura
del delito, Mayer afirmaba que aquel preside la descripeidn tipica del hecho
susceptible de pena, ya que no es posible que el legislador elabore una figura tipica,
sin haber previsto a priori lo antijuridico del hecho que pretende prohibir v conminat

con penas

Existe pues, una antijuridicidad sugerida por la descripcion tipica del hecho
punible, pero no incluida en €, toda vez que lo antijuridico es un fenémeno real
ocurrido entre un hecho sucedido y el choque contra un derecho ofendido, por lo que
no tiene vida en el tipo, aunque el tipo lo sefiala como posible. Por esto decia Mayer,
que el tipo es la ratio essendi (razon de ser) de lo antijuridico Mezger fue mas alla al
considerar que en la figura tipica se describe un fenémeno antijuridico. En esta forma
la antijuridicidad tiene vida en el tipo mismo v es hallada por el Juez con la sola
comprobacidn v andlisis del hecho real, como contrario al derecho tutelado. Por este
motivo, mientras que Beling y Mayer dicen que el delito es “accidn tipica, antijuridica

y culpable”™, Mezger lo definird como una “accién tipicamente antijuridica y cuipable”

El dilema planteado entre uno y otro radicard fundamentalmente, en si lo
antijuridico del delito es un juicio que brota de la mente del juez al enfrentar el hecho
real con el derecho atacado por éste, y por lo tanto, a posteriori. Si lo piimero, lo
antijuridico es lo tipico y es una abstraccion. Si lo segundo, lo antijuridico es una
vivencia. Welzel se pronuncia por esta Gltima cuando afurha que lo antijuridico es “la
desaprobacion del hecho, referida a un autor determinado”, y por lo mismo la

denomina con ¢l nombre de “el injusto”, porque lo antijuridico del hecho resulta una
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injusticia que comete el autor cuando vulnera derechos '.;1jenos.32 A nuestro entender,
lo meramente tipico no puede ser antijuridico. porque ante ia tiguta legal el Juez no
puede enfrentar valores opuestos: hecho y derecho, va que el primero no existe sino
¢n una abstraccion gramatical Pero la figura tipica si sugiere lo antijuridico que habra
de sobrevenir, cuando el hecho se ejecute Cuando Beling planteo su teoria del tipo.
consideré que la tipicidad es meramente descriptiva del hecho punible, teniendo a lo
antijuridico como un juicic que se emite por el Juez en presencia de la contradiccion

real entre el hecho y no por lo abstraido en [a figura legal. *

En esta forma para Beling, lo antijuridico del hecho viene a resultar de la
realizacion del hecho tipico por un autor al cual se le reprocha, no una mera
abstraccion por medio de la gramatica en la figura tipica, sino un hecho vivo que
choca contra el derecho ajeno. De no ser asi, lo antijuridico del delito resultaria un
mero juego intelectual del redactor de la ley penal. En cambio para Beling la
antijuridicidad es una vivencia del autor del hecho adecuado a la tipicidad, y resulta de
una calificacion que de ello hace ¢l Juez al valorar el fenomeno delictivo. Por eso
Binding habia dicho afios antes, que el autor del hecho no viola la ley que tipifica el

hecho, sino que le da vida juridica

Pero esta fusién de lo tipico v lo antijuridico no es prudente En resumidas
cuentas el hecho antijuridico es el tipo que se realiza, puesto que resulta
absolutamente cierto que no todo hecho es punible, ni atin considerandoselo lesivo de
derechos, sino en la medida en que tome forma en la tipicidad de un coédigo, como
escribia el mismo Mezger. Ello porque la tipicidad es la encargada de determinar

cuiles hechos son punibles. cuando lo antijuridico sea una realidad.

32 Ferrira Delgado. Francisco. Teoria Generat del Delito. Editorial Temis Bogotd Colombia Pag 236
* Jiménez Huerta Mariano Ob cit Pag. 33



Los hechos “atipicos™ no son antijuridicos en el sentido valorativo que la ley
penal le da a la palabra delito. Los hechos atipicos podran chocar contra los valores
dados por la cultura o por la ética o por las costumbres de una sociedad o por otras

normas de derecho no penales

Pero este choque no los hace antijuridicos, ni para la ley penal. ni para la
valoracion cultural del Juez. ni siquiera para la mentalidad del legislador mismo. sino
que ios hallara simplemente antisociales Sélo cuando el legislador convierta en
gramatica el hecho antisocial y destructor de derechos, v lo incluya en un tipo.

entonces lo descrito podréd adquirir el valor de antijuridico

Carlos Binding, descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino méas bien
el acto que se ajusta a lo previsto en la ley penal En efecto, ;Qué es 1o que hace un
hombre cuando mata a otro? Estat de acuerdo con el tipo penal descrito en el Codigo
de Ia materia Igual sucede con el que roba. No se vuinera la ley, pero si se quebranta
algo esencial para la convivencia y el ordenamiento juridico. Se infringe la norma que
estd por encima y detrds de la ley. Por eso Binding, afirma que la norma crea lo
antijuridico, la ley crea la accidn punible, o dicho de otra manera mas exacta la norma

valoriza y la ley describe.

Max Emesto Mayer, da un contenido a la antijuridicidad. Dice que esta es la
contradiccién a las normas de cultura reconocidas por el Estado, con lo cual pretende
dar un contenido ético a un concepto eminentemente juridico. Para él, la norma

cultural comprende costumbres, valoraciones medias, sentimientos patrios, religiosos,

eic

Si observamos que lo antijuridico aparece aun cuando no se contradigan las

normas, s¢ derrumban las tesis de Binding y de Mayer, tal ocurre si se infringe un
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precepto juridico no correspondiente al modo de sentir de la colectividad (violaciones
a una ley antireligiosa en un pueblo eminentemente creyente) Es decir. si la
antijuridicidad consiste en la contradiccion a las normas de cultuta reconocidas por el
Estado v no a todas, la antijuridicidad es la oposicion objetiva al derecho. sin ser
exacto que toda conducta antijuridica viole las normas: puede haber actos
formalmente antijuridicos. que como vimos no infringen los valores colectivos. En
realidad, lo que ccuire es que Binding y Mayer prescindieron el doble contenido de la

antijuridicidad: formal y material.

Esto no significa que admitamos dos antijuridicidades. una formal y otra de
fondo Jiménez Huerta, seflala que sin contrariedad formal. con un mandato o
prohibicién del orden juridico no puede formularse un juicio desvalorativo sobre una
conducta, ya que tal contradiccidén no es suficiente para integrar la esencia del acto
antijuridico. 1o que contradice dicho orden ha de representar una sustancial negacion

de los valores sociales que nutren el contenido y la razdn del ser del orden juridico.

En ¢l campo de la ciencia juridica pueden scﬁalarse. respecto de la
antijuridicidad dos corrientes La objetiva que considera por exigencias sistematicas
vinculado lo injusto, lo antijuridico, a la mera contradiccién del acto con la norma, sin
‘necesidad de verificar si el agente obr¢ de manera culpable y la subjetiva que para
decir lo antijuridico pretende previamente analizar si en la conducta del sujeto activo

hubo dolo o culpa, asi como capacidad para obrar culposamentes'q‘

Jiménez de Asua, rechaza la teoria subjetiva que involucra lo injusto (lo
antijuridico) y lo culpable. Por eso sigue diciendo el afamado maestro, no es lo
antijuridico lo que capta el dolo, sino el deber de no violar las normas, sefialando que
¢l aspecto objetivo la muerte antijuridica de un hombre es independiente del dolo,

pues se trata de un juicio de valoracion objetiva Exponiendo el mecanismo de avance:

™ Jiménez de Asta, Luis. Ob ¢it Pag 174
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lo primero es el concepto natural, con independencia del valor (acto) Iuego es la
comparacion cognoscitiva con lo descrito sin valor (antijuridicidad) y por ultimo el

juicio de reproche (culpabilidad)

El maeswro Jiménez de Asia, como se ha dicho. s¢ promuncia de manera
indubitable a favor del concepto de la antijuridicidad objetiva. a la que considera pieza
indispensable en el detecho penal de cardcter liberai (justamente ef matiz

predominante en el ordenamiento juridico mexicano).

Adicionado que por antijuridicidad objetiva ha de entenderse la contradiccion
de la conducta con la norma de cultura, producto de la experiencia colectiva, que el
Estado ha reconocido y que, puntualiza el reputado maestro, no puede crear juez o
tribunal alguno, pues en este caso nos encontrariamos ante otro concepto subjetivo de

lo injusto, o sea, el propio parecer del juzgador.
1.3.1 UNIDAD DE LA ANTIJURIDICIDAD

La unidad de lo antijuridico es una cuestién debatida, empero convendria
precisar de antemano que tanto el delito como la infraccion meramente civil, inciden
en el comun ambito de lo injusto (antijuridico), culpable o lo que es lo mismo que lo
injusto o antijuridico civil, administrativo y penal tienen un origen idéntico y solo

puede darse su separacion en las consecuencias. 33

Los que establecen diferencias entre lo ilicito penal y lo ilicito civil, al decir de

Francisco Pavon Vasconcelos, se han basado, entre otros, ¢n los criterios siguientes:

¥ Jiménez de Astia, Luis. [dem Pdg. 181
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El delito es un injusto positivo viclatorio de una prohibicién, mientras que el
injusto civil es la oposicién a2 un mandato  Este criterio es endeble si el delito es
injusto positivo, entrafiando siempre la violacién de una norma prohibitiva. No resulta
factible una explicacion de los delitos de simple omisién. en los que no hay norma
prohibitiva violada. En tales delitos ¢l incumplimiento del deber de obrar implica una
omision del mandato preceptuador contenido en la norma. acreditando ello; sin lugar a

dudas. o precario de la distincidn entre ambos ilicitos

El delito es violacién de un derecho objetivo, en tanto que el ilicito civil o es
de un derecho subjetivo. Este criterio es por lo menos incongruente, pues a todo
derecho objetivo corresponde en todo caso un derecho subjetivo al existir correlacién
entre ambos, ademas de que el concepto de derecho subjetivo se encuentra sometido a
revision El delito es atentado a bienes publicos, cuya salvaguarda interesa a la
colectividad, mientras que en el ilicito civil hay deterioro a bienes privados, sin

alteracion de la tranquilidad publica.

Empero, hay casos en los que el ilicito civil también afecta al interés general, y
éste precisamente justifica la sancidén  La distincidn entre ambos ilicitos, en funcién
de un dafio a bienes publicos o privados, es una argumentacion escasamente solida £l
delito es proyeccion consciente de la voluntad, en tanto que el ilicito civil es vielacion
inconsciente de la norma. Este criterio es totalmente falso, en cuanto se dan ilicitos

penales y civiles dolosos y culposos; la cuipabilidad en el campo del derecho es una

sola.*®

Solamente si se concibe a la antijuridicidad como un todo, comin al
ordenamiento juridico en general, lo antijuridico adquiere su auténtico significado y la

s e s -z : ~ Tl 37
tipicidad asume su correcta funcién concretizadora o seatadora de lo injusto.”

¥ pavén Vasconcelos. Francisco Manual de Derecho Penal Mexicang Editorial Porriia $.A . México 1989 Pag

276.
37 Jiménez de Asua Luis Ob. cit Pag 177.
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1.3.2 CONTENIDO DE LA ANTIJURIDICIDAD

Respecto de lo injusto, ;se trata de lo contrario al derecho o de lo contrario al
deber? no se estd en presencia de concepciones opuestas. sino de una misma
concepcion. aunque contemplada desde dos puntos de vista distintos, y se ha discutido
mucho st lo injusto consiste en una u otra expresion De acuerdo con Max Ernesto
Mayer. Jiménez de Asua sefala que. teniendo un mismo alcance. cabe establecer el
distingo siguiente: lo contrario al derecho es el proceso objetivo del que juzga, ¢l juez
compara la accion con la norma; en cambio. lo contrario al deber es lo que debe captar

el agente en el elemento intelectual del dolo. ™

Como se ha visto, lo antijuridico tiene un contenido material, pues no se trata
de una mera contradiccion con la regla juridica expresada en las leyes. La ley no crea
lo antijuridico, sino que simplemente lo delimita (v no en forma agotadora,
exhaustiva) de ahi que sea necesario precisar la esencia de la oposicion entre los dos

términos de la relacion hecho-derecho, o sea, cudl es la razon de esa oposicion.

Para conocer el cardcter juridico de un acto, encajado en un tipo del cédigo, hay

que seguir las etapas que a continuacion se mencionan:

a) Si expresamente la ley acogié la excepcion de la antijuridicidad (por
ejemplo, la muerte de un hombre en el caso de legitima defensa).

b) En caso de no hallarse expresamente enunciada la juridicidad del hecho, si
éste se verificé en cumplimiento de un fin reconocido por el Estado (por ¢jemplo, un
boxeador que golpea a otro, acatando las reglas del juego escrupulosamente).

¢) Si en un acto, conveniente a fos fines de la convivencia social, s¢ vulneran

. e . . .39
bienes juridicos para mantener otros de mayor trascendencia e importancia. ”

® jdem Pag 183
* Jiménez de Astia, Luis Ob cit Pag. 183



Asi pues, es necesario penefrar en la esencia material de lo antijuridico
escudrifiando su contenido. Se han formulado numerosas teorias acerca de la esencia o
el contenido de lo antijuridico. Carlos Binding, sefiala que el delito no vulnera la ley
(mas bien se ajusta a lo previsto en la ley penal), pero quebranta alge més esencial
para ia convivencia humana y ¢l ordenamiento juridico; se infringe la norma que esta

mas alla de la ley.

Por cjemplo. decalogo es un libro de normas que preceptia, entre otras cosas:
no matarés, no robards. Si se mata o se roba, s¢ vulnera la norma, pero no la ley La
norma crea lo antijuridico, en tanto que la ley crea la accién punible o, lo que resulta
mas claro; la norma valoriza, mientras que la ley describe. La ley construye la
disposicion penal compuesta del precepto que describe y define el acto o fa omision, y

de la sancién que determina la pena con que el hecho estd conminado.

Asi pues. en la vida del derecho existen normas y leyes referidas a intereses
vitales que la proteccion juridica eleva a bienes juridicos. Junto al bien juridico esta la
norma que lo protege, de aqui que el delito que ataca un bien juridico, sea lo contrario

a la norma

Por ello, Jiménez de Asua afirma que, en vez de hablar de antijuridicidad, seria
mds correcto decir lo contrario a la norma {(normalidad, para Binding). Empero, es
preciso responder a la interrogante ;qué es la norma? Binding dice que, pata definir la
notma, no pueden tenerse en cuenta consideraciones de orden motal, de sentido
comun, etc., pues no tienen cardcter juridico, y mientras no exista una disposicion de
este ordenamiento no podra declararse el concepto de antijuridicidad. En el caso de la
muerte de un hombre en legitima defensa (supuesto de concepto de antijuridicidad en
forma negativa de causa de justificacién, y el hecho real se ajusta al precepto) es
sencillo afirmar que no hay antijuridicidad, porque interviene una justificante, pero ¢l

asunto no es tan evidente en casos no previstos por el legislador.
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De todas maneras. Jiménez de Asiia sefiala que, la doctrina de Binding no
resuita satisfactotia para el penalista, pues lo que hace es cubrir su teoria con una
apariencia juridica, porque en el fondo se trata aunque el autor lo niegue, de
consideraciones de orden social; es decir, como anota Max Ernesto Mayer, Binding
pretende formular las normas de modo inmanente al derecho. y lo que hace es

fundamentarlas externamente

Jiménez de Asua, advierte que la norma en la que penso Binding, pertenecia
fundamentalmente a otra rama del derecho y que su caracteristica comun seria la de
resultar predominantemente publica. No obstante, sigue sefialando el ilustre maestro,
el esfuerzo de Binding, aunque brillante, no tuvo un logro completo; la norma le
quedo flotando en una vaga zona extra-legal o supralegal. De ahi las criticas de
Beling y Finger, quienes le reprocharon, aun siendo partidarios de su teoria, que
muchas normas no estdn formuladas. Jiménez de Asua dice que Kelsen afirma que
s6lo se trata de una cuestion de palabras, sobre las cuales el famoso penalista aleméan

construy6 toda una doctrina

El catedrdtico de Viena seiiala que lo que se quebranta no es la ley, ni la norma;
sino un estado real de paz. El hecho seria mds bien contrario al fin de la norma, y ésto
es lo que engafié a Binding, que la norma expresa mds claramente que la ley el fin que
persigue; pero también la ley tiene ese mismo fin, aunque no lo exprese, o no lo diga
tan claramente. Jiménez de Asua termina la exposicion del pensamiento de Kelsen,
indicando que la acusacion del profesor vienés contra Binding reside en que la norma
(para Binding) cs la formulacion auténoma del fin del derecho, pero olvida, en el

sentir de Kelsen, que éste procede no del derecho en si, sino de la sociologia o de la

politica.

Jiménez de Asia estima que Max Ernesto Mayer, llega a concretar la cuestion

con su doctrina acerca de las normas de cultura, formulada en 1903. En su monografia
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Rechtsnormen und Kulturnormen, que después sirvié de base a sus construcciones de
derecho penal en su tratado. el ilustre maestro aleman establecio la conclusion de que
¢l orden juridico es un orden de cultura, y que o antijuridico es la infraccion a las
normas de cultura reconocidas por €l Estado. Para el jurista germanico. la sociedad es
una comunidad de intereses. que tutela el conjunto de ellos en el concepto unitatio de
cultura. Normas de cultura son ordengs y prohibiciones por las que una sociedad
exige el comportamiento que corresponde a su interés. Por tanto, lo antijuridico
supone una contradiccion a esas normas de cultura reconocidas por el Estado. Para
terminar, Mayer sefiala que es conveniente puntualizar, con toda claridad, que el
deslinde de la conducta contorme a derecho de la contraria a él, se ejecuta en la
legislaciéon mediante el reconocimiento de las normas de cultura ¥ lo mismo ocurrird
en caso de conflicto de intereses en que para conseguir una correcta interpretacion,

habrd de acudirse a fas normas de cultura *°

1.3.3 TEORIA OBJETIVA Y SUBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD

TEORIA OBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD

Son objetivamente antijuridicas (delitos o violaciones del Derecho) aquellas
acciones que representan una invasion vedada en el campo de la actividad
jutidicamente protegida de otra persona o de la colectividad; en otras palabras una

ofensa a los intereses juridicamente protegidos (bienes juridicos}.

Tesis objetiva de la antijuridicidad: lo antijuridico es lo contrario al Derecho, es
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico; esta contradiccidén o desarmonia
puede apreciarse con independencia de la actividad psicoldgica del sujeto, la accion

es la que se califica de antijuridica, no la accién culpable.

“ Jiménez de Astia Luis. Ob cit P4g 276
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No constituyen un obstéculo para apreciar objetivamente la antijuridicidad las
referencias de naturaleza subjetiva contenidas en los tipos penales. tales como: “a
sabiendas”. “maliciosamente™ y otras. En esta teoria esas referencias son elementos
del tipo que solo tienen relacidn, en determinados casos con la culpabilidad. sea

excluyendo la culpa. sea requiriendo una forma de dolo cierto.

La accidn ilicita se presenta como una negacién. como el polo opuesto del valor
reconocido por la norma. El loco. el nifio. que matan a una persona. no desobedecen
un mandato que ne pueden comprender, pero ef hecho que realizan al quitar la vida sin
derecho es un disvalor, ¢s una negacion del valor de la vida humana. En tal sentido, la
accion se presenta como objetivamente antijuridica, porque es contraria a la norma en
lo que ésta tiene de fundamental, la tutela del valor, sin referencia a que eilo pueda
haber sido comprendido por el autor. La antijuridicidad objetiva constituye el juicio de
desaprobacién sobre el hecho; la culpabilidad, el ulterior juicic de desaprobacién
sobre el autor Este calificativo de antijuridicidad objetiva puede referitse a todo; al

comportamiento de hombres, capaces e incapaces

Subordinar la valoracion de la antijuridicidad al elemento subjetivo de la
culpabilidad, significaria limitarla a las acciones de los sujetos capaces y culpables.
excluvendo la posibilidad de valoracién de las acciones de los destinatarios idéneos y
de los sujetos que actiian inculpablemente, y creando una especie de estado legal de
los incapaces No puede consideratse antijuridico solamente el contraste culpable con
los preceptos de Derecho, porque éstos deben valer en todo caso; poner en el contraste
la necesidad de un elemento subjetivo significaria desconocer la suerte del ofendido,
siendo que lo verdaderamente decisivo es que éste sea protegido contra los ataques La

caracteristica de la esencia real del ilicito, es la lesién de los intereses juridicamente

protegidos.



TEORIA SUBJETIVA DE LA ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad es inconcebible fucra del clemento subjetivo de la
desobediencia al mandato. o sea, no puede concebirse por si misma desligada del
conocimiento. Scgun la teoria subjetiva, no puede haber antijuridicidad sin
culpabilidad. [licitos inculpables no existen Es solo la conducta voluntaria y normal
la que puede tener significacion para el Derecho  El nifio, el demente, no pueden
realizar hechos antijuridicos. porque su actuar es para ¢l Derecho andlogoe al de un
acontecimiento natural. que serfa absurdo denominar como antijuridico. La teoria
objetiva distingue antijuridicidad y culpabilidad. Piensa que es perfectamente posible
que un inintputable o una persona que obra por error O bajo coaccion, realicen un acto
antijuridico annque luego puedan set declarados no punibles por fala de culpabilidad
Seguin la tesis subjetiva de Ia antijuridicidad sélo hay ilicitos culpables; [as normas
juridicas son imperativos destinados a los componentes del grupo social que imponen
un deber: la obediencia o desobediencia de ese imperativo supone un acto animico
constituido por la conciencia de obrar contra el Derecho. Sin esa participacion
subjetiva no puede hablarse de actos ilicitos 1.a desobediencia sdlo resulta de un acto
realizado con dolo o con culpa. La antijuridicidad es inconcebible fuera del elemento
subjetivo de la desobediencia al mandato, o sea, no puede concebirse por si misma,

desligada del conocimiento.
1.3.4 ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

Franz Von Liszt distingui6 entre antijuridicidad formal (cuando una conducta
infringe una norma penal), de la antijuridicidad material (cuando la conducta
quebranta normas mosales y causa dafio social) Formalmente antijuridica es la accion
que viola una norma estatal, un mandato o prohibicién del ordenamiento juridico.
Materialmente antijuridica es toda conducta socialmente perjudicial (antisocial o

asocial) Por lo tanto, la accién antisocial seria una agresion a intereses vitales del
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individuo o de la colectividad protegidos por la ley, o también ia ofensa o exposicién a
peligro de algun bien juridico. Este concepto de accidn antisocial es meta-juridico: la

norma juridica lo encuentra, no lo crea *'

El contenido material (antisocial) de la infraccion es independiente de su exacta
apreciacion por el legislador La norma juridica se encuentra ante él. pero no lo crea.
La ilegalidad formal y material pueden coincidit pero también discrepar. Respecto a la
distincion que hace Liszt entre antijuridicidad formal y material, Jiménez Huerta dice
que esta concepcion dualista carece de razon de ser y de sentido. pues trata de
rescindir en dos partes diversas lo que no es més que aspectos distintos y parciales de

un mismo concepto.

1.3.5 ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA ANTIJURIDICIDAD

En muchos tipos o injusto no puede ser concebido de un modo puramente
objetivo, sino que estd también constituido por determinados elementos subjetivos-
animicos Con este descubrimiento se habia abierto una grieta profunda en el sistema
anterior de la concepcién puramente objetiva de lo injusto Esta grieta no indujo; sin
embargo, a la opinion dominante de revisar a fondo la doctrina tiadicional de la accion
y de lo injusto, sino que siguid partiendo de la consideracién de que lo injusto se
refiere regularmente a la conducta exterior (objetiva, corporal) y que los elementos

subjetivos de lo injusto representan, por ¢llo, sélo excepciones de la regla
1.3.6 LA ANTIJURIDICIDAD EN EL DPERECHO MEXICANO

El maestro Carrancd y Trujillo, sefiala que el derecho mexicano aunque sin
declarar expresamente la antijuridicidad de las acciones que caen dentro de la esfera

penal, la presupone por el sélo hecho de tipificarias y sancionarlas. Asi, toda accién

* Franco Guzmdn. Ricardo Derecho Penal. Editorial UNAM Meéxico 1987 Pag. 50
2 liménez Huerta, Mariano Ob cit Pag 30.
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tipica y punible segun la ley es antijuridica, pero no lo sera una accién que no esté
tipificada y sancionada por la ley; aunque desde un punto de vista ético, sea de
gravedad relevante. Carranca destaca que esto queda consagrado en la Constitucion
cuando establece que, si no es mediante una ley expedida con anterioridad al hecho y
exactamente aplicable al delito de que se wtrate. no podrd imponerse pena alguna.

{Articulo 14 constitucional, parrafos 2 v 3 in fine).

Carranc4 finaliza diciendo que. en ciertos delitos. se sefiala concretamente una
especial condicién de antijuridicidad, empledndose diversas expresiones como
indebidamente (articulo 173, fracciones I y 11, entre otros, del Cédigo Penal vigente),
sin fundamento (articulo 233 del mismo ordenamiento). En estos casos, Carrancd y
Trujillo dice, acerca de la condicién general de antijuridicidad que la ley exige —para
integrar la accién antijuridica- la existencia de un mayor elemento de antijuridicidad,
constitutivo de una especie, y que tiene sentido variable segin el delito especifico de
que se trate; sentido cuya averiguacidn corresponde al estudio particular de los

distintos delitos *

1.4 IMPUTARILIDAD

La imputabilidad como un elemento del delito es considerada por Catrara como
que un individuo es penalmente responsable, cuando pueden cargarse a su cuenta el

. . 4
delito y sus consecuencias.

Maurach y Soler, han definido 2 la imputabilidad como el conjunto de
condiciones que:un sujeto debe reunir para que deba responder penalmente de su

accién. De esta definicién para que un sujeto sea imputable es preciso que:

 Carranca Trujillo, Ratil {dem. P4g. 380.
* Falconi Marta, Beatriz. [mputabilidad. Editorial Abeledo Perrot Buenos Aires 1987 Pag 15
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a- Sea un hombre capaz de determinarse normalmente de conformidad con una

representacion del valor social del hecho.

b.- Sea un hombre capaz de sentir el valor de la amenaza penal. ello es dotado

de intimidabilidad.

Para Echandia indica que la imputabilidad es un modo de ser de la persona que
influye en su comportamiento y del cual se derivan determinadas consecuencias

Jjuridicas.

Montes define a la imputabilidad como el conjunte de condicicnes para que el
heche punible puede y deba ser atribuido a quien voluntariamente lo ejecutd. como a
su causa eficiente y libre. siendo las condiciones que deben concurrir en el sujeto ia
conciencia de la ilicitud y la naturaleza antijuridica del acto, y la facultad de elegir v
determinarse; por lo tanto implica una relacién causal entre la voluntad del agente y el

delito cometido.

El profesor del Rosal define a la imputabilidad como: “el conjunto de
condiciones psicologicas de la persona, requerido por las disposiciones vigentes para
que la accidn sea comprendida como causa psiquica y éticamente por querclla™
Fiménez de Asua. manifiesta que la imputabilidad es la capacidad para conocer y

valorar el deber de respetar la norma y de determinarse espontdneamente.

Ricardo Nuflez define a ]a imputabilidad como la capacidad para ser

penalmente culpable; es decit, la capacidad, la madurez, salud mental y conciencia en
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una medida que habiliten al autor para comprender la criminalidad del acto y dirigir

sus acciones. ¥

1.4.1 TEORIAS DE LA IMPUTARBILIDAD

Para damos una idea del fenomeno de la imputabilidad. se procedera a hablar

de las principales teorias que al respecto han hablade de la misma:

Teorfa Clasica - Considera que la imputabilidad es la inteligencia y libertad
moral que debe prevalecer de la persona al actuar, al realizar 1a conducta ilicita. esto
es, el libre albedrio lo que faculta deciditse y actuar indiferentemente de lo motivos
que impulsan al acto; sin embargo, esta teoria sefiala Maggiore que su error es en
quitarle a la libertad toda necesidad y concebirla no necesaria intrinsecamente, como

algo que puede o no ser como una actividad sin orden y sin ley.

Teoria Positiva- Establece que la imputabilidad descansa sobre la mera
actividad sicofisica del individuo, asi basta que alguien realice un hecho descrito en la
Ley como delite y que su conducta sea producto de actividad biosiquica para
considerarlo como autor imputable, tal sujeto debe responder penalmente porque su
delito ha demostrado un personalidad mas o menos peligrosa que debe ser sometida a

sa 1.1 46
readaptacion social.

Teorias Objetivas - Estas pretenden explicar el concepto y la funcién de la
imputabilidad desde un punto de vista objetivo, es decir, la capacidad del hombre

respecto de algo, asi tenemos en primer término:

* Falconi Marta Beatriz {dem Pag 21
* Ferri. Entico Principios de Derecho Criminal. Editorial Reus. Madrid 1980 Pag 225
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a).- Capacidad de accion- La imputabilidad se traduce en la capacidad del
sujeto para actuar de obrar Sin cmbargo. se ha sefialado que tiene dos errores esta
concepcion: ¢l primero que es excesivamente genérico y abstracto, ya que estd muy
lejos de explicar un fendmeno que tiene caracteristicas propias y reconocibles por el
Derecho Penal In segundo. si la imputabilidad es conducta los inimitables no pueden
actuar. no son capaces de comportarse. no tienen posibilidad de responder a estimulos
externos. situacion que es sostenida equivocadamente por lo seguidores de esta
corriente. ya que una cosa es la ausencia de accidén y otra distinta es la conducta con

caracteres deficitarios o anormales, pero si implica una accion

b).- Capacidad de Deber - Establece que la imputabilidad es capacidad juridica
de deber y que por consiguiente les inimputables no son capaces de actuar contra el
derecho y en consecuencia todos sus comportamientos son juridicos Esta teoria es
insostenible, va que implica que la conducta de un inimputable que sea tipica y

antijuridica no pueda hacer nada la norma penal

¢).- Capacidad de Delito - Se considera que la imputabilidad es la capacidad de
cometer delitos; sin embargo, esta capacidad no solamente se limita al campo del
Derecho Penal, sino al del Derecho Privado, aunado a esto la critica establece al
respecto, que es el caso de los inimputables, los cuales no solamente tienen esta

capacidad, se encuentta limitada por su incapacidad mental o por su edad

d)- Capacidad de ser Destinatatio de fa Norma Penal- Establece que la
imputabilidad es un estado, un modo de ser, una condicién del sujeto distinta del
delito y preliminar a él, necesaria para que un sujeto pueda ser destinatatio de la
norma penal y consecuentemente para que pueda asumir la obligacion que se

desprende de aquella. La imputabilidad seria asi, una cualidad que un sujeto
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necesariamente debe tener para que la norma penal le sea eficiente o pueda referirse a

él

e) - Capacidad de Pena - Parte del supuesto que la pena tiene como mision
basica prevenir el delito. Por eso ha de producir efectos intimidantes Ahora bien.
como solamente las personas imputables pueden sentir la amenaza de la norma penal.
la imputabilidad debe entenderse como capacidad de pena Sin embargo, esta
capacidad de pena o sancion penal se aplica independientemente de que el sujeto a
quien se impone posea o no determinadas condiciones personales que le permiten
experimentar sufrimiento. Lo que se muestra con este critetio, es que los efectos
juridicos que se derivan de la condicidn personal de imputabilidad o inimputabilidad
no son la naturaleza del fenémeno que coloca al sujeto frente a la Ley penal para

contravenirla. ¥

Teorias Subjetivas- Estas aceptan que los inimputables pueden realizar
comportamientos objetivamente descritos como delitos, rechazande que puedan actuat
culpablemente, lo que implica que la imputabilidad sea una referibilidad siquica de la
conducta a su autor sino vinculacion de ella al mecanismo de la culpabilidad, por lo
que a continuacién se procederd a dar una explicacion de los criterios que se

establecen por esta teoria:

a- La imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad.- Establece que la
imputabilidad es capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la norma y
determinarse espontincamente. Lo primero indica madwrez y salud mentales, lo
segundo libre determinacidn, o sea la posibilidad de inhibir los impuisos delictivos.

Diaz Palos, sefiala que imputabilidad es ¢l conjunto de condiciones sicosométicas

* Fernando Diaz, Palos. Teoria General de la Imputabilidad, Editorial Bosch Barcelona 1980 Pig 27
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exigidas por la Ley Penal para que las acciones u omisiones penadas en la misma,

puedan ser atribuidas al que las ejecuté como a su causa voluntaria.

Para Gaitdn Machecha. la imputabilidad es como la capacidad de ser culpable.
de actuar dolosa ¢ culpadamente; es juicio sobre su autor y asevera que es presupuesto
de [a culpabilidad. porque solamente puede ser culpable quien tenga el cardcter de

imputable.

b - La imputabilidad como elemento de la culpabilidad - Sefiala que entre los
requisitos indispensables para integrar el concepto de culpabilidad. estd la libertad de
querer entendida como una posibilidad efectiva de parte del agente y en el momento
de la comision del hecho de actuar diversamente a la prevision de la norma y con tal
libertad del querer debe excluirse de los inimputables. La imputabilidad no puede
menos que un clemento de la culpabilidad. Mezger considera, que es imputable quien.
al tiempo de 1a accién, posee las propiedades personales exigibles para la imputacion a
titulo de culpabilidad. Maggiore Guiseppe, dice que es un error considerar la
imputabilidad como un estatus personal, como una cualidad del sujeto preexistente de
la voluntad ¢ independiente del hecho que constituye el delito. Status que deberia ser
comprobado por el Juez, antes de pasar a cualquier valoracion de la conducta
voluntaria concreta, por lo que la imputabilidad es un momento de la culpabilidad, y
por consiguiente la inimputabilidad excluye el delito sélo en cuanto excluye la
culpabilidad, de donde se desprende que la inculpabilidad o lo que es lo mismo, que

las causas de exclusion de la imputabilidad forman parte de las que excluyen la

culpabilidad **

Teoria Finalista- La imputabilidad es tanto como capacidad de culpabilidad,

porque el autor comprende lo injusto del hecho y determina su voluntad conforme a

* Maggiore. Guiseppe. Derecho Penal. Editorial Temis Bogota 1954 Pdg. 498
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esa comprension; capacidad de comprender lo injusto de la conducta y de
determinarse de acuerdo con esa comprension, siguese que la posibilidad concreta de
reconocer el cardeter ilicito del hecho no es mas que la demostracion de que ¢l agente
es imputable (aspecto intelectivo del fendmeno) y que s6lo a la persona imputable por
el hecho dado que es capaz de autodeterminarse, vale decir, de orientar su voluntad
hacia la realizacion de una conducta juridica o antijuridica {aspecto volitivo del

fenémeno).

Teoria Sicosocial - Considera a la imputabilidad como un fendmeno sicolégico
y socioldgico al propio tiempo, la relacion subjetiva entre el hecho y su autor sélo
puede ser psicoldgica, ella determina el acto culpable, entendido como accién dolosa o
culposa ejecutada por una persona imputable. Fontan Balestra al definir la
imputabilidad, establece que es una facultad de obrar normalmente entendiendo el
concepto normalidad en sentido psicologico y social, toda conducta humana emerge
ingredientes psicolégicos en cuanto a su origen y sociologicos en cuanto a sus
consecuencias, esto es, €l reconocimiento de varias racionalidades. por ejemplo: la
hegemonica en tal supuesto entiende que la imputabilidad es un juicio negativo que
determina la incompatibilidad de la racionalidad por el individuo, en el hecho

realizado con el orden juridico hegemonicamente impuesto.

1.5 CULPABILIDAD

Respeto a la culpabilidad, como quinto elemento del delito, se han elaborado
tres imponz;ntes corrientes:
PSICOLOGICA,
NORMATIVA,
FINALISTA

* Reyes Echandia, Alfonso, Imputabilidad. Editorial Temis Bogota 1997 Pég 20
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La culpabilidad, segun la corriente psicologica, consiste en el nexo psicologico
y emocional que liga al sujeto activo del delito con su acto o conducta realizada, o
bien, como el nexo psicoldgico y emocional que liga al sujeto con el resultado de su
acto. Como puede verse. para esta corriente la culpabilidad tienen un caracter

subjetivo, el cual se integra de dos elementos:

El ELEMENTO VOLITIVO consiste en la suma de quereres: querer la

conducta y querer el resultado

Y EL ELEMENTO ETICO O EMOCIONAL es la posibilidad de saber, de

valorar que su conducta es contratia a derecho

La culpabilidad, segtin la cortiente notmativa, es el juicio de reproche que es
capaz de hacérsele a un sujeto por haber actuado en forma diversa, de aquella en como
debio hacerlo. Para esta corriente, la culpabilidad se integra segun algunos autores,

con dos elementos aunque otros agregan un tercero, estos son:

a). - Una intencién real, dolosa o culposa; es decir, que existz una
conducta llevada a cabo en forma intencional o Dbien
imprudencialmente

b) - El juicio de reproche, o sea, la exigibilidad de otia conducta.

¢). - y por 0ltimoe, la imputabilidad.

Para la comiente finalista, 1a culpabilidad consiste en la atribuibilidad que
puede hacérsele a un sujeto por una conducta. Para esta corriente, la cuipabilidad debe
integrarse unica y exclusivamente con el juicio de reproche; es decir, la exigibilidad de

otra conducta
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Para las dos primeras corrientes mencionadas, las formas o especies de la

culpabilidad. son:

directo
indirecto
El dolo puede ser eventual

e indeterminado

con representacion

Laculpa sin representacion

L a preterintencionalidad

Pata la corriente finalista, como ya se dijo, solo hay una forma de la

culpabilidad, o sea, el juicio de reproche que realiza la sociedad misma.

A)- El dolo directo, se presenta cuando el sujeto activo del delito quiere la

conducta y quiere el resultado.

B).- El dolo indirecto, este se presenta cuando el sujeto activo del delito quiere

la conducta, se quiere el resultade y se prevé la necesidad de que se

presenten otros

C) - El dolo eventual, se presenta cuando el sujeto activo del delito quiere una
conducta, quiere un resultado, pero ademds, existe la posibilidad de que se

ptesenten otros resultados no queridos, que de presentarse se aceptan
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D) - El dolo indeterminado, el sujeto active del delito tiene la intencién

genérica de delinquir.

E).- La culpa con representacidn, se presenta cuando ¢l sujeto activo del delito
realiza una conducta ilicita. prevé la posibilidad de un resultado tipico no

querido. pero que se acepta llegado el caso

F} - La culpa sin representacion, se presenta cuando el sujeto activo del delito
realiza una conducta ilicita, no prevé el resultado tipico que es previsible

y evitable v lo acepta si se presentase.

G) - La preterintencionalidad, en este caso, el sujeto activo del delito, quiere

una conducta, quiere un resultado y produce uno mayor no querido

Inculpabilidad. como elemento negativo del delito se presenta por las dos

primeras cotrientes. cuando falta alguno de los elementos que la integran, como en los

casos de:

a - Error de hecho esencial e invencible.

b - La no exigibilidad de otra conducta.

¢ - Las eximentes putativas

d - Caso fortuito y algunos autores agregan:
IT). - El miedo grave.
[T} - El temor fundado.

1V). - La obediencia jerarquica
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Por su parte la corriente finalista solamente elimina el juicio de reproche que se

le hace al sujeto
1.5.1 TEORIAS DE CULPABILIDAD

En cuanto al desarrollo de la culpabilidad. es correcto sefialar tres momentos
histéricos que nace en forma gradual, inicidndose con el criterio psicologico de la
culpabilidad. continuando con un criterio llamado “mixto” o “complejo”, o sea

psicologico y normative y terminando el dolo y la culpa al elemento material

Mir Puig, refiriéndose a la concepcidn psicolégica de la culpabilidad sefiala:
“El concepto causal-naturalista de delito de Von Liszt y Beling (llamado “concepto
cldsico™) supuso una concepeion psicologica de la culpabilidad: la culpabilidad como
relacion psicoldgica entre el hecho v su autor. El ambiente positivista de fines del
pasado siglo, se plasmé en una construccion de [a teoria del delito que por una parte,
arrancaba de la division del mismo en las dos partes que se manifiestan separadas ante
la percepcion de los sentidos: la parte externa y la parte interna, y, por otra parte,
atendia como elemento definido fundamental a la idea de la causalidad. La parte
externa del hecho se identificé con el objeto de la antijuridicidad, mientras que la parte

interna se atribuy6 a la culpabilidad. Esta se presenta como el conjunto de elementos

subjetivos del hecho.

Por otro lado, asi como el injusto se define a partir del concepto de causalidad
como casacion de un estado lesivo, la culpabilidad se concibe como una relacion de
causalidad psiquica como el nexo que explica el resultado como producto de fa mente
del sujeto. El dolo y la culpa se ven como las dos formas posibles de esta conexién
psiquica entre el autor y su hecho. El delito aparece como ¢l resultado de una doble
vinculacién causal: La relacion de causalidad material que da lugar a la antijuricidad,

vy la conexién de causalidad psiquica en que consiste la culpabilidad.
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Dos teorias se¢ enfrentan para fundamentar ta culpabilidad:
a) La psicolégica

b) La normativista, propuesta por Frank

De estas dos teorias. se ha originado una tercera posicion:

¢) El normativismo puro, que traslada al dolo y a la culpa en el tipo, y deja

unicamente en la culpabilidad la reprochabilidad

Si el psicologismo consiste en un nexo psicoldgico entre el sujeto y la conducta
o el resuitado, no puede fundamentar sino el dolo directo y el eventual y tal vez la
culpa con representacion, consciente o con previsién, pues en esta ultima hipotesis,
ain cuando no quiere el resuitadoe ni lo acepta en caso de producirse, lo prevé con la
esperanza de que no se realizard; pero de ninguna manera puede admitirse en el
psicologismo la culpa inconsciente sin representacion o sin prevision, porque en €sta

no se previd el resultado previsible,

Richard Busch apunta, “que todos los esfuetzos por comprobar también en la

culpa una relacién psiquica del autor con el resultado, fueron inttiles” 30

Podemos afirmar que la teoria psicologista no se puede aceptar, ya que no basta
el dolo o la culpa para integrarla. De esta manera, si un sujeto obrara en un sentido
ilicito pero tiene la proteccién de algin eximente de responsabilidad, seria culpable

tan sélo por haber deseado el resultado. Entonces caeriamos en un conflicto mayor y

52



no se podria concebir a la legitima defensa y al estado de necesidad. entre otras, como
excluyentes de responsabilidad. Algunos penalistas piensan que para hacerle a una
persona algun reproche sobre su comportamiento se necesita: la imputabilidad. que es
la aptitud espiritual normal del autor: una cierta relacion psiquica del autor con el

hecho y la normalidad de las circunstancias en las cuales el autor obra

Pavon Vasconcelos refiriéndose a la teoria normativa de la culpabilidad
expone: “La teoria normativa presupone. para estructurar su concepto de la

culpabilidad, la existencia de una conducta o hecho antijuridico™ >’

Luis Jiménez de Asua en su Tratado de Derecho Penal, precisa la importancia
de separar la concepcion normativa de la culpabilidad. ésta no es una pura situacion
psicolégica (intelecto y voluntad), representa un proceso atribuible a una motivacion
reprochable del agente, es decir, partiendo del hecho concreto psicolégico ha de

examinarse la motivacion que llevé al hombre a esa actitud psicoldgica, dolosa o

culposa

Ne basta tampoco el examen de estos motivos, sino que es preciso deducir de
ellos si el autor cometié o no un hecho reprochable S6lo podremos llegar a la
teprobacién de su hacer u omitit Si apreciados esos motivos y el cardcter del sujeto se
demuestra que se le podia exigit un comportamiento distinto al que emprendié; es
decir, si le sea exigible que se condujese conforme a las pretensiones dei reproche
(basado en el acto psicologico, en los motivos y en la caracterologia del agente) yen la
exigibilidad. La culpabilidad es pues un juicio y al referirse al hecho psicologico es un

juicio de referencia.

* Busch. Richard Modernas Transformaciones de la Teoria del Delito. Editorial Temis Bogotd 1970 Pdg, 12.
' pavén Vasconcelos. Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicang Editotial Porrga México 1989 Pag

334
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Jiménez de Asua considera que la teoria de James Goldschmidt presenta el mas

puro normativismo.

Esta no incluye a los elementos de hecho como la imputabilidad. la intencién y
la negligencia. ¢ incluso la “motivacién normal” y la “libertad” estan fuera de ella: son

presupuestos de la culpabilidad

Otra teotfa es la referente al Conductismo, fa cual sefiala que la culpabilidad es
una variacion de lo normativo del hombre que esta regido por conductas sociales y
cuando el hombre cambia las conductas, tiene la comisién del delitoe Cuando violamos

la norma alteramos las conductas sociales.

En resumen podemos decii. para el psicologismo la psique o la mente del sujeto
es la que comete el delito; el normativismo sostiene, que el sujeto delinque al violar
las normas, ya que se le hace un juicio de reproche; y por uitimo, el conductismo dice

que el sujeto varia la conducta de actuar en la sociedad.

1.52 CONCEPTO DE LA CULPABILIDAD

El concepto de la culpabilidad dependeta de la teoria que se adopte, pues no
serd igual el de un psicologista, el de un normativista o el de una finalista; ¢l primero
diria, la culpabilidad consiste en el nexo psicolégico que une al sujeto con la conducta
o el resultado material, y el segundo, en el nexo psicolégico que une al sujeto con la
conducta o el resultado material, y el tercero, afivmaria, que la culpabilidad es la
reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo como elemento de la
culpabilidad. sino de la conducta. La culpabilidad en la tesis finalista se reduce a la
teprochabilidad v a diferencia de la teoria normativa, el dolo y la culpa no son

elementos de la culpabilidad porque son contenido del tipo.
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“La  culpabilidad es por lo tanto. responsabilidad, apartandose
consecuentemente de los normativistas mantienen el dolo y la culpa en la culpabilidad.
constituyendo como se afirma por un sector un mixtum compositum, de cosas - como

afirma Baumann- no pueden mezclarse

Magiore define a la culpabilidad como: "la desobediencia consciente y
voluntaria y de la que uno esta obligado a responder- a alguna ley = ** Mientras que
fiménez de Asua la define como: “el conjunto de presupuestos que fundamenan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica” *

Para Zaffaroni: “La culpabilidad es la reprochabilidad de un injusto a un autor,
la que solo es posible cuando revela que el autor ha obrado con una disposicién

interna a la notma violada, disposicién que es fundamento de la culpabilidad™ **

Mezger supone, “la culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que

fundamentan el reproche personal al autor, por el hecho punible que ha cometido™ 3

El concepto de culpabilidad como tercer aspecto del delito v de acuerdo a las
definiciones anteriores, nos sefiala dos importantes elementos que la conforman y son:

una ley y €l conocimiento de esta situacion, segin lo manifesté Maggiore

La culpabilidad es un elemento basico del delito y es el nexo intelectual y

emocional que une al sujeto con el acto delictivo.

*2 Maggiore, Guiseppe Derecho Penal. 2° Editorial Temis Bogotd 1998 Pég 451
% Jiménez de Asta Luis_Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Editorial Sudamérica Buenos Aires

1990 Pag 352
4 Zaffaroni. Eugenio Rail Iratado de Derecho Penal. Parte General Tomo IV. Editorial Cérdenas Editor v

Distribuidor México 1988 Pdg 12
* Mezger Edmundo. Derecho Penal Parte General Editorial Cérdenas Editores y Distribuidor México 1985

Pag. 189
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El nexo es el fendmeno que se da entre dos entes; en fa culpabilidad es la
relacion entre el sujeto y el delito, esto es, el nexo intelectual y emocional entre el

sujeto y el delito.
1.5.3 ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Pata Jiménez de Asua los elementos de la culpabilidad son los motivos. las

referencias de la accidn a la total personalidad del autor.

Para Maggiore sefiala que: "Culpable es el que hallindose en las condiciones
requeridas para obedecer a una ley la quebranta consciente y voluntariamente, y para
Jiménez de Asua, ¢l encuentra los siguientes elementos: 1 - Una Ley, 2.- Una accidn,

3.- Un contraste entre la accidn y la Ley, 4 - El conocimiento de este contraste. >

Desde nuestro punto de vista los elementos de Iz culpabilidad, con base en la

teotia finalista de la accién son:

a) - La exigibilidad de una conducta conforme a la Ley.
b) - La imputabilidad

¢) - La posibilidad concreta de reconocer el caracter ilicito del hecho realizado.

En la antigiiedad, los penalistas consideraban especies de la culpabilidad al

dolo y a fa culpa, pero a partir de Frank, se les dio como elementos.

% Maggiore, Guiseppe. Ob. cit Pag. 451
56



Jiménez de Asua nos dice: “Las especies de la culpabilidad -el dolo y la culpa,
con las correspondientes subespecies- no son caracterfsticas de aquélla, como Mezger
ha creido. ni formas de presentacion. Constituyen auténticas especies en las que
encarna conceptualmente el género abstracto culpabilidad. y son las unicas especies A
fines de siglo Lofles, seguido luego por Miricka. quiso establecer una triparticion:
Dolo, prevision a sabiendas y mera culpa Mas tarde. Grossmann ha querido afadir
otras de naturaleza fronteriza. Perc dolo y culpa son, en verdad, las unicas que

existen *.%7

Respecto al dolo y a la culpa, Edmundo Meger dice: “Estas formas de
culpabilidad son, a la vez, grados determinados de la culpabilidad y se encuentra, por

lo tanto, en una determinada relacién de orden:

a) La forma legal basica de la culpabilidad, denominada habitualmente dolo
(dolus)
b) La forma mas leve de la culpabilidad, llamada culpa {culpa).

¢) La unidn especial entte estas dos formas fundamentales®®

EL DOLO
Carmignani, definié el dole como el acto intentado mds o menos perfecto,

dirigido a infringir la ley, manifestado en signos exteriores.

Carrara maximo representante de la Escuela Clésica, define al dolo como la

intencién mas o menos perfecta de ejecutar un hecho que se sabe es contratio a la ley.

7 Jiménez de Asta. Luis Ob. cit Pig. 358 )
% Mezger Edmundo. Derecho Penal. Parte General Editorial Cérdenas Editor y Distribuidor México 1985

Pag 199
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Para los positivistas el dolo requiere para su existencia de voluntad, intencién y

fin.

Jiménez de Asya dice, “dolo es la produccién de un resultado tipicamente
antijuridico. con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del cutso csencial de la relacion de causalidad existente
entie la manifestacion humana v el cambio en el mundo exterior, con voluntad de

realizar la accion y con representacién del resultado que se quiere o ratifica”

Cuello Calon afirma: “dolo es la voluntad conciente dirigida a la ejecucion de

un hecho que es delictuoso™ @

Para nosotros, el dolo consiste en el conecimiento de la realizacién de
circunstancias que pertenecen al tipo, y voluntad o aceptacién de realizacidn del
mismo. El dolo es la voz mas patente en la culpabilidad Para fundamentar el dolo es
indispen;sabie unit dos teorias: una llamada de la voluntad y una llamada de la

representacion.

El dolo a través de su evolucién dentro del Derecho Penal, ha pasado por
diversas etapas Primeramente, lo encontramos en el Derecho Romano de la primera
época y en el primitivo Derecho Germanico, donde los castigos se descargaban por el

mero resultado, sin importar la intencién del agente.

Algunos autores solo habian percibido la teoria de la voluntariedad, por lo que
definian el dolo como en orden a la consecuencia directa que el autor ha previsto y ha

deseado. S¢ ha citado como ejemplo el delito de homicidio, como un delito dolose, ya

* Iiménez de Astia Luis Tratado de Derecho Penal. Tomo V Buenos Aires 1985. Pag. 417
® cuello Calén. Eugenio Derecho Penal. Editorial Bosch Barcelona 1975 Pag. 441
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que el sujeto activo se propone dar muerte a una persona, poniendo todos los medios

necesarios para la consumacién del mismo. deseado el resultado.

Sin embargo, algunos otros investigadores piensan que no es suficiente definir
al dolo desde la voluntariedad, por que entonces no habria modo de definir ¢l dolo
cventual. v se pasa a sustituir el concepto de la voluntariedad. por el de la

representacion

En tal sentido, la produccion contraria al deber de un resultado tipico es dolosa,
no sélo cuando la representacion de que el resultado sobrevendra determinado por el
autor a emprender la accion. sino también cuando esa representacion no lo movid a
cesar en su actividad voluntaria. A mi juicio es preciso conservar los dos conceptos.
construyendo el dolo sobre la voluntad y la representacién como se vera més
explicitamente al desenvelver el problema del dolo eventual. Ya obtenida esa férmula

basada en la voluntad y en la representacion, pasemos al estudio de los clemento del

dolo.

ELEMENTOS DE POLO

Para Maggiore son dos los elementos del dolo:

1) La previsién (o representacién) del resultado;

2) La violacién de 1%

Si alguno de estos dos elementos faltase, no puede haber dolo.

1 Maggiore. Guiseppe. Ob. cit 1998 Pdg 576
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Nosotros afirmamos que el dolo esta compuesto por los siguientes elementos:

a).- Intelectual Implica el conocimiento por parte del sujeto que realiza

circunstancias pertenecientes al tipo, y

b).- Emocional. Es ia voluntad de la conducta o del resultado.

En los elementos intelectuales. primeramente debemos definir si €l dolo lo
realiza €] agente con conciencia de la antijuridicidad del tipo. de algun otro concepto
mas eficiente para la realizacion de la conducta. Respecto al conocimiento del tipo
penal, el decir téonicamente las acciones o el conocerlas, no es exactamente lo que se
requiere para que se diga que el sujeto conocia el tipo penal, en este aspecto nos
referimos al conocimiento que debe tener el sujeto activo del ilicito que esta
cometiendo, en el sentido de saber que su conducta es contraria al orden y la paz

social.

En este contexto, el autor Ernesto Beling, expresa que al demandarse el
conocimiento de la tipicidad, no se supone que ¢l agente conozca la descripcion tipica
del mismo modo que los técnicos de la materia, afirmando que la representacion del
agente debe ser de la situacion real, cotrespondiente a una descripcion tipica del
mismo modo que los técnicos de la materia, afiiman que la representacion del agente
debe ser de la situacion real correspondiente a una descripeion tipica y no debe

exigirse que conozca los elementos del tipo legal, pues ello presupondtia ya un estudio

en concreto

Cuando el dolo exige un tipo de culpabilidad para conectarlo en la figura

rectora, ha adelantado mucho, aunque no se¢ han resuelto todos los problemas.
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Franz Von Liszt, ha afirmado que el dolo debe captar las circunstancias del
hecho y cree. que no se necesita la conciencia de lo injusto. De lo cual se han
concedido consecuencias inaceptables en orden a la defensa putativa. Binding exigia
que el dolo debia tener como elemento ético a la antijuridicidad, es decir, el sujeto

debia tener conciencia que el acto que realizaba era antijutidico

"Debemos exigir en el dolo la conciencia de violar la norma, pero no la
conciencia de la antinormalidad en si. como nocién profunda de norma en cuanto el
Estado la ha hecho suya en referencia a la cultura De todos modos, el elemento
esencial del dolo no es otro que la conciencia de violar el deber. Sin embargo,
conforme ya antes hemos advertido, no ¢s sole este elemento intelectual el que debe
ser demandado, sino también el conocimiento de que el hecho se haya descrito en la
ley”

Podemos afirmar que todos, hasta los mas ignorantes saben lo que €5 un
automovil y una pulmonia; pero es imposible que todos tengamos el conocimiento
técnico al igual de quienes se han preparado en su saber Nuestro conocimiento podtia

decirse que es profanc

Por todo lo expuesto, debemos tener presente que los elementos intelectuales
del dole deben ser ¢l conocimiento de la naturaleza de los hechos y de su significacion

juridica; de esa manera profana y no técnica, ¢s como s¢ han salvado todos los

escollos.

Los elementos afectivos o emocionales, segin los autores tradicionales, se
basan en la idea de que el dolo es la “Voluntad y Conciencia” de ejecutar un acto En

este sentido se dieron diferentes opiniones como la de Francisco Carrara, quien

% Siménez de Astia Luis Pringipios de Derecho Penal, La Ley y el Delitp Editorial Sudamérica. Buenos Aites
1990 Pags 361 y 362
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manifestaba que esa voluntad debia referirse a la de la ejecucion del acto v no a la- de
ocasionar un dafio: sin embargo. otro autor llamado Pesina, identifica el dolo con la
voluntad celeris Pero lo importante es que ambos se basan en el hecho de la voluntad
v consciencia Al aparccer la escuela criminal positiva. el autor Ferri manifiesta que
no es suficientc con la voluntad y la conciencia, ya que estos elementos carecen de
profundidad. por lo que es necesario se haga un analisis mds profundo en el que

participe la voluntad. la intencion v ¢l fin, para que se pueda dar la existencia dei dolo.

De esta forma. Ierti nos da un ejemplo en el que se sefiala: Si podemos disparar
un revolver queriendo matar o se nos dispara casualmente, el acto en si es ¢l mismo;
pero es muy diterente en cuanto al problema doloso, ya que si el revdlver se nos
dispara casualmente, no existird el dolo, de lo contrario, si queremos efectuar un
homicidio. y no solamente es el deseo, sino que se vuelve un fin dentre de nuestra
conducta, habtd dolo. De tal manera que requiere primero tener la voluntad de disparar
¢l arma, después. la intencién de matar a alguien y por ultimo, el mévil de matar por

venganza y no por defensa.

“Ya hemos dicho que a nuestro juicio, deben unirse la teorfa de la voluntad y la
representacién, para que ¢l elemento afectivo del dolo quede perfecto. La voluntad
sola no basta, debiéndose distinguir claramente la mera voluntad del dolo propiamente
dicho. Hemos afirmado repetidamente que el enajenado y el menor obran con voluntad
aunque no con dolo. Del mismo modo deben separarse deseo e intencién Podemos

tener afan de que una persona muera y aungue obtengamos ¢l resultado, puede no ser

éste doloso.

Ello se ve muy bien en el ejemplo gue se hace en los casos de Franz Von Liszt
Un sujeto incita a otro a que se guarezca bajo un drbol un dia de tormenta, a fin de que
la chispa eléctrica le fulmine. Si el rayo le mata, no podriamos, ciertamente, construir

un homicidio doloso. En suma: el deseo no puede querer la muerte de otro; mds por
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estar ¢sta indisolublemente ligada, como consecuencia, a la accion que quiere y que

desea, ha de ser aceptado por dolo si inexorablemente se produce”” %

1.5.4 TEORIA DE LOS MOVILES

Esta teoria surge de la escuela positiva italiana; pretende construir el dolo con
independenci'a de la doctrina de la voluntad y de la representacidn. El autor Ferri, lega
a darle un valor esencial al movil de la aceitn en el dolo, ya que segun él. si el agente
comete un delito y los moviles no son egoistas, todo queda reducide a una
contravencion de policia. Asimismo, Carmignani reconocié al motivo toda su
importancia, al afirmar que la ausencia de €l debia inducir al Juez a negar la existencia

del delito.

Dentro de esta doctrina se han concebido cuatro funciones del movil; primero,
debe servit para la investigacion sobre la calidad del motivo psicolégico del delito;
segundo, la calidad moral y social del motivo conduce a un criterio fundamental para
determinar la temibilidad y la condicion peligrosa del delincuente; tercero, la calidad
de los motivos que actien con eficacia permanente, en cuanto a la eleccién del medio
represivo que debe adoptarse respecto a los distintos delincuentes, es decir, actie
como criterio esencial en la eleccion de la pena; y ¢l cuarto, cuando el motivo sea de
tal naturaleza que haga desaparecer en ¢l acto que se ejecuté toda huella de
temibilidad; puede, excepcionalmente, cuando no se opongan otros factores, decidir
gue no procede la aplicacion de medida defensiva alguna, porque serfa superflua En
Francia, en 1830, surgié una doctrina sobre los delitos politicos, en la que se usé el
mdvil en orden a la clase de pena que habia de imponerse. Finalmente, algunos autores

consideraron como ingenua a esta doctrina, optando por no tomarla en consideracion.

 Jiménez de Asta. Luis. Idem Pag. 63.
63



En cuanto a ia modalidad de la direccién el dolo se divide en:

A).- Dolo Directo

Cuando se quiere Iz conducta o el resultado Es decir, se caracteriza en querer

el resultado si es delito material y en querer la conducta, si es delito formal,
De la anterior definicidn, se desprenden los elementos siguientes:

a) - Que el sujeto prevea el resultado, v

b) - Que lo quiere

El dolo, al consistit en querer la conducta o el resultado, segin se trate de
delitos formales o matetiales y [a culpa, en una conducta que contraviene un deber,
impiden una efaboracion valida y tnica de culpabilidad para ambas especies, pues en

el dolo, hay una relacion psicolégica y en la culpa, hay una relacién normativa.

B).- Dolo Eventual

En el dolo eventual hay una representacién del resultado, pero no hay
voluntariedad del mismo, porque no se quiere el resultado, sino se acepta en caso de
qué se produzca Aqui el sujeto tiene presente que puede ocurrir un resuitado, puede
ser posible y sin embargo, actua para que se verifique, sin siquiera tratar de impedir

que se realice.
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Podemos deducir tres elementos del dolo eventual:

a) - Representacion del probable resultado. v
b) - Aceptacion del mismo.

¢) Dolo de consecuencia necesaria (o dolo directo de segundo grado).

Debemos entender por delo de consecuencia necesaria. cuando queriendo el
resultado se prevé como seguro, otro resultado derivado de la misma conducta La
naturaleza del dolo de consecuencia necesaria es indudablemente de un dolo directo.
porque ain cuando es cierto, no s¢ desea el resultado que forzosamente acaecerd, no
es discutible que el sujeto que se representa esta circunstancia consistente en su

indiscutible realizacién, ligada consecuentemente al resultado querido.

En cuanto a su extension el dolo puede ser:

a).- Determinado

Este tipo de dolo forma la intencion directa
Maggiore expone: “Se tiene dolo determinado cuando la intecion exclusiva e

inequivocamente se dirige hacia el delito cometido”

b).- indeterminado

Se llama aquél en que la intencién no se dirige a un resultado tnico y exclusivo,

sino indiferentemente a varios resultados, mas o menos graves
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El dolo indeterminado se ubica en la intencion indirecta positiva. o intencion
alternativa, a diferencia del determinado que se forma en la intencién directa. Jiménez
de Asua dice: “Hay dolo indeterminado cuando el sujeto se representa -teoria de la
representacton- y quiere -teotia de la voluntad- la produccién de un resultado; de ese

querer doloso del resultado, y sélo de él. surge otro mayor™ **

En cuanto a su nacimiento el dolo se clasifica en:

a).- Inicial o precedente

El dolo inicial es aquel que ya existe antes de la consumacién del delito.

precede al inicio del iter criminis.

Maggiore explica: “El agente es responsable, sea que llegue con igual estado de

anime a la consumacidén, sea que ésta se realice después de haber él mudado de

prop(‘)Sitc;).""é5
b).- Subsiguiente

Cuello Calén manifiesta: “El dolo es subsiguiente cuando habiendo comenzado

el agente la ejecucion de un hecho no constitutivo de delito, le sobreviene la voluntad

antijuridica de realizar un hecho delictuoso™ 66

 Maggiore Giuseppe Ob.cit. Pag 587,
% Jiménez de Asta, Luis. Ob. cit. Pag. 368
% Maggiore, Giuseppe Ob ¢it. Pag 591
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A este tipo de dolo también se le conoce como sobrevenido y se presenta
cuando ¢l sujeto empieza una accion de buena fe, y después acontece un deseo

antijuridico que lo lleva a incurrir en un delito

Por su intensidad ¢l dolo puede ser:

A):- Genérico
El dolo es genérico al encauzar la voluntad. a producir un resultado
juridicamente prohibido.

B):- Especifico

Para Carrancé Irujillo, dolo especifico “es la intencionalidad predicada por una
voluntad dafiada especial; la ley debe consignatlo en cada caso, ¥ no se presume sino

que debe probarse correspondiendo su prueba al Ministerio Pblico™’

Por su duracién el dolo se cataloga:

A).- Dolo del impetu

“Hay dolo de impetu cuando la accién sigue inmediatamente a la intencién (o
sin intervalo o sin intervalo notable), sea que uno obra por reaccion imprevista 0 por

impuiso instantineo de pasion ciega”.

 Cuello Calén Eugenie. Ob. cit Pag. 591
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Esta circunstancia no modifica hoy la cualidad, sino la cantidad del dolo, y vale
como atenuante cuando se trata de reaccion en estado de ira determinado por un hecho
ajeno injusto. En cambio, no tiene efecto cuando se trata de estados emotivos o
pasionales que no excluyen ni disminuyen la imputabilidad”. El dolo de impetu es

siempre indeterminado

B).- Dolo simple

Es cuando el sujeto activo del delito, lleva la idea de realizar la conducta ilicita.,
prepara todos los medios necesarios para [a realizacion del hecho antijuridico y para la

obtencién del resultado esperado.

Ei dolo, como la conciencia en general, nunca se presume, siempre debe de
probarse La teoria de la presuncién es un prejuicio antiguo, que en la actualidad ha
sido desechado y es un vestigio del materialismo juridico la méaxima dolus inest in re

ipsa, es decir, el dolo esta dentro del hecho mismo.

C).- Dolo de propésito (o premeditacion)

Maggiore cree que “la esencia del dolo premeditado consiste en el proposito
deliberado y persistente de cometer un delito, acompaiiado de la preordenacion de los
medios”.

Si el deseo de delinquir se crea pausada, introspectiva ¢ intencionadamente,

forma entonces el dolo premeditado.

El dolo en cuanto a su contenido se divide en:
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A).- De dafio

“Tenemos dolo de dafio, cuando el resultado que el agente tiende a producir es

un dafio efectivo. es decir, la destruccion o disminucion real de un bien juridico™

B).- Dolo de peligro

Este se produce cuando el agente inicia una accion encaminada a realizar un

dafio efectivo, y el producto ¢s nada mas un peligro

C).- De daiio con resultado de peligro

Este se caracteriza porque en €l la intencidon va encaminada a ocasionar el dafio,
pot lo que la ley, con motivos de proteccidn social, da por hecho el momento

consumativo previo a la ejecucién del perjuicio

D).- De peligro con resultado de dafio

En el dolo de peligro con resultade de dafio, la voluntad va encaminada a
ocasionat el peligro, v inicamente la punibilidad esta condicionada a la comprobacion

de un efecto dafioso
1.6 PUNIBILIDAD

Para Fernando Castellanos Tena, la punibilidad consiste en el merecimiento de
una pena en funcién de la realizacién de cierta conducta Tomando como fundamento

el articulo 7 del Codigo Penal vigente, agregd que dicho merecimiento de la pena serd
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también en funcion por las omisiones que sancione las Leyes Penales El
merecimiento de la pena debera recaer en el sujeto o sujetos, mismos a quienes la Ley
sefiala como personas de derecho y centros de imputacion. debiéndose aplicar una
sancion cuando la conducta de dichos sujetos resulte violatoria ante la Ley Penal.
siendo dicha sancion a consecuencia derivada del incumplimiento de a norma. pues al
ilicito penal corresponde la pena que es una de las diversas formas de sancion

juridica 68

Para Giuseppe Maggiore, la pena es la sancion de aquella transgresion llamada
delito vy cita su origen etimologico al sefialar que la palabra pena, denota el dolor fisico
y moral que se impoene al transgresor de una ley en forma personal coercitiva que

conmina y se inflige al autor de un delito *

El Doctor Rail Carrancd y Trujillo, opina que siendo la pena legitima
consecuencia de la punibilidad como elemento del delito ¢ impuesta por el poder del
Estado al delincuente, su nocién esta relacionada con el Jus puniendi y con las
condiciones que segin las escuelas requiere la imputabilidad, pues si ésta se basa en el
libte albedrio, Ia pena serd retribucion del mal por el mal, expiacidn y castigo. Si por
el contrario se basa en la peligrosidad social acreditada por el infractor, entonces la

pena serd la medida adecuada de defensa aplicable a los sujetos segiin sus condiciones

individuales.”

Este segundo criterio coincide con el de Garéfalo, pues el jurista cree que la
pena debe adaptarse a la temibilidad del delincuente. Nuestro Codigo Penal para el

Distrito Federal, concuerda con este critetio al establecer en su articulo 51 que:

# Castellanos Tena, Fernando. Ob cit. Pdg 249
 Maggiore, Guiseppe Ob. cit Pdg. 223.
™ Carranca Trujillo, Rail Derecho Penal. Editorial Porrda. México 1997 Pag 229
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"Dentro de los limites fijados por la Ley, los Jueces y Tribunales aplicaran las
sanciones c¢stablecidas para cada delito. tentendo en cuenta las circunstancias
exteriores de ejecucion y las peculiaridades del delincuente” Se reafirma la opinién
que nos ocupa cn ¢l articulo 52 del citado Codigo al sefialar:” El juez fijara las penas. .
que estime justas y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito. con
base en la gravedad del ilicito y ¢l grado de culpabilidad del agente teniendo en
cuenta V.- La edad. el nivel de educacidn, las costumbres, las condiciones sociales.
economicas y culturales del sujeto. asi como los motivos que lo impulsaton o
determinaton a delinguir Cuando el procesado pertenezca a un grupo étnico o pueblo
indigena, se tomard cn cuenta, ademas sus usos y costumbres. Nétese que el legistador
sugiere para la aplicacion de sanciones, que se tomen en cuenta las condiciones

individuales de los sujetos que resulten responsables.

La pena como sancioén se remonta a la €poca en que la venganza privada era la
unica forma de proteccién y defensa para hacerse justicia por si mismo En la
actualidad es el Estado quien impone las diferentes sanciones que marquen las Leyes,

pero tal situacion, no implica que la pena sea una forma de venganza publica.

Tampoco debe ser comprendida desde el punto de vista retributivo, pues si
creyéramos que el responsable de un mal debe expirar su culpa para limpiar la
injusticia cometida, pensariamos de igual manera que al no culpable deberia

premidrsele en virtud a su recta conducta.

Filosoficamente por lo que concierne a los sujetos, la pena tiene fines
preventivos y represivos. Juridicamente, por la relacion entre sujetos y Estado, la pena
tiene fines coactivos. En el primer caso, porque intimida a los posibles violadores de
Ia norma penal Potencialmente se cieme una amenaza sobre ellos para prevenirlos Si
se da el supuesto, la pena aplica al transgresor, evitando asi que este contintie su

conducta ilicita, obligandolo ademas a la enmienda (aqui es doblemente represiva y

2!



ademas correctiva). En el segundo caso porque el Estado tiene la facultad de impedir
cualquier conducta vicladora de las Leyes, limitande de esta manera la libertad del
delincuente. valiéndose de la pena como coaccion. Es inadmisible negar la cualidad
preventiva de ia pena. aduciendo que el delincuente s¢ caracteriza por su anormalidad
¥ que por consiguiente no pueden formarse de la misma una representacion mental
idéntica a la que s¢ forman los hombre normales, pues resulta obvio que en el animo
de los no delincuentes pesa, y pesard siempre la amenaza establecida en las Leyes

Penales.

La cualidad represiva de Ia pena es evidente, pues el autor del delito aquilatara
necesariamente el peso de la sancién como alge incomodo, inconveniente ¢
intimidatorio, aun sin sufrirla, ademas de los recursos que posee el poder publico pata
evitar que el criminal cause otros dafios Objetivamente, la pena resultard una
advertencia dirigida en general a todos aquellos que estén bajo el imperio de la Ley, de
ahi su cardcter preventivo. Subjctivamente, serd la sancion aplicable al sujeto
transgresor de las normas juridico- penaies, de ahi su cardcter represive- correctivo,
Pero ademds, el derecho reacciona ante el acto ilicito de una forma organizada.

imponiendo sanciones y ejecutdndolas, de ahi el cardcter coactivo de la pena.

De lo expuesto resulta que la pena es la sancidon objetivamente preventiva y
subjetivamente represiva- cotrectiva, de la que se vale el Estado como unico medio

coactivo para hacer respetar las Leyes Penales.

Fusebio Gémez, dice que para establecer cudles son las caracteristicas de la

pena. es necesario comenzar por decidir la cuestion relativa, a saber si entre elias y las

medidas de seguridad existen diferencias.

Nuestro Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 24, enumera las

penas y las medidas de seguridad. De todas las sefialadas en dicho ordenamiento la
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privacién de la libertad corporal es la pena clasica, ademas de ser el sufrimiento que

impone el Estado, al culpable de una infraccién penat

El confinamiento, entendido como la obligacion de residir en determinado
lugar y no salir de €l, indudablemente serd una medida de seguridad, pues a quien se le
impone se le estd reconociendo un minimo de peligrosidad y se le aplica dicha medida
para prevenir posibles violaciones a la Ley. La sancién pecuniaria comprende la
multa 'y la reparacion del dafio. El ordenamiento correspondiente dice que la
reparacion hecha por delincuente, tendra el cardcter de pena publica, pero cuando la
misma reparacién deba exigirse a tercero, tendra el caracter de responsabilidad civil.
No debe entenderse aquf la institucidn como una medida de seguridad, pues cuando el
condenado no puede pagar la multa impuesta, o parte de ella, en substitucion de ésta,
el Juez fijard los dias de prisién correspondientes, segin las condiciones econdmicas
del reo no excediendo de cuatro meses. Razén que nos induce a clasificar la sancidn
pecuniaria hecha por el delincuente, como pena, amén de la indicacion de la Ley que
le dé tal cardcter. Marginalmente me permito apuntar que reconociendo desde un
angulo filoséfico [a finalidad preventiva de la pena, estoy de acuerdo con la tesis que
define a la medida de segwridad como a la medida no penal; que después de haberse
cometido un delito se aplica con fines defensivos, no retributivos, es decir, no a titulo
de castigo, sino para prevenit que el agente cometa delitos posteriores exponiendo a

peligro el orden juridico.

Del parrato anterior concluimos, que la medida de seguridad debera apiicarse a
los individuos potencialmente peligrosos en ¢l orden criminal, cuando han cometido
ilicitos penales, de ahi que considere como una medida de seguridad la reclusion de
locos, sordomudos, degenerados o toxicomanos, atendiendo a otras razones ocuparin
la misma clasificacion: la prohibicion de ir a lugar determinado, la pérdida de los
instrumentos del delito, la confiscacién de cosas peligrosas o nocivas, como también

la destruccién de las mismas. La amonestacion consistente en la advertencia que el
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luez dirige al acusado, haciéndole ver las consecuencias del delito que cometio.
excitindolo a la enmienda y conminandolo con que se le impondra una sancién mayor
si reincidiere. Resulta dentro de esta misma clasificacién el apercibimiento, pues se
entiende como tal, la conminacion que el Juez hace a una persona cuando se teme con
fundamento que estd en disposicion de cometer un delito. ya sea por su actitud 0 por
amenazas, pues en caso de realizarse el delito. serdn consideradas como reincidentes

en virtud del apercibimiento de que fueron obijeto.

La caucién de no ofender la exigird el Juez, cuando estime que no es
suficiente el apercibimiento, por lo que resulta ser una medida de seguridad,

patrimonial. pues se cumple mediante depdsito economico.

La suspension o privacién de derechos es otra medida de seguridad, con
tendencia a impedir el riesgo que representa la ocupacién de cargos politicos en la
persona de delincuentes, evitindose ademas que tengan bajo su responsabilidad
comisiones sumamente delicadas como la de tutela, curatela, ser apoderado, defensor,
albacea, perito, depositario o interventor judicial, sindico ¢ interventor en quiebras,
drbitro, arbitrador o representantes de ausentes El articulo 46 del Codigo Penal
Vigente para el Distrito Federal, indica que la suspension de derechos comienza desde

que cause gjecutoria la sentencia v durard todo el tiempo de la condena

La inhabilitacién, destitucion o suspension de funciones o empieos, s una
medida d& seguridad y se aplica a quicn revele algin secreto o comunicacion
reservada que conoce o ha recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto, esta
medida abarca a las personas que presten servicios profesionales o técnicos y a
funcionarios 0 empleados publicos, cuando la revelacion es considerada punible. De
acuerdo con ¢l articulo 212 del Cédigo de ta materia, también se aplica esta medida de

seguridad a todo aquel que cometa el delito de abuso de autoridad.
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S¢ aplicard esta medida igualmente a los que resulten responsables del delito de
peculado y concusion y a los funcionarios empleados o auxiliares de la administracién
de justicia. a los que conozcan de negocios, los cuales tengan impedimento legal para
ello: que litiguen por si o por interpdsita persona cuando la Ley les prohiba el ejercicio
de su profesion. que dirijan o aconsejen a las personas que ante ellos litiguen que no
cumplan una disposicién que legalmente se les comunique por su superior competente,
sin causa fundada para ello: que dicten u omitan una resolucion o un acto de tramite,
viclando algun precepto terminante de la Ley, o contrario a las actuaciones de un
juicio o al veredicto de un jurado. y siempre que se obre por motivos inmorales y por

simple error de opinion

Se impondra asimismo la destitucion o suspension de su cargo, al funcionario.
empleado o auxiliar de la citada administracién de justicia, que ejecute actos o incurra
en omisiones que produzcan un dafio indebido o concedan a alguien una ventaja
también indebida como de igual manera a los que retarden y entorpezcan,
maliciosamente o por negligencia la administracion de justicia y a los que en el
desempefio de su caigo traten con ofensa, desprecio o deshonestidad a las personas
que asistan a su Tribunal u oficina. Ademas se aplicara la suspension en los casos de
responsabilidad profesional, tanto por responsabilidad médica y técnica, como en los
casos de delitos de abogados, patronos y litigantes, intimamente relacionados con el

desempefio de sus funciones como tales.

La publicidad especial de sentencia es una medida de seguridad a titulo de
reparacion, Consiste en la publicacién de la misma en uno o dos periodicos de la
localidad, cuando el acusado resulte absuelto cuando el hecho imputado no constituye
delito o cuando el presunto responsable no lo hubiere cometido. Otra medida de
scguridad es la vigilancia de la policia, y se presenta con frecuencia este caso cuando
el incriminado obtiene libertad preparatoria o cuando logta la suspension de ejecucion

de sanciones privativas de la libertad, que no excedan de dos afios quedando el reo
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sujeto a la vigilancia de la autoridad Las medidas tutelares para menores estin
enunciadas en la Ley de Tratamiento Para Menores Infractores. que prevé como
medida de seguridad. el confinamiento por el tiempo necesario de los menores que

cometan infracciones a las Leyes Penales

Atendiendo a las condiciones peculiares del menor y a la gravedad del hecho,
se podran aplicar las siguientes medidas: reclusion a domicilio, reclusion escolar,
reclusion en un hogar honrado. patronato o instituciones similares, reclusion en
establecimientos médicos, ¢n establecimiento especial de educacion téenica, reclusion
en establecimientos de educacién correccional. Véase que las medidas de seguridad
estdn encaminadas a la prevencion del delito, ya sea porque se aplican a individuos
peligrosos antes de qué cometan ilicitc alguno o a sujetos no imputables que ya

cometieron algun delito.

La naturaleza juridica de las medidas de seguridad se encuentra, en primer
término en su cualidad subjetiva preventiva, pues resultan ser una medida de
proteccion social ante sujetos que acusan cierto grado de peligrosidad criminal, por lo
que se adopta un criterio dualista para distinguir las penas de las medidas de
seguridad, no obstante ambas persigan el mismo fin: la lucha contra ¢l delito. La pena

inflige un castigo y la medida de seguridad prevé la comision de un delito.

En segundo término, las medidas de seguridad estén fuera del dmbito de la pena
por no encaminarse a expiar una culpa, sino a impedit un acto delictuoso, lo que
induce a clasificarlas como medidas judiciales, ya que compete al oOrgano
jurisdiccional la aplicacion de las mismas. Diferentes autores consideran que la pena,

ademas de su caracter represivo, también posee una clara finalidad preventiva, por las

siguientes razones:
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El Codigo Penal no establece [a obligacion de respetar la vida ajena, mds bien
seflala la sancién que se impondrd al que prive de la vida a otro, de tal manera fa Ley
previene a los posibles infractores para que limiten su conducta y no se hagan
acreedores a la sancion penal. El derecho penal en sus ordenamientos, instituye
ticitamente obligaciones universales para la proteccion de los derechos subjetivos que
ocupan su atencion y s¢ vale de la pena como un medio de advertencia. Asi podra
decirse que la pena es. objetivamente, de finalidad preventiva. misma cualidad
contenida en las medidas de seguridad. subjetivamente hablando Ahora bien. si toda
norma puridica consta de dos elementos: el precepto v la sancidn y dicha norma se
dirige a todos los individuos que estén bajo la soberania de la misma, es logico que
precepte y sancion alcanzardn a todos los que se encuentren bajo el imperio de la Ley

en forma universal y objetiva

Afirma Hans Kelsen que, considerado en cuanto a su fin el derecho aparece
como un medio especifico que permite inducir a los hombres a conducirse de una
manera determinada. El aspecto caracteristico de este método consiste en sancionar
con un acto coactivo la conducta contraria a la deseada. El autor de una norma juridica
supone evidentemente que los hombres cuya conducta es asi regulada, consideraran
tales actos de coaccién como un mal y se esforzaran en evitarlos Su meta es pues,
encauzarlos hacia una conducta determinada, amenazéndolos y es por la presion que

asi ejerce sobre ellos como obtiene lo que desea.

Naturalmente no siempre se obtiene el buen resultado deseado, pues el derecho
se desobedece constantemente muy pot encima de la amenaza que acompaifia a la
norma juridica, pero ;Podriamos asegurar que toda omisién de conducirse de modo
contrario al derecho, estd desvinculada de la sancion objetivamente dada? El derecho
penal se vale de ciencias auxiliares y aplica principios de psicologfa, de ahi la politica
criminal entendida como la ciencia conforme a la cual el Estado debe realizar la

prevencioén y la represion del delito. ;Y como se logra dicha prevencion? Pues con
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normas que para tener categoria juridica deben ir enlazadas a sanciones y en lo penal

la sancidn por antonomasia es la pena
1.6.1 FINALIDAD SUBJETIVA DE LA PENA

A manera de antecedente histérico. citaremos las doctrinas que han
fundamentado el derecho de reprimir. justificando asi a las penas, pues de esta manera
conoceremos ¢l pensamiento de aquellos que se preguntan si el Estado tiene o no

derecho a castigar v hasta donde alcanza dicha facultad, desentrafiando ademas su

naturaleza

Teorias Absolutas.- Fundan la represion en la exigencia de la justicia absoluta.
El delito es un mal causado y su autor debe ser sometido a la expiracién de ese mal. La
omisién del castigo importaria una injusticia; en sintesis, la pena carece de toda
finalidad practica y no setfa posible atribuirseta, porque si el mal merece el mal y el
bien merece el bien, ningun otro fundamento legitimo puede reconocer el derecho de
reprimir. La Pena es entonces la justa consecuencia del delito, que el delincuente debe

sufrir como una expiracion porque delinguié. Esta teoria tiene su fundamente en la

retribucion ”’

Teorias Relativas.« A diferencia de las doctrinas absolutas que consideran la
pena como fin, las relativas la conciben como un medio necesario para asegurar la

vida en sociedad. Esto es, asignan a la pena una finalidad en donde encuentra su

fundamento.”

"' Gémez Eusebio Tratado de Derecho Penal. Editorial Temis Bogotd 1988, P4g. 571
2 Maggiore Guiseppe Ob cit Pag 262
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Aqui encuentra apoyo para reconocer a la pena, finalidad preventiva desde un
angulo objetivista. pues a decir de Eusebio Gomez, la intimidacién asigna a la pena la
virtud de operar la prevencidn general. por el temor que despierta la amenaza de su

imposicion.

La afirmacién no trae implicita la negacion a la tesis lombrosiana. no obstante
la inclinacion a dudar en la infalibilidad de la clasificacion biotipica criminalista. Por
otro lado. las leyes consideran al anormal delincuente, como sujeto inimputable v de
ahi que se le apliquen medidas de seguridad en lugar de penas. y al delincuente no
anormal como sujeto imputable con facultades de conocimiento v voluntad, capacidad
de entender y querer, determinacion en funcién de aquellos que conoce y por
consiguiente se le coloca muy lejos de los grados de anormalidad que reconoce el

propio Derecho.

Aun en la pena aplicada encontramos la finalidad preventiva, pues ademds de
ser una sancion represiva-correctiva estd actuando como intimidacién especial en ¢l
animo del delincuente, independientemente a la limitacion de libertad que prevé la

posibilidad de futuras conductas delictuosas

Teorfas Mixtas.- Estas adoptan una posicién ecléctica, ya que tratan de fundit

en una idea las dos anteriores

De estas la mds adecuada es la de Rossi, quien toma como base el orden moral
eterno e inmutable, preexistente a todas las cosas y junto a él, existe el orden social

igualmente obligatorio, cotrespondiendo a estos dos Ordenes, una justicia absoluta y

una relativa.

Jiménez de Asua, considera que las objeciones hechas para demostrar que la

penalidad, o sea la amenaza de pena, no es caracteristica del delito, no tienen poder de
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conviceion Ademds agrega que la penalidad resulta el mas cémodo de los requisitos,
cuando ne lo precisamos queda reducido a una mera consecuencia, cuando hace falta
reasciende a su categoria de caracteristica especifica. sin embargo, es criticable, ya
que un elemento caracteristico de la pena no puede cambiar de indole conceptual a

mero efecto, para recuperar su puesto luego.

Cuello Calén afirmar que el delito es accion punible. La punibilidad es uno de
sus caracteres mds destacados. ya que para que una accién constituya delito, ademds
de los requisitos de antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad debe reunir el de su
punibilidad, siendo éste de todos ellos, el de mayor relieve penal Por lo tanto,
realmente la punibilidad no es mas que un elemento de la tipicidad, pues el hecho de

estar la accién conminada con una pena, constituye un elemento del tipo delictivo.™

Por otta parte, los que consideran que la punibilidad no es elemento del delito,
manifiestan que el equivoco entre los que consideran a la punibilidad elemento
esencial del delito, estriba en no advertir que el ilicito penal es el hecho condicionante
{por acciones u omisiones) sefialado por la norma; que debers recaer una consecuencia
determinada, que en el orden coactivo estatal se reduce a una pena. A la equivocada
apreciacion inducen diversas definiciones del delito, como la de Franz Von Liszt que
lo estima un acto culpable, contrario al derecho y sancionado ¢on una pena, resultando
de toda claridad, que se confunde al delito con fa posterior consecuencia, o sea, con la

., 4
sancidn penal 5

Si algun sentido tiene definir el delito, éste consistita en que la definicién pueda
guiarnos, pata que cuando los elementos concuiran, la pena pueda o deba aplicarse La

punibilidad es una consecuencia de la reunién de estos elementos, de modo que toda la

tarea sistematica consiste en examinar el contenido de éstos.

™ Castellanos Tena, Fernando Ob. cit P4g. 522
™ Jiménez de Astia. Luis Tratado Derecho Penat. Editorial Lozada Buenos Aires Argentina Tomo I. 1991

Pég. 240
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Raul Carranca y Trujillo, al hablar de las excusas absolutorias, afirma que tales
causas dejan subsistiv el cardcter delictivo del acto y excluyen sélo la pena. De tal

definicion sc intiere que para 61 la punibilidad no es elemento esencial del delito

Para Ignacio Villalobos la pena es la reaccion de la sociedad o el medio que
¢ésta se vale para tratar de reprimir el delito. Es algo externo al misme v dados los
sistemas de represion en vigor, su consecuencia ordinaria, por ésto acostumbrados a

los conceptos artaigados sobre la justicia retributiva

El delito ¢s punible pero éste no significa que la punibilidad forme parte de €I,
como no es parte de la enfermedad el uso de una determinada medicina, ni el delito
dejaria de serlo si se cambiaran los medios de defensa de la sociedad Un acto es
punible porque es delito, pero es delito por ser punible. En cambio, si es
rigurosamente cierto que el acto es delito por su antijuridicidad tipica y por ejecutarse
culpablemente. Si a pesar de ser asi cayéramos en el empefio de incluir en la
definicion del delito la punibilidad, tendriamos para ser logicos y consecuentes con
esa manera de apreciar esta caracteristica, necesidad de consignar otras en idénticas
condiciones vy decir que el delito es el acto humano tipicamente antijuridico, culpable,

punible, reprochable, dafioso, temible, etc

En el caso de las excusas absolutorias se sanciona a los coautores en virtud de

su patticipacion en la comision de un delito, ello confirma que puede existir éste sin la

punibilidad.

Al amparado por fa excusa no se le aplica la pena, pero si a quienes participan
en alguna forma en la realizacién del acto, y esto es asi, porque cooperan en el delito,

de lo contrario seria imposible sancionarlos.

Por otra parte, al hacer el estudio de nuestra definicién legal del delito,

sefialamos que haya infinidad de actos, sancionados con una pena, sin poseer caracter
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delictivo, como ocurre con infracciones disciplinarias, administrativas o meras faltas
Adviértasc ademds. que la definicidn del delito es innecesaria en los Cédigos.
Celestino Porte Petit después de nuevas y fecundas investigaciones, decididamente se
pronuncia por negar a la punibilidad el rango que atafio le concediera, al considerar
que cuando existe una hipdtesis de ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.
concurre una conducta o hecho tipicos, antijuridicos. imputables y culpables. pero no
punibles. en tanto no se llene la condicion objetiva de punibilidad. lo cual viene a

confirmar que ésta no es un elemento del delito ™

En estricto sentido 1dgico juridico. el delito es el hecho condicionante al que

recae una pena, en calidad de consecuencia condicionada.

En este caso, el hecho condicionante previsto por la norma penal es una
conducta humana que contraviene la ley penal no importando que esta sea positiva o
negativa, de hacer o de no hacer, de comision o de omisiones, hecho que debera

enlazarse ademas a una sancién para que la norma tenga plena validez juridica.

Nunca serd la sancién penal elemento integral del delito, sino la consecuencia
necesaria que ha de recaer al agente porque asi lo establece el orden juridico penal.
Aiun adoptando un criterio poco doctrinal, llegamos a la misma conclusién, pues son
innumerables las conductas delictivas en que no se ha aplicado pena alguna, como en

el caso en el que se desconoce al autor del ilicito y sin embargo el delito subsiste.

1.7 MODALIDADES DEL TIPO PENAL

Los tipos basicos consagrados en los Codigos Penales, Federal y del Distrito
Federal, en ccasiones requieren la acreditacidn de mas clementos, tales como la

calidad del sujeto activo y del pasivo, ¢l resultado y su atribuibilidad, el objeto

7 Castetlanos Tena Fernando Ob cit 1990 Péginas 250, 251 y 252
82



material, los medios utilizados, circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como de
otros elementos de los cuales haremos mencion mds adelante Todos estos elementos
forman la estructura de un tipo penal y estos tipos penales protegen, como se hizo
alusion. bicnes juridicos, los cuales pueden ser lesionados o puestos en peligro por una
persona desprendiéndose, entonces, que existen dos sujetos, por un lado, uno que
realiza una accion u omisién y otro que recibe el resultado de esa accidn u omision

tipica.
CALIDAD DEL SUJETO ACTIVO Y DEL PASIVO

Doctrinalmente se ha dicho que los tipos penales pueden concretarse mediante
la conducta desplegada por uno sélo, claro, pudiendo participar otros sujetos en la
comision del ilicito, los tipos penales que admiten que el ilicito se puede cometer por
una sola persona se les ha llamado monosubjetivos y los tipos que necesitan de la
presencia de dos o mds sujetos se les ha llamado plurisubjetivos, aungue el tipo penal

puede no prever la posibilidad de que intervengan dos o més sujetos.

1.7.1 CALIDAD EN EL SUJETO ACTIVO

La descripcion que hace el legislador en la Ley Penal se presenta mediante un
verbo, estableciendo en ocasiones el mismo tipo penal determinadas calidades
relacionados con el sujeto al momento que realiza su accién u omision, es decit, que
no siempre el tipo se presenta de manera ordinaria, sino que exige en algunos casos
modalidades en el sujeto activo o en el pasivo. Por lo que se refiere al sujeto activo,
tenemos que es la persona que realiza la accidn u omision que produce un resultado

ilicito, es el responsable de la comisién de un delito y es toda persona capaz de
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concretar el especifico contenido sistemdtico de cada uno de los elementos contenidos

en el tipo penal "¢

No debemos olvidar que necesariamente ¢l sujeto activo debe realizar una
accion u omisién que lesione o ponga en peligro el bien juridicamente tutelado.
pudiendo ser también ¢l sujeto activo una persona fisica 0 moral con excepcién que
en esta ultima persona, solamente podré ser responsable conforme a lo establecido por

el articulo 11 del Cédigo Penal

La persona fisica es un ente juridico con los siguientes atributos: capacidad,
estado civil. patrimonio, nombre, domicilio y nacionalidad. Por lo que se refiere a la
persona moral, es un ente creado por fa ley, es una figura juridica con derechos y

obligaciones y tiene los atributos de la persona fisica exceptuando el estado civil

Aunnque se ha discutido mucho si las personas morales pueden o no ser
responsables de un ilicito, pues es el representante legal o miembro de la persona
moral quien realizard la accion u omisién delictiva, a este respecto nosotros avalamos
el sefialamiento de que las personas morales no son responsables penalmente, sino que
lo son las personas fisicas que la dirigen, aunque dicha persona moral, en un momento
dado, se ve afectada ya que el mismo articulo 11 del Cédigo Penal dispone que cuando
algun miembro o representante de una persona juridica, de una sociedad, corporacion
0 empresa de cualquier clase, con excepeion de las instituciones del Estado, cometa un
delito con los medios que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen de
modo que ‘i'esulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion social o en
beneficio de ella, el juez podid, en los casos exclusivamente especificados por la ley,
decretar en la sentencia la suspension de la agrupacion o su disolucion cuande lo

estime necesario para la seguridad publica.

" De la Barrera Solérzano, Luis Algunos Problemas en el Derecho Penal UN A M. México 1974 Paginas 24
y25
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Sobre la responsabilidad de las personas morales, ¢l Segundo Congreso
Internacional de Derecho Penal reunido en Bucarest (1926). voté la responsabilidad
penal de las personas morales cuando se trate de infracciones perpetradas con el fin de
satisfacer el interés colectivo de las mismas o con los medios suministrados por ellas.

aceptando en lo demads la teoria de Mestre.

Sus conclusiones dicen asi: comprobando el crecimiento continuo y la
importancia de las personas morales y reconociendo que cllas representan una fuerza
social considerable en la vida moderna. considerando que el orden legal de toda
sociedad puede ser gravemente perturbado, cuando las actividades de las personas

Jjuridicas constituyan una violacién de la Ley Penal resuelve:

1 Que deben establecerse en el Derecho Penal interno medidas eficaces de
defensa social contra las personas juidicas cuando se trate de infracciones
perpetradas con el propésito de satisfacer el interés colectivo de dichas
personas, o con recursos proporcionados por ellas y que envuelven también

su responsabilidad.

2. Que la aplicacion de las medidas de defensa social a las personas juridicas,
no debe excluir la responsabilidad penal individual, que por la misma
infraccion se exija a las personas fisicas que tomen parte en la
administtacion o en la direccién de los intereses de la persona juridica o
que hayan cometido la infraccion valiéndose de los medios proporcionados
por la misma persona juridica. Esta responsabilidad individual podrd ser,

segtin los casos agravada o reducida.

Por lo que hace al sujeto activo, Celestino Porte Petit ha sefialado: el sujeto

activo requerido por el tipo es un elemento de éste, pues no se concibe un delito sin
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aquél, debiéndose entender por sujeto activo el que interviene en la realizacion del

delito como autor. coautor o cémplice.”’

Para Giuseppe Maggiorc. los delitos de sujeto calificado son los que pueden ser
cometido solamente por determinadas personas, por cuanto suponen en el agente una
cualidad natural particular (mujer) o familiar (esposa, tutor. etc) o social

(comerciantes, encargados del servicio publico, funcionarios publicos. ete ).”

El sujeto activo regularmente no requiere ninguna calidad especifica, pero
excepcionalmente. si por lo que la accion u omision descrita en el tipo penal solo
podra realizarse por el sujetor que retna las caracteristicas exigidas por la ley, por lo
que el sujeto activo, en estos tipos, no es comun, por ello se habla de calidad
especifica en el sujeto active, aunque también existe la llamada pluralidad especifica
en la que se requiere por ¢l tipe pluralidad del sujeto activo. Hemos tomado la
definicién que da Rafael Marquez Pifiero sobre la calidad especifica y sefiala como el
conjunto de caracteristicas exigidas en el tipo y delimitadoras de los sujetos a quienes
va dirigido el deber. La palabra delimitar es una restriccion de la posibilidad de
realizar como autor el delito de integrar el tipo descrito en la Ley Penal, si no se tiene

la calidad exigida por el tipo.”

Se debe hacer una observacidén en torno al sujeto activo que requicre una
calidad, ya que es cietto que solo el sujeto que reuna las caracteristicas que exige el
tipo (ser hijo, padre, entre otras) podia realizar la conducta delictiva, pero no impide
de ninguna manera que otros sujetos participen en la comision del ilicito, pudiendo

ser complices en la realizacion del hecho.

7 Carrancd Trujillo, Rat! Idem Pag. 346,
™ Maggiore, Giuseppe Derecho Penal v ef Delito. Editorial Temis Bogots Colombia 1989. Pag. 302.

™ Mérquez Pifiero, Rafacl. El tipo Penal (Aleunas consideragion en torng al mismo) UN A M México 1986
Pig 207
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La calidad de garante se puede definir como "la relacion especial, estrecha y
directa en que se hallan un sujeto y un bien singularmente determinados. creada para

la salvaguarda del bien™ %

Se debe mencionar que existen los delitos llamados de propia mano. los cuales
no deben contundirse con los tipos que exigen una calidad en el sujeto activo, ya que
los delitos de propia mano requicren que la accion u omisioén delictiva sea personal.

como ejemplo. la falsedad en declaraciones.

1.7.2 CALIDAD EN EL SUJETO PASIVO

Como se indico, es necesaria la presencia de otro ente juridico, al cual se le
denomina sujeto pasivo, mismo que difiere del sujeto activo, ya que no se puede reunir
la calidad de sujeto pasivo y sujeto activo en una sola persona El sujeto pasivo es la
petsona titular del bien juridico que el sujeto activo pone en peligro o lesiona
mediante su accion u omision, de esta manera el syjeto pasivo puede ser una persona

fisica o moral, incluyendo al Estado.

El sujeto pasivo en ocasiones no es la persona afectada o perjudicada, ya que en
muchos de los casos la conducta tipica y antijuridica es recibida por un sujeto que no
es el titular del derecho protegido por la ley Este sujeto sélo reciente el dafio pero no
es ¢l titular del bien juridicamente tutelado, por ejemplo X pide prestado el automovil,
propiedad de Y, al circular por Avenida Insurgentes Sur recibe un alcance pot Z el
cual era conducido en exceso de velocidad y sin conservar una distancia prudente, por
lo que el afectado o perjudicado juridicamente es X y el titular del derecho es Y por

tanto. sujeto pasivo del delito.

¥ Maggiore, Guiseppe Idem Pag 594
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Se ha realizado una clasificacién del sujeto pasivo de acuerdo al numero de
sujetos que resienten la lesién o puesta en peligto del bien juridicamente tutelado,
sujeto pasivo singular cuando se ocurre la sola presencia de un sujeto titular del
derecho, pero el tipo penal en ocasiones requiere la presencia de dos o mas sujetos
pasivos, como es el caso de la sociedad, por lo que estaremos hablando de sujeto
pasivo plural. Al igual que los sujetos activos, los sujetos pasivos pueden ser
indeterminados. es decir, que cualquier persona es sujeto pasivo, ya sea imputable o
inimputable (menores de edad. locos, idiotas, ebrios consuetudinarios, entre otros),
pero en otras ocasiones se requiere que el sujeto pasivo tenga caracteristicas, es decir
que sea un sujeto pasivo con calidad determinada, por lo que también se da la calidad

especifica en el sujeto pasivo, asi como la pluralidad especifica.

La caracteristica o calidad en ¢l sujeto activo, como en el sujeto pasivo, puede
ser respecto de la edad, sexo, sobre la capacidad, sobre la ocupacién, ya sea
comercialmente, servidor piiblico, profesionista, entre otras En nuestro Codigo Penal
tenemos como ejemplo de tipos penales que requieren sujetos pasivos con calidad
especifica, sélo por citar algunos, los siguientes: en el genocidio, se requiere que el
sujeto pasivo sea un grupo nacional o de cardcter étnico, racial o religioso, en la
corrupcion de menores ¢ incapaces, el sujeto debe ser menor de 16 afios o no tener
capacidad para comprender el hecho o ser menor de 18 aftos de edad, en el homicidio
en razdn del parentesco, se necesita que el sujeto pasivo sea hermano, conyuge,

concubino o concubinario, adoptante y adoptado.

1.7.3 EL RESULTADO Y SU ATRIBUIBILIDAD A LA ACCION U
OMISION

El resuitado sera consecuencia necesaria de la accién u omision realizada por el
sujeto activo y el cual se traduce en una mutacion del mundo exterior. es asi, como la

accion u omisién produce el resultado, ya que se trata de un delito culposo.
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Se ha establecido que la modificacion del mundo exterior se da en forma fisica
o en forma psiquica, debido a que no todos los delitos requieren un resultado fisico.
esto es, en algunos delitos se protege la paz de las personas, la cual se puede alterar
mediante presiones psiquicas y modificar, atemorizar, intranquilizar, perturbar la
libertad de accién de una persona Entre estos delitos que producen un resuitado
psiquico y a manera de ejemplo, tenemos a las amenazas v por otro lado. entre los
delitos que tiene resultado fisico encontramos al homicidio y al dafic en propiedad
ajena No obstante. respecto de estos delitos de omision existe un problema. ya que
muchos penalistas aseguran que en ellos el resultado material no se da. aunque
también, se ha dicho que todo delito de simple actividad o de posicién se consuma con
el mero movimiento corporal. ya que el resultado se encuentra contenido en éste. Lo
cierto es que el resultado producido por la accién v omision debe encuadrarse al tipo
penal. esto es, se hace necesario que dicho resultado sea tipico y punible a los ojos de

la Ley Penal

El resultado producido por la accién generalmente se presenta como un delito
material que produce la pérdida del bien juridico tutelado o bien que lo pone en
peligto de ese bien juidicamente tutelado. No sdélo basta la produccion de un
resultado que derive de¢ una accion o de una omisién para que se tenga por
comprobado el mismo, es necesario ademds que exista un lazo entre la primera y la
segunda, es decir, un lazo entre la accién u omisién. Asi podemos confirmar que el
efecto producido por la accion v omisién hace o no responsable al agente que realizd
la conducta. El resultado v su atribuibilidad a la accién u omisién, se constatara
mediante le;s pruebas que requiera cada tipo penal para la adecuacion de fa conducta.
la cual ayudard a determinar la responsabilidad del sujeto activo De esta manera,
tenemos que la conducta importa al derecho penal en cuanto ten'ga una relacion con el
resultado que viene a lesionar o a poner en peligro ¢l bien juridico tutelado, al
respecto, segun lo apuntado por Rafael Marquez Pifiero en su obra “Derecho Penal”

(parte general), “el maestro mexicano Mariano Jiménez Huerta situa la cuestion en el
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dmbito del Derecho Penal v expone que se trata exclusivamente de saber si
determinade comportamiento humano ha producido un resultado relevante desde el
punto de vista juridico, dicho de otra forma. si un concreto resultado puede
objetivamente ser atribuido a una conducta humana Solo la causa humana tiene
relieve en [a ciencia penal”®' Se debe resaltar que la ley exige que el resultado sea
atribuible a la conducta. es decir no bastar que el sujeto realice su conducta, sino que
la misma haya sido relevante para la produccion del resultado para lo cual se requerira

de un juicio concreto a cada caso

Existe ¢l problema de que en los delitos de omision no se requiere un resujtado
material. ya que no es causa del mismo y se ha establecido que habra una causalidad
entre la accién esperada por la ley, para que se produzca el resultado, pero no se
acepta por completo, porque solo habra causalidad entre la persona que tiene el deber

de obrar y no lo hace, pero no entre el que no tiene tal deber de obrar

Para Octavio Alberto Orellana, tratdndose de delitos de omisién o de comision
por omisién, manifiesta que: “la relacion causal debe referirse siempre a fa redaccion
del tipo, pues en él vamos a encontrar si a la conducta del sujeto se le puede o no
atribuir la violacion del mandato en los delitos de omisidn, o de la violacion de una

norma prohibitiva en los delitos de comision.

Opinamos que al sujeto activo se le podra atribuir el resultado por esa posicidn
en que lo coloca la propia ley para no lesionar o poner en peligro bienes juridicos,
dandose la relacion por esa misma posicién en que lo coloca y no sélo por no evitar el
resultado. Nuestra legislacién penal establece que tanto la accién como la omisién
deben ser valoradas para determinar cual es la atribuibilidad y no atribuibilidad
respecto del resultado producido, o si es atribuible ¢ no el resultado a la accion u

omision que ejecutd el sujeto activo.

81 Olga Islas y Elpidic Ramirez. Légica del tipo en el Derecho Penal. Editorial Juridice Edicion México 1976.
Pip 4
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1.7.4 OBJETO MATERIAL

El objeto material ¢s entendido como el objeto o persona que resiente la
conducta desplegada por cl sujeto activo. Es asi como el sujeto activo al realizar la

aceion 1 omision. lesiona o pone en peligro el bien juridico daiia, el objeto material.

Antes de continuar con el analisis del presente tema, debemos aclarar que el
objeto material es distinto del objeto juridico y del sujeto pasivo El objeto juridico es
¢l protegido mediante ¢l tipo penal y del cual es titular el sujeto pasivo, mismo que
resiente la conducta desplegada por el sujeto activo, por daiiarlo en su persona o por
dafiar cosas que se encuentran en su esfera juridica, para hacer mds claro esto,
cjemplificaremos de la siguiente manera: Juan (sujeto activo) coge un martillo y
golpea en el cuerpo a Pedro (sujeto pasivo y titular del derecho), como la conducta
desplegada por Tuan es ilicita, serd responsable del delito de lesiones cometido en

agravio de Pedro.

Asi tenemos que el objeto juridico es la integridad fisica de Pedro y el objeto
material es el cuetpo de Pedro, quien a la vez es sujeto pasivo, aunque
excepcionalmente el sujeto pasivo no es el titular del bien juridico protegido, podemos
decir que el objeto material es la lesién que s¢ hace mediante una accién u omision del

interés juridico, del cual es titular una persona y dicha lesién recae sobre un ente

corporeo.

Puede darse el caso en el que el sujeto pasivo sea diferente del objeto material,
lo cual podemos apreciar de una manera mas clara en los casos en que dicho objeto
sea una cosa, por ejemplo, en el dafio en propiedad ajena, ¢l objeto. material serd el
objeto o cosa dafiada y el propietario de la cosa, sera sujeto pasivo, inclusive, el objeto
material puede recaer sobre cosas muebles (animales) o inmuebles, es decir, sobre
cualquier ente corpéreo o sobre la persona misma
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1.7.5 MEDIOS UTILIZADOS

Los medios utilizados son las cosas o actividades de que el sujeto active se vale

para realizar la produccion del resultado.

Los medios utilizados son instrumentos diferentes de la voluntad, lo mismo
puede ser una cosa sin vida como una cosa con vida, como pudiera ser un animal o
una fuerza fisica o moral. Debemos enfatizar que los medios utilizados son diferentes
a la conducta, es decit, que el insttumento utilizado por el sujeto activo es diferente a
la conducta, pues éste serd puesto en movimiento para la realizacion del hecho

delictivo.

Es asi, como algunos tipos penales exigen o hacen necesario ¢l empleo de un
medio para adecuar la conducta al tipo. es decir, es necesaria para la integracion del
tipo utilizar un instrumento o medio, en este sentido, se sefiala en algunos articulos de
nuestro Codigo Penal vigente, el uso de la violencia, (fisica y moral}, en ottas
ocasiones el medio utilizado es el engaifio, como en el caso del fraude, en otros casos

es la furtividad come en el despojo, entre otros.

De esta manera, los medios utilizados constituyen un elemento de algunos tipos
penales sin los cuales no e¢s posible integrarlo, es decir, que es necesariz la
comprobacién del medio utilizado para que se pueda dar la tipicidad, asi por gjempio,
en el fraude se debe acreditar el engafio o aprovechamiento del ertor en que cayé el

sujeto pasivo, en tanto que en el despojo se debera acreditar la furtividad
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1.7.6 LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO, MODO U
OCASION

Como hemos visto, el tipo penal no se presenta siempre de una manera simple.
en algunas ocasiones exige la presencia de una circunstancia, de alguna modalidad. ya
sea en el sujeto, en el objeto, en la conducta, entre otros, en este ¢aso tratarernos las

circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion.

Por lo que se reficre a las circunstancias de lugar. el tipo penal sefiala donde
debe realizarse necesariamente la accién u omisidn, aunque en ocasiones no resttinge
la posibilidad de que el hecho pueda realizarse en tal o cual lugar, es decir, que el tipo
en ocasiones no requiere que el hecho delictivo se realice en determinado lugar, por lo
que podria cometerse en cualquiera, pero ya hemos dicho que se deben acreditar todos
los elementos del tipo, por lo que si el tipo penal establece que el hecho se realice en
determinado [ugar, en un lugar especifico debido a su naturaleza, delimita el campo en
el que se debera ¢jecutar la accién u omisién o producir el resultado De esta manera,
tenemos que si fa aceidn u omisién se realiza en un lugar distinto del que sefiala el tipo

penal de que se trate, hab4 atipicidad.

No se debe confundir las circunstancias de lugar con el ambito espacial, ya que
la primera viene a setr un requisito establecido en el tipo penal del delito del que se
trata vy el cual es necesario para la existencia del delito, en tanto que el segundo nos
sirve para saber si el delito es punible en determinadoe territorio v para fijar la

competencia de los Tribunales.
Como ejemplos de tipos que exigen circunstancia de lugar para la existencia del

ilicito penal, tenemos al allanamiento de morada, el cual precisa que se lleve a cabo en

departamento, vivienda, aposento o dependencia de una casa habitacion y tipo
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establecido en el articulo 286, en el que se exige que sea un lugar despoblado o paraje

solitario

Por lo que se refiere al elemento temporal. en algunos casos exige esta
referencia y la falta de ésta en la conducta del sujeto activo daré lugar' a una atipicidad.
De esta manera, el tipo establece ¢l tiempo en que se debera desarrollar la accion u
omision del sujeto a efecto de que se adecue a la descripeién hecha por el legislador
en la Ley Por lo general no es necesario que la conducta se realice en un tiempo
determinado, pero en ocasiones la conducta tipica se limita a un campo de accidn, es
decir, el legislador circunscribe la conducta a realizar a un determinado tiempoe vy el
cual sirve como agravante, siendo este elemento el que lo hace relevante para el
derecho penal la conducta del sujeto activo En este caso tenemos que la omisidn se
circunscribe a un tiempo determinado, va que la conducta que se espera o que le es
exigida al sujeto activo se debe realizar en un tiempo especifico para evitar al hecho

ilicito.

Las circunstancias de tiempo no deben confundirse con los limites temporales,
ya que la primera constituye un elemento integrador del tipo penal, pues requiere que
la conducta se realice en un lapso de tiempo determinado sin €l cual no podr4 hablarse

de tipicidad y el segundo determina, cuando una ley es aplicable por ser vigente.

Nuestro Codigo Penal vigente contiene tipos que requieren de las referencia de
tiempo, tal es el caso de los delitos cometidos contra funcionarios publicos, el cual

requiere que el funcionario publico o agente de la autoridad se encuentre en ejercicio

de sus funciones.

Por lo que se refiere a la circunstancia de modo, el tipo requiere que la

conducta desplegada se realice en determinada forma y referida a los instrumentos
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utilizados, ya sea mediante el medio psiquico, fisico o por medio de cosas. La
circunstancia de ocasion esté referida a aquella situacion de la que se aprovecha el
sufeto. o en la que el sujeto realiza la hipotesis, y como en las anteriores, agravara la
conducta; por cjemplo en [os articulos que manejan la referencia de ocasion, (articulo

381 del Cédigo Penal vigente)
1.7.7 ELEMENTOS NORMATIVOS

Algunos delitos por su propia naturaleza, no pueden describirse de una manera
objetiva, por lo que existe, segun Baumman, la necesidad de utilizar expresiones cuya
interpretacion requiere de juicios de valor, cuando eso ocurre, se dice que el tipo legal

contiene elementos normativos

Miguel Angel Cortés estima que los elementos normativos sélo se captan
mediante un proceso intelectivo que nos conduce a la valoracién del especial
concepto Por ejemplo, el término “honestidad”, empleado por el legislador en el
delito de estupro, lleva en su significacion una valoracién ético social; en el delito de

robo, la comprensién de una “cosa ajena muebie”, implica un juicio valorativo de

cardcter juridico.”

Los elementos normativos contenidos en ¢l tipo penal, ayudan a distinguir una
conducta ordinaria o comun de una conducta descrita en la Ley y sancicnada por la
misma, es decir, los elementos normativos nos ayudaran a determinar cuando es ilicita
una conducta y cuando no lo es Estos elementos son valorados desde dos puntos de
vista, el primero, desde el punto de vista juridico y el segundo desde el punto de vista

cultural, ético o social, o también llamado extrajuridico. Por Io que se refiere a los

® Cortés Ibarra Miguel Angel Derecho Penal (parte General) Editorial Cardenas Editor México 1992.
Pag,180.
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clementos normativos de cardcter juridico. Braumann, sefiala que: “implica una
valoracion del bien. en cuanto se trata de conceptos que pertenecen al ambito del
derecho. los segundos tienen un contenido cultural y requieten de valoraciones de

orden académico. ético o social ¥

1.7.8 ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS

[.os elementos subjetivos especificos ayudardn a determinar la naturaleza de la
conducta desplegada. aunque pueden tener un elemento ambivalente, es decir, que el
elemento subjetivo especifico puede recaer, a su vez, en el tipo y en la culpabilidad o

en la antijuridicidad.

Los elementos subjetivos especificos son diferentes al dolo, son motivos o
tendencias que se deben valorar para el perfeccionamiento del tipo legal de algun
delito, el fin de eximirse de algunos La importancia de tales elementos subjetivos se
revela en que si no concurren, no se da el respectivo tipo de injustos Asi, por ejemplo
una expresion injuriosa, hecha sin anime de tender, sino como testimonio en un juicio,

no es constitutiva de un tipe de injurias.

¥ Reyes Echandia. Alfonso Ob cit Pag. 11
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CAPITULO SEGUNDO



METODOLOGIA

CAPITULO PRIMERO

En el presente capitulo sea utilizando la metodologia doctrinal para la
creacién y reelaboracion de los contenidos y principios del derecho atento a
que en este tipo de metodologia se utilizan los métodos dialéctico al
conformar y recapitular las ideas y exposiciones doctrinales de diversos
catedraticos para llegar a una sintesis, el método discursivo al considerar y
observar, como contemplar myltiples puntos de vista de la concepcidn de los
elementos del delito, el método histérico en cuanto al punto de referencia de
que el conocimiento peno de las instituciones y elementos del delito se
desprende en las docirinas las cuales trascienden ele tiempo y en la forma y
manera de su concepcion.



CAPITULO SEGUNDO

2. AVERIGUACION PREVIA

El Ministerio Publico, conforme a nuestro sistema legal. unicamente puede
iniciar averiguacion previa por hechos delictuosos que lleguen a su conocimiento a
través de una denuncia o una querella, como lo afirma Franco Sodi: "las pesquisas es
un procedimiento arbitrario. ¢l Ministerio Pablico tiene que ajustarse al articulo 16 de
la Constitucién y éste sefiala dos medios, dos formas unicas para poner en
conocimiento de la autoridad un delito e iniciar el procedimiento criminal a saber: la
denuncia y la querella, claro estd que la autoridad puede tener conocimiento directo
del hecho delictuoso, tal es el caso del flagrante delito y en esta situacion se encuentra
facultada, por el mismo precepto de la constitucién, para aprehender a los
delincuentes * Es asi que como la averiguacion previa es el instrumento con el que el

Ministerio Publico inicia su labor de investigador de delitos”.
2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Al examinar la historia procesal penal mexicana, se advierte una tendencia para
transformar la estructura del Juez como parte acusadora, en Juez imparcial. La
doctrina explica que el Juez se habia convertido en 4rbitro unico del destino del
inculpado, ya que la ley lo habia investido con facultades omnimodas. A lado de esta
posicidn suprema del juzgador aparecian las presiones indefinidas, los interrogatorios
secretos, capciosos y c¢on proyecciones hacia el tormento. La denuncia considerada
como un acto publico, fue desconocido durante la vigencia del proceso romano de tipo

acusatorio, debido a que el procedimiento penal se basaba en la acusacién que tenia el

caracter de piblica.

® Castillo Larraftaga, Victor La Averiguacién Previa. Editorial Porriia 1990. Pag Ob cit 182
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No fue sino hasta la época de los emperadores cuando se introdujo la denuncia
en forma escrita y secreta, pero como no permitia la identificacién del denunciante fue
objeto de severas criticas, inicidndose las reformas tendientes a substituirla como se

hace en la actualidad.

Todo elio explica la desaparicién del procedimiento basado en tormentos.
elevandose a rango Constitucional un conjunto de derechos del hombre y del
ciudadano Asi las cosas ¢l 15 de septiembre de 1880 se expidi6 el primer Codigo de
Instruccion criminal que implanté en el examen de los medios de confirmacion tres
importantes condiciones: los debates, la oralidad y la publicidad. directrices que
fueron respetadas en el codigo de 1849, derogado por el de organizacion, competencia
y procedimientos en materia penal pata el Distrito y Territorios Federales, expedido el

4 de octubre de 1929, el cual fue abrogado por el vigente del 26 de agosto de 1931

2.1.1 CONCEPTO

La averiguacion previa es la etapa procedimental en que el Ministerio Pablico
en gjercicio de la facultad de investigador, practica todas las diligencias necesarias que
le permitan estar en aptitud de ejercitar la accion penal, debiendo integrar para esos
fines, los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad y optar por el

ejercicio o abstencién de la accién penal ¥

El conjunto de actividades que realiza el Ministerio Publico para reunir las
prucbas necesarias para ejercitar o no una accién penal. Es la etapa que antecede a la
consignacion y tiene por objeto integrar el tipo penal y la probable responsabilidad del

inculpado de los hechos 86

¥ Colin Sanchez Guillermo Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 13 Edicién Editorial Porrita.
Meéxico 1992 P4g 223,
% Varios Guia dei Ciudadano, Seguridad y Justicia. Editorial P G 1 D F México 1990 Pag 18
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La averiguacion previa constituye los cimientos det procedimiento judicial. por
tanto. una investigacion téenica y cientificamente bien estructurada cumplird de

manera mds eficiente con la funcion de procurar justicia *’

Tiene por objeto probar la pretensién juridica que contiene el derecho de accion
penal que cjercite. Las actuaciones que se practiquen en esta etapa procesal. ticnen
validez en si misma. de tal forma que las pruebas que se aporten al proceso podran ser
objeto de valor probatorio por ¢l juzgador. al examinar su trascendencia juridica. El
Ministerio Publico se convierte en auténtico investigador, realiza las diligencias en
busca de las pruebas que le permitan acreditar su dicho. ya sea en el sentido de que los
elementos del delito se encuentran comprobados, y que la probable responsabilidad se
haya acreditada, es [a etapa procedimental durante la cual el érgano investigador
realiza todas aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el tipo penal
del delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de la
accién penal, comprende las diligencias para que el Ministerio Pablico resuelva si
gjerce la consignacion a los Iribunales. El periodo de preparacién del ejercicio de la
éccién penal, que las leyes procedimentales acostumbran denominar de averignacion
previa, tiene por objeto, como su nombre lo indica reunir los requisitos exigidos por el

articulo 16 de la Constitucion, para el ejercicio de la accion penal *

En la averiguacion previa tiene intervencion el Ministeric Pliblico en calidad de
autoridad especial, se inicia a partir del momento en que ese Organc toma
conocimiento a través de la denuncia o de la querella, de que se ha cometido o se
prétende cometer un hecho que la ley penal sanciona como delito, y termina cuando,

del resultado de la averiguacién previa respectiva se acreditan los elementos que

¥ Reforma de Barandilla. Guia de Diligencias Bésicas para el Ministerio Publico Editorial PG J D F México
1991, Pag |
% Arilla Bas Fernando Proccdimiento Penal Mexicano. 6° Edicién Editores Unidos Mexicanos México 1976

Pig 59.
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permiten a ese Organo legalmente ejercitar fa accion penal, ante la autoridad judicial
que corresponda, o de lo contrario, se archive todo lo actuado o se acuerde la reserva

Gltima en la que podra reanudarse la averiguacion previa en su caso.

Es el documento que contiene todas las diligencias realizadas por el érgano
investigador tendientes a comprobatr. en su caso, los elementos del tipo y la presunta
responsabilidad de la persona o personas relacionadas con el mismo. ¢jercicio o no de

la accion penal.

2.1.2 PRESUPUESTO DE PROCEDIBILIDAD

Pata que inicie el procedimiento y pueda darse como vélido el proceso.
doctrinaria y legalmente se ha sefialado la necesidad de ciertos elementos que le dan

vida: los presupuestos procesales.

Raul Alberto Frosali, [lama presupuestos procesales a las condiciones para la
existencia juridica de una relacién de naturaleza procesal, admitiendo que si estos no
se dan, ningin acto puede adquirir esa naturaleza, ni ninguna decision puede tener el
cardcter de jurisdiccional

Para el Licenciado Colin Sénchez Guillermo, los requisitos de procedibilidad
son condiciones que legalmente deben satisfacerse para proceder en contra de quien
ha infiingido una norma determinada det Derecho Penal %0
En el Derecho Mexicano los requisitos de procedibilidad enmarcados en el

articulo 16 de la Constitucién son la Querella, la Denuncia y la Acusacion.

 Brisetio Sierra. Humberto ElEnjuiciamiento Penal Editorial Irillas S A México 1988, Pég 21,
* Osorio y Nieto, Cesar Augusto. La Averiguacién Previa, 5* Edicion Editorial Porria, México 1996 Pag 7
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Por su parte Osorio y Nieto César Augusto, manifiesta los requisitos de
procedibilidad son las condiciones legales que deben cumplitse para iniciar la
averiguacién previa y en su caso ejercitar la accién penal contra el responsable de la
conducta tipica. L.a Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos alude en
su articulo 16 como requisitos de procedibilidad, la denuncia, la acusaciéon y Ia

querella.

Aunque para el licenciado Colin Sinchez. la denuncia no es, un requisite de
procedibilidad para que el Ministerio Publico se aboque a la investigacidn del delito,
bastara que dicho funcionario este informado por cualquier medio, para que, de
inmediato, est¢ obligado a practicar las diligencias necesarias y concluir en su
oportunidad, si aquelle de le que tiene conocimiento constituye una infraccion penal y

quién sea el autor

2.1.3 LA DENUNCIA

Dentio del ambito del Derecho de Procedimientos Penales, es importante
distinguir la denuncia como medio informativo ¥ como requisito de procedibilidad.
Como medio informativo se utiliza para hacer del conocimiento el Ministerio Publico
lo que s¢ sabe acerca del delito, ya sea que el propio portador de la noticia sea ¢l
afectado, o bien que el ofendido sea un tercero, la denuncia puede presentarla

cualquier persona en cumplimiento de un deber impuesto por la Ley
NATURALEZA JURIDICA Y CONCEPTO

De acuerdo con nuestro régimen procesal, la denuncia tiene un caricter de un
acto publico y su efecto juridico consiste en obligar al Ministerio Pablico a iniciar y
tramitar la averiguacion previa, respecto al hecho delictuoso que la motive desde el

momento en que tenga conocimiento de su comision o que se pretenda cometer. Cabe
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hacer notar que en nuestra legislacién sobre la materia, no existe disposicién expresa
que le imponga esa obligacién, pero no obstante ello, de acuerdo con el articulo 21 de
fa Constitucién, esa obligacion debe considerarse con el cardcter de imperativa v no
potestativa, porque ese precepto le otorga la facultad expresa y exclusiva de perseguir
¢l delito y por lo tanto, sino la cjercitara dejaria de cumplir con ese mandato ¥ se

correria el riesgo de que los delitos quedaran impunes

Igual tesis sostiene Arilla Bas Fernando, al exteriorizar que ¢l Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal no hace referencia alguna a dicha
obligacion y afirma que la omision de la denuncia no puede ser constitutiva por €l
delito de encubrimiento, como sostiene algun sector de la opinién juridica, puesto que.

de acuérdo con la doctrina mas autorizada, los actos de favorecimiento han de ser

positivos *!

Manuel Rivera Silva, considera que la obligatoriedad de la presentacion de la
denuncia es parcial y no absoluta, ya que para hablar de obligatoriedad se requiere que

exista la sancidn

CONCEPTO

La denuncia se define como la noticia de la comisién de un delito dada a la
autoridad encargada de perse‘gvm'n’o_92 Para el Licenciado Gonzilez Blanco Alberto,
en el aspecto procesal, se entiende por denuncia al medio legal, por el cual se pone en
conocimiento del érgano competente la noticia de haberse cometido o se pretende
cometer un hecho que ia ley penal castiga como delito, siempre que sean de aquellos

que por disposicion de la ley se persigan de oficio

*! Gonzdlez Blanco, Aiberto. El Procedimiento Penal Mexicano . Editoriai Porria México 1999 Pag 87
* Arilla Bas, Fernande. Ob cit. PAg 60
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Eugenio Floiran, dice que es la exposicion de la noticia de la comision del
delito hecha por el lesionado o por un tercero a los organos competentes. Es [a
comunicacion que hace cualquier persona al Ministerio Publico, de la posible

comision de un delito perseguible por oficio

Es la facultad que tiene cualquier persona para comunicar al Ministerio Publico
que s¢ ha cometido un hecho delictivo, esta relacién de hechos que se consideran
delictuosos ante el drgano investigador, quien es el que inicia lo que se conoce como
averiguacién previa donde sefialaremos que como rasgos distintivos de la denuncia
encontiamos: Una narracién de hechos presumiblemente delictivos. ante el érgano

investigador, hecha por cualquier persona

Actos que ponen en conocimiento del funcionario competente (Juez. Ministerio
Publico o Agentes Policiales), Ia comisiéon de un hecho delichiose, sujeto a accion

publica, del que se hubiere tenido noticia por cualquier medio *

Las facultades del Ministetio Publico son absolutas, pues basta el conocimiento
de la existencia de una conducta que configure delito oficioso, para que el titular del
organo investigador inicie la integracion de la averiguacion previa, con ¢l objeto de
allegarse pruebas que acrediten la validez de la pretensién juridica del derecho de

accion y en juicio se castigue a quien resulte responsable del delito

FORMAS Y EFECTOS

I.a denuncia se hard verbalmente o por escritc al Ministerio Piblico o a
cualquier funcionario o agente de la policia judicial, situacion que obliga a proceder

de oficio a la investigacion de los delitos, siempre v cuando no se trate de infracciones

" Osorio. Manuet Diccionario de Cienciag Juridicas, Poljticas v Sociales 21° Edici6n. Editorial Heliasta

Buenos Aires Argentina 1994 Pég 304
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que requieran para su persecucion. el cumplimiento de algin requisito de
procedibilidad o que venza un obstaculo procesal que impida iniciar el procedimiento

o la persecucion del mismo.

Retorzando lo anterior, el aticulo 262 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal plasma que los agentes del Ministerio Publico v sus auxiliares,
de acuerdo a las ordenes que reciban de aquéllos, estan obligados a proceder de oficio
a fa averiguacion de los delitos del orden comun de que tenga noticia. La averiguacion

ptevia nto podrd iniciare de oficio en los casos siguientes:

L. Cuando se trate de delitos en los que s6lo se puede proceder por querella

necesatia. sino ha sido presentada ésta; y
1. Cuando la Ley exija algin requisito previo, y éste no se ha llenado.

Y el articulo 276 que indica que las denuncias o querellas pueden formuiarse
verbalmente o por escrito, se concretardn en todo caso, a describir los hechos
supuestamente delictivos, sin calificarlos jutidicamente y se haran en los términos

previstos para el ejercicio del derecho de peticién

Cuando la denuncia o querella no reuna los requisitos citados, el funcionario
que la reciba prevendra al denunciante o querellante para que la modifique,
ajustandose a ellos, asi mismo, se informard al denunciante o querellante dejando
constancia en el acta, acerca de la trascendencia juridica del acto que realiza, sobre las
penas en que incutren los que declatan falsamente ante la autoridades, y sobre la

modalidades del procedimiento segun se trate de delitos perseguibles de oficio o por

querella.
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En el caso de que la denuncia o querella se presente verbalmente, se hicieren
constar ¢n el acta que levantard ¢l funcionario que la reciba, recabando la firma o
huella digital del denunciante o querellante. Cuando se haga por escrito debera

contener la firma o huella digital de la que la presente v su domicilio.

Cuando ¢l denunciante o querellante hagan publicar la denuncia o la querella.
estan obligados a publicar también a su costa y en la misma forma utilizarla para esa
publicacion el acuerdo que recaiga al concluir la averiguacion previa. si asi lo solicita
la persona en contra de la cual se hubiere formulado dicha denuncia o querelia y sin
perjuicio de las responsabilidades en que aquéllos incurran, en su caso, conforme a

otras leyes aplicables.
2.1.4 QUERELLA

De los requisitos de procedibilidad, es uno de los mds sugestives, por la
diversidad de problemas a que da lugar en la practica Lo més acertado es considerar a
la querclla como una condicién de procedibilidad, pues entonces se afirma la
existencia del delito con independencia de ella, la querella no es una condicion de
derecho sustantivo, sino una institucion que tiene existencia en el ambito del proceso
En los delitos de instancia de parte ofendida, la conducta delictiva, no siempre va ha
originar responsabilidad penal, puede existir el delito y conocerse quién es el
responsable, pero no se podra perseguir a su autor y obtener su castigo, si no existe

peticién que da nacimiento a la accion penal.
NATURALEZA JURIDICA Y CONCEPTO

La querella es un derecho que integra la esfera juridica de [a libertad de los

particulares; debe formularse ante el Ministerio Pablico, por si o por conducto de sus
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representantes o apoderados con facultades suficientes para que tenga por satisfecha la
formalidad, basta que comparezca el titular de ese derecho y manifieste los hechos
delictivos de que fue objeto, para que se tenga brindando la autorizacion de perseguir
el delito. E]l Ministerio Publico esta impedido para investigar el delito. ejercitar la
accion penal y acusar al responsable para que se le castigue. El Juez debers examinar
en los delitos si existe querella y si estd formulada por quien tiene derecho a hacetlo.
Si determina ausencia del querellante debera sobreseer el juicio., pues estarfa impedido

para ejercitar sus facultades de dictar justicia

Ahora bien, respecto a la colocacion de la quereila en el campo de las
cuestiones penales, existen dos tendencias: la primera sitia a la querella dentro del
aspecto general de la materia, considerdndola como una condicidn objetiva de

punibilidad y la segunda, como un instituto procesal.

Manzini, se manifiesta partidarioc de lo primero y no admite que sea un
presupuesto procesal, porque no se promueve con €lla [a accién penal, por ser ésta una
condicion de derecho substancial para la punibilidad, y el hecho se hace punible ¥

constituye, por tanto, delito sélo en cuanto sea querellado

La doctrina mas contempordnea sitia a la querella dentro del campo del
Derecho de Procedimientos Penales considerdndola como una condicién de

procedibilidad (Floiran, Battaglini, Riccio, Ranieri, Vannini. etc))

Ignacio Villalobos, Gonzalez Bustamante, Franco Sodi, entre otros, comparte
tal postura ya que conciben como un derecho potestativo del ofendido por el delito
para hacerlo del conocimiento de las autoridades. La actuacion del engranaje judicial,

esta condicionada a una manifestacion de voluntad del particular, sin la cual no ¢
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posible proceder. de ahi que la querella la entendamos como un requisito de

procedibilidad **
CONCEPIO

La querella es un derecho potestativo que tiene el ofendido por ¢l delito. para
hacerlo del conocimiento a las autoridades y dar su anuencia para que sea perseguido.
Es una declatacion de voluntad de la parte lesionada por el delito por la que se ejercita
la aceion penal Es la narracion de hechos presumiblemente delictivos por la parte
ofendida ante el érgano investigador, con el fin de que se castigue al autor de los

mismos.

Es otro de los medios legales, a que s¢ recurre para poner en conocimiento del
drgano investigador competente, que se ha cometido o se pretende cometer un delito,
pero con la particularidad de que s6lo puede recurrir a ella, la persona ofendida o su
legitima representante, siempre que se trate de delitos que por disposicién de fa Ley,
sean de aquellos que se persigan a instancia de parte y se exprese la voluntad de que

se proceda en contra del responsable.

Jiménez de Asta, afirma que es aquel escrito extendido en forma legal, que se
presenta ante la autoridad competente, ejercitando una accidn de carcter penal, contra
persona determinada como probable responsable de un delito v al mismo tiempo se
notifica a la autoridad la existencia del mismo, para que proceda a su persecucién o

castigo ”

™ Mangilla Ovando, Jorge Alberto Las Garantias Industriales v su Aplicacién en el Derecha Penal Editorial

Porrlia México 1993, Pig | 10
” Gonzélez Blanco. Alberto. fdem Pag 89

107



Manzini la concibe como un acto formal con el que pretende haber sido
ofendido por un delito no perseguible de oficio. a requerimiento, o instancia u otra
persona autorizada ejercita el derecho a coneretar la condicién de punibilidad del
hecho informando a la autoridad competentc y manifestando, explicita o

implicitamente. su voluntad de que se proceda

Franco Sodi expresa que es la manifestacion que hace el ofendido a la
autoridad competente. ddndole a conocer el delito de que fue victima v su interés en

. A Q.
que se persiga al delincuente b

Expresion voluntaria de una persona para solicitar accidén penal contra un
presunto responsable. Durante el proceso el denunciante mantiene su derecho de
otorgar perddn o desistirse de su propia denuncia Es la manifestacion de voluntad,
gjercicio potestativo, formulade por el sujeto pasivo ¢ ¢l ofendido, con el fin de que el
Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que
se inicie e integre la averiguacidn previa correspondiente v en su caso, gjercite la

accion penal, establece 1o mismo que los dos partafos anteriores.

Imputacién de la perpetracion de un delito hecha por el ofendido a petsonas

determinadas, pidiendo se les sancione penalmente.

La querella es la peticién que autoriza al Ministerio Publico para investigar
sobre la existencia de un delito y la supuesta responsabilidad penal. La queja viene a
convalidar el derecho del ejercicio de la accién penal y a legitimar a la autoridad

judicial para imponer la sancién penal al responsable.

* Gonzalez Blanco, Alberto Ob cit. Pag 91
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REQUISITOS

Para que la querella se tenga por legalmente formulada. debera satisfacer lo
ordenado por los Codigos de la materia. Podran presentarla el ofendido, el
representante legitimo. el apoderado legal que tenga poder general para pleitos y
cobranzas con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacion
del Consejo de Administracion o de la Asamblea de Socios o Accionistas, ni poder
especial para ¢l caso en concreto. El contenido de Ia querella sera una relacion verbai
o por escrito de los hechos que presumiblemente ¢l ofendido considera que son
delictivos ¥ que dafian o dafiaron algun bien protegido de su perscona (bienes,
derechos. etc ). debe ser ratificada por quien la presenta ante la autoridad competente.
Asi se ha pronunciado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion con relacién a la
querella. manifestando que para que se tenga por formulada no es necesario el empleo
de frases especificas bastando que de la manifestacion del ofendido se expresa sin
duda alguna, el deseo de que se enderece la accién penal en contra de determinada

persona por hechos concretos

Por lo que la formulacion de la querclla no necesita cumplir requisitos
solemnes para que tenga validez como acto procesal, basta que el ofendido, por si, por
conducto de su representante legal, o por medio de su apoderado. comparezcan ante la
autoridad investigadora y puntualice los hechos delictivos de que ha sido objeto, con

ello se tiene pbr satisfecha la formalidad

2.1.5 ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA AVERIGUACION PREVIA

Toda averiguacién previa, debe contener los siguientes elementos:

*" Osorio y Nieto. César Augusto. Ob cit Pag 9
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ENCABEZADO

Inicio de toda actuacion debe contener la mencién del lugar y numero de
Agencia [nvestigadora en que se prineipid, la fecha y la hora cotrespondientes. el
servidor publico. el levantamiento del acta. el responsable del turno vy la clave de Ia
averiguacion que debe estar integrado por: Ntmero de Agencia, numero consecutivo

de la averiguacién previa, ¢l afio y el mes en que se presento.
EXHORDIO

Es una breve narracién de los hechos que motivan el levantamiento del
documento que nos ocupa, lo que sirve para der una idea general de las acciones u

omisiones que pueden constituir el delito.
DECLARACIONES

Deben contener las declaraciones de la victima u ofendido, de los testigos, del o
los presuntos responsables, todo ello cuando sea posible; es la natracion que hace una
persona acerca de determinades hechos, personas o circunstancias vinculadas con la

averiguacion previa y que se incorporan a la misma
INTERROGATORIO

Por interrogatorio se entiende el conjunto de preguntas que debe realizar en
forma técnica y sistematica el funcionario encargado de la averiguacion previa, a
cualqﬁier sujeto que pueda proporcionar informacion util para ¢l conocimiento de la
verdad de los hechos que se investigan; por lo que, el Agente del Ministerio Publico
debera hacer preguntas a aquellas personas que intervengan, con el proposito de hacer

aclaraciones y de tener un mejor panorama de los hechos y de cémo sucedieron,
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INSPECCION MINISTERIAL

Son las actividades que tiene por objeto la observacion, examen vy descripcién
de personas. lugares, objetos. cadaveres relacionados con los hechos, para obtener un
conocimiento directo de la realidad de una conducta o de un hecho. Su fundamento
legal se encuentra en el articulo 97 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal y 208 del Cédige Federal de Procedimientos Penales.

PERITAJES

Se ordena por parte del Ministerio Publico la Intervencion de petsonas con
conocimientos técnicos superiores a lo normal y que se califican como peritos, éstos
rinden su dictamen correspondiente de las cosas personales; actor que requiere su

intervencion.
RECONSTRUCCION DE HECHOS

A pesar de que esa actuacién no se utiliza frecuentemente, no existe

impedimento para que el Ministerio Publico la ordene.

CONFRONTACION

Es la diligencia por medio de la cual el sujeto que es mencionado como

indiciado, es identificado plenamente por la persona que lo seitala como responsable.
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RAZON

Es un registro que se hace de todo documento. en caso especifico: este
documento puede ser. alguna prueba de las partes, el resultado de un peritaje

ordenado, el informe de la Policia Judicial. el Informe del Médico Legista, ete.

CONSTANCEA

Es el acto que realiza el titular de la Agencia Investigadora, en virtud del cual
se asienta en forma escrita y formalmente un hecho relacionado con la averiguacién

previa
DETERMINACION DE LA AVERIGUACION PREVIA

Una vez que se hayan realizadas todas las diligencias conducentes para la
integracion de la averiguacién previa, ya sea en el dmbito de Agencia Investigadora o
de la Unidad de Investigacion o Mesa de Trimite, deberd dictarse una resolucion que
precise el trdmite que corresponda a la averiguacion o que decida obviamente en el
ambito de averiguacién previa, la situacion juridica planteada en la misma; con la cual

puede o no ejercitar la accion penai.

2.1.6 ACCION PENAL

Este es uno de los conceptos mas discutidos en la materia procesal, y aunque no
existe acuerdo undnime entre los autores para precisatla, fas principales corrientes
doctrinarias la consideran como un derecho, como un medio, como un poder juridico
La accién penal tiene su principio mediante el acto de la consignacion, este acto es el
arranque, €l punto en el cual el Ministerio Pablico concurre ante el Grgano
jurisdiccional y provoca la funcion cotrespondiente; la consignacion es el primer acto

del ejercicio de la accion penal.
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Ahora bien para llevar a cabo este acto inicial de ejercicio de la accién penal. es
menester cumplir determinados requisitos constitucionales, los cuales estan contenidos
en ¢l articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que

se refieren a los elementos del tipo y la probable responsabilidad

La accidn penal genera la actividad de los sujetos de la relacion juridica. en
general todo el acontecer procesal (procedimiento de instruccion), hasta el momento
en que se precise €n puntos concretos, fljando asi la posicidn juridica de su titular y de
esta manera en su oportunidad se defina la pretensidn punitiva del Estado (juicio). L.a
accion estd ligada al proceso, es la fuerza que lo genera v lo hace llegar hasta la meta

deseada.

Osorio y Nieto dice que la accion penal es la atribucién  constitucional
exclusiva del Ministerio Piiblico, por la cual pide al Organo Jurisdiccional competente

aplicar [a ley penal a un caso concreto 98

Eugenio Florian nos dice que la accidn penal es el poder juridico de excitar y
promover la decision del drgano jurisdiccional sobte una determinada relacion de

Derecho Procesal >

El gjercicio de la accién penal, significa consignar ante un Juez competente, lo
que se obtiene al terminar la integracion de la averiguacion previa; se llega a la
conclusién de que se tiene los elementos suficientes para demostrar el delito cometido

y la presunta responsabilidad de las personas consignadas.

Para Fernando Arilla, la accién penal es el poder del Estado de provocar la

actividad jurisdiccional, con el objeto de obtener del érgano la decision que actualice

% Osorio y Nieto. César Eresto. Ob cit Pag. 23
* Colin Sdnchez, Guillermo. Ob ¢it Pag 212
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la punibilidad formulada en la norma respecto de un sujeto ejecutor de conducta

descrita en ella.'™

Eduardo Massari al hablar de la accion penal indica que ecs la
invocacion al Juez. a tin de que declare que la acusacion estd fundada y

aplique en consccuencia la pena.'”

La Suprema Corte ha dicho que la accion penal es el ejercicio que corresponde
exclusivamente al Ministerio Publico; de manera que cuando él no ejerce esa accion.
no hay base para el procedimiento; v la sentencia que se dicte sin que tal accion se
haya cjercido por el Ministeric Piblico, importa una violacion de las garantias

consagradas en el articulo 21 de la Constitucidn.

Quinta Epoca.. Tomo VII, Pag. 262, Rafael Revueltas, Tomo VII, Pdg. 1503,
Telles Ricardo: Tomo IX, Pig. 187, Herndndez Irinidad: Tomo IX, Pag. 567, Ceja
José A; Tomo IX. Pag. 659, Carrillo Danjel ¥ Coagraviados, Apéndice 1917-1975.

Primera Sala Namero 6 Pp 13

Por ultimo Mancilla Ovando establece que el contenido de la accion penal es la
afirmacion de la existencia de un delito y el reclamo del castigo para el autor de la
conducta; esa es la pretension juridica del Ministerio Publico al ejercitar la accion

penal, pues es la sustentacion acusatoria 102
2.2 FASE PREPARATORIA

Toda la actividad judicial dentre de la materia que nos ocupa, se encuentra

constitucionalmente normada en el articulo 19 de la Constitucion Politica el cual

1% Arilla Bas Fernando. Ob cit Pag 27.
1 Cit por Castro. V Juventine Ob cit. Pag 36
192 pMancilla Ovando. Jorge Alberto Obcit Pag 81
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estatuye que "ninguna detencidn podrd exceder del plazo de setenta v dos horas. sin
que se justifique con un auto de formal prision, en el que se expresaran: ¢l delito que
s¢ impute al acusado. los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo vy
circunstancias de ejecucidn y los datos que arroje la averiguacion previa, los que
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito v hacer probable la
responsabilidad del acusado” La infraccion de esta disposicion hace responsable a la
autotidad que ordene la detencidn o la consienta ya los agentes. Ministros, Alcaldes o

carceleros que la ejecuten

"Todo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos seftalados en el
auto de formal prisién. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido
un delito distinto del que se persigue, debera aquél ser objeto de una acusacion
sepatada, sin petjuicio de que después pueda decretarse la acumulacién, si fuere

conducente".

El articulo 20 constitucional en su fraccion IIl, dispone que dentro de las
primeras cuarenta y ocho horas signientes a la consignacién, se le hard saber el
nombre de su acusador, la naturaleza y causa de la acusacion, debiendo rendir en el

mismo acto su declaracion preparatoria.

Dos conceptos de importancia capital para el presente estudio se desprenden de
las disposiciones constitucionales precitadas: cuerpo del delito y presunta
‘responsabilidad Por cuerpo del delito debe entenderse: el conjunto de elementos
materiales del injusto, es decir, todos aquellos elementos tipicos ya expuestos
anteriormente y que, de acuerdo con Mezger, son de tres clases: objetivos, subjetivos y
normatives. Por elementos materiales objetivos deben entenderse aquellos
cognoscibles por la sola aplicacién de los sentidos, es decir, objetivamente.
Logicamente, se entenderian excluidos de esta nocion todos aquellos elementos de

naturaleza animica o subjetiva verbigracia el animus injuriandi en el delito de injurias,
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mas no es asi de serlo se haria imposible, de hecho. la comprobacién del delito en la
fase iniciales del procedimiento. Esos elementos siendo de definicion v por ello
tipicos, integran la nocién de corpus delicti Su naturaleza no se opone al concepto de
elementos materiales, pues se trata de procesos animicos que se exteriorizan valga
decir, se materializaran a través de actos exteriores indicativos. inequivocamente de su

tuente subjetiva.

La Docfrina Penal Mexicana y la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
concuerdan en que la nocién de cuerpo del delito corresponde exactamente al
concepto dogmdtico de tipo. Asi Franco Sodi, afirma la necesidad de madurar el
concepto de cuerpo de delito” .. para lo cual es muy util el estudio de la tipicidad” '®
Gonzilez Bustamante, opina que el delito ”. . se encuentra constituido por el conjunto
de elementos fisicos, matetiales que se contienen en la defeccién del tipo".'™
Asimismo Rivera Silva, "... si el acto es el cuerpo del delito y su descripcion se halla
en la tipificacion legal de los delitos légicamente se puede concluit: ¢l cuerpo del
delito comprende los elementos con que se describe el delito”.'"™ Mario Jiménez
Huerta, se adhiere también al concepto doctrinario que considera que la nocidn cuerpo

del delito corresponde a la del tipo o tipicidad '®

Adelantando conceptos, podemos ya sentar una conclusion, durante los dos
primeros periodos del procedimiento penal, la actividad debera tender a comprobar €l
cuerpo del delito, esto es, el tipo o tipicidad, primer elemento del injusto. Nuestro
maximo Iribunal ha sentado jurisprudencialmente que para dictar un auto de formal
prision, basta comprobar la presunta responsabilidad, existan indicios que la hagan
suponer fundadamente. Por tal motivo es necesario hacer una breve referencia al tema:

indicios de responsabilidad

'"* Reportaje El Cuerpo del Delito v la Teoria de la Tipicidad, Editorial Criminalia. México 1982 Nimero 47
Pag 93
™ Idem Pag 20.

5 Reportaje. Apuntes sobre el Cuerpo del Delito, Editorial Criminalia México 1982 Pag 27
"% Fiménez Huerta Mariano. Ob cit Pags 36y 35.
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Un indicio dice Mittermaiter, es un hecho que estd en relacion tan intima con
otto hecho, que un Juez llega del uno al otro por una conclusién muy natural. Por eso
son menester. en la causa dos hechos. El uno comprobado. el otro no manifiesto ain y

que se trata de demostrar., razonando el hecho conocido al desconocido

Aplicado ¢l indicio al proceso criminal es el hecho circunstancia accesotia que
se refiere al crimen principal y que por lo mismo da motivo para concluir ya que se ha
cometido el crimen, pues ha tomado parte en éi un individuo determinado. ya que

existe un crimen y que ha sido de tal o cual modo consumado '

Existird presunta responsabilidad de acuerdo con lo expuesto, siempre que los
hechos o circunstancias concurrentes con ¢l delito lleven a concluir que: se ha
cometido un determinado delito, el acusado ha tomado participacioén en su comisién
en el grado de autor, coautor, complice, auxiliar, etc Y el delito es acabado o en grado

de tentativa.

Resumiendo de la redaccion del articulo 19 constitucional, se desprende que las
diligencias de averiguacion previa contendrdn elementos suficientes para acreditar el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpade, que servirin de
fundamento para dictar el auto de formal prisién El Cédigo Adjetive, dispone que ¢l
cuerpo del delito que no tenga establecida ninguna prueba especial, se comprobaré con
las circunstancias materiales de Ia infraccién. La jurisprudencia y la doctrina penal

estan de acuerdo en conceptuar como tales, los elementos integrantes del tipo penal.

De lo expuesto procede concluir:

a - En los periodos iniciales del procedimiento penal denominado averiguacion

previa y fase preparatoria, desempefia una funcién preponderante de la teoria de la

197 liménez Huerta. Mariano Ob cit Pdgs. 366 y 367
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tipicidad.

b- Junio a ella y en el mismo nivel de importancia la presunta

responsabilidad

¢.- Por lo contrario. las teorias de la antijuridico y de la culpabilidad no
adquiere, una relevancia; sus elementos conceptuales permanecen en plano ulterior,

pero prontos a revelarse para entrar de Heno a un primer plano

Resulta interesante al respecto el tema del doctrinaric Jiménez de Asua titulado

La tipicidad y la funcién del Juez instructor, que vamos a reproducir integramente:

La instruccién no supone, en principio, juicios valorativos reservados a los
Jueces o Tribunales de Sentencia. Estimamos que el Juez de instruccion debe limitarse
por un lado a probar la existencia del tipo, como cardcter descriptivo y a recoger con
escrupulosa imparcialidad todas las pruebas sobre la caracteristica antijuridica del
hecho y sobre la patticipacién personal, dolosa o culposa del procesado, absteniéndose
de valorar el primero, salvo en lo que se toca a los clementos normativos y subjetivos
de lo injusto inclusos en ciertos tipos legales, no pudiendo entrar en la ultima que

requiere un juicio de culpabilidad.

En aquellos contados paises como Espaiia, en que existe el auto de
procedimiento, el contienzo de la accion judicial estd perfectamente delimitado y la
mision del insttuctor, en este momento inicial, bastante bien definida. Para
comprenderlo basta con estudiar los articulos 308 y 384 de la Ley Espaﬁola de
enjuiciamiento criminal. En el primero se ordena al juez dar parte de la formacion del
sumario que ha de incoar en cuanto tenga noticia de la perpetracién de un delito. Ello
quiere decir, que en cuanto exista un hecho que revista caracteres tipicos se abrird
surnario por lo jueces. Y no puede suponer otra cosa, porque incluso en tal momento

puede ser ignorado el autor y por ello imposible de investigar todavia si hubo
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antijuricidad y mucho mas ain. si existe culpabilidad El momento es puramente
objetivo y descriptivo. Al autor se refiere el articulo 384 en que se dice: que desde que
resultare del sumario alglin indicio racional de criminalidad contta determinada

persona, se dictara auto declarandola procesada.

De aqui sc¢ deduce claramente: a - que e Instructor debe aquilatar primero la
existencia del tipo. acreditar que en el hecho se dan todos los elementos previstos por
la definicion legal. y reunir pruebas de ello de indole bastante concluyente y b - que el
Juez de Instruccion ha de comprobar tan s6lo que hay indicio racional de criminalidad
contra determinada persona. El término criminalidad ;se toma aqui como conjunto
total de los caracteres del delito? indudablemente no. La antijuricidad no juega papel
alguno en el vocablo. Se refiere al nexo del hecho con el presunto autor Conforme a
los conocimientos de la época quiere decir: imputacidn, atribucién. No imputabilidad.,
ni culpabilidad. como términos técnicos y valorativos, y no se exige prueba, ni lo que
es imposible, el juicio de valor sobre conceptos objetivos o subjetivos, sino sdlo
indicio. I a adjetivacion de racional no desvirtiia el sustantivo. Lo que se exige es que

es0s indicios no sean fantasticos.

Yo resumiria asi ia funcién de Instructor: probar la existencia de la tipicidad,
haciendo una subsuncion rigurosa del hecho de la vida real, en el tipo de la Ley, y
establecer los indicios racionales de que una persona determinada ha participado en el

acentecimiento y que por ello debe serle atribuido"'®

2.2.1 AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL

El Procedimiento Penal Mexicano se compone de diversas etapas como son: la
averiguacion previa, el proceso, instruccién, juicio y la ejecucion de la sentencia, todas
ellas integradas a su vez por diversas actividades o formalidades, reguladas pot

preceptos legales previamente establecidos que tienen por objeto determinar qué

1% Jiménez de Astia Luis La Ley v el Delito. Editorial Sudamérica Buenos Aires 1990 Pag 282
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hechos pueden ser calificados como delitos, para que en su caso se aplique la sancién

correspondiente, definicion ésta que proporciona el Maestro Manuel Rivera Silva.

Para efecto de nuestro estudio nos ubicaremos en el preproceso o
preinstruccion, etapa procedimental que esta compuesta por el auto de radicacion.
declaracion preparatoria y auto de término constitucional, fase esta ultima que a su vez
correspende @ resolver al drgano jurisdiccional en el término de setenta y dos horas, a
partiv de que el probable responsable se encuentra a su inmediata disposicion,
pudiendo decretar en dicho piazo, autos de formal prision. auto de sujecion a proceso,
auto de libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley y auto de

libertad absoluta.

El auto de formal prisién, es dictado cuando se encuentran reunidos los
clementos del tipo y/o cuerpo del delito, v la probable responsabilidad del procesado y
el delito es sancionado con pena privativa de la libertad, en caso de que el delito no

merezca pena de prision, el auto a dictar serd el de sujecion a proceso.

Ei auto de libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley
se dictara cuando, a criterio del 6rgano jurisdiccional, no se encuentran reunidos los
elementos del cuerpo del delito y/o tipo penal, o la probable responsabilidad, puesto
que en caso de que ninguno de los dos se encuentren acreditados, en la causa penal se

dictard un auto de libertad absoluta.
En el presente trabajo daremos una vision de esta importante etapa procesal,

aclarando que, en algunas ocasiones emplearemos el téimino del cuerpo del delito,

como sinoénimo de elementos de tipe penal, en 1azon a las reformas penales.
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2.2.2 EL AUTO DE FORMAL PRISION

En la investigacién de los delitos existe un marcado interés social de que los
hechos queden perfectamente esclarecidos. La privacién de libertad que se impone
tiene un limite precario; el indispensable para que el Juez pueda hacer el analisis de las
prucbas recogidas y decida si el inculpado ha de quedar formalmente preso o debe ser
puesto en libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de la Ley.
Ninguna detencion puede prolongarse mas del término legal de setenta v dos horas, sin

que esté debidamente justificada con un auto motivade de formal prision.

Si fuese posible por respeto a la libertad humana, a nadie debiera privérsele de
ella sino hasta el fin del proceso cuando han quedado plenamente comprobadas la
existencia del delito y la responsabilidad penal del inculpado. No siempre es necesario
que la persona quede detenida desde que el procedimiento se inicia, sobre todo si se
trata de delitos leves en que es forzoso tomar en cuenta la condicidén moral y social del
inculpado, su arraigo en el lugar del juicio y la posibilidad de que se sustraiga a la
accion de la justicia. El aseguramiento de la persona del presunto responsable en
delitos de esta indole, debe ser una facultad discrecional del Juez que podrd o no

ordenarla, si asi lo amerita la naturaleza del delito

En algunas legislaciones extranjeras se impone al presunto responsable la
obligacién de no sustraerse a las 6rdenes del Juez y de comparecer ante su presencia
cuantas veces sea requerido; si s¢ niega a comparecet, ¢l mandato de compatecencia
se transforma en orden de detencion. El auto de formal prision sélo deberd decretarse
en casos de delites graves que revelen peligrosidad en el agente, ¢omo un
procedimiento de necesidad extrema, pues si se llegara a admitit de una manera
absoluta que la privacién de la libertad personal se hiciese hasta la sentencia, se
ocasionaria graves trastornos en la marcha de las causas criminales, porque seria facil
a los sospechosos de delitos sustraerse a la accién de la justicia y evitar el
esclarecimiento de los hechos.
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Por razones de conveniencia publica se admite que una persona sea privada de
su libertad, pero solo por el tiempo indispensable para poder definir su situacion
juridica. La Constitucién Politica de la Republica prohibe que se prolongue por més
tiempo del sefialado; y los directores o encargados de las circeles que reciban a un
detenido, deberdan ponetlo en libertad sin responsabilidad de su parte, en caso de no

recibir testimonio autorizado del Juez de que queda formalmente preso.

La formal prision abre el periodo de instruccion formal en el proceso. Quiere
decit que se han robustecido las pruebas que sirvieron al Juez para decretar la
detencién de la persona. En México después de consumada la Independencia, la

costumbre consagrd el aseguramiento preventivo para toda clase de delitos.

En las leyes expedidas durante el Centralismo no se encuentra distincion alguna
respecto a los delitos que merecen sancién pecuniaria de aquellos en que procede la
sancién corporal, y en la Constitucion Politica de la Repiblica de 1857, se expresa
que: sélo habrd lugar a prisidn preventiva por el delito que merezca pena corporal, y
que en cualquier estado de la causa en que se observe que al inculpado no se l¢ puede

imponer {al pena, podra ser puesto en libertad bajo fianza.

La regla general era que toda persona debia ser encarcelada por el simple hecho
de aparecer sospechas en su contra, y que sélo podia ser puesta en libertad provisional

cuando el delito imputado estuviese sancionado con una multa

2.2.3 OBJETO Y FINALIDAD DEL AUTO DE FORMAL
PRISION

El auto de formal prisién tiene por objeto definir la situacion juridica del
inculpado y fijar el delito o delitos por los que debe seguirse el proceso. Como las

leyes que norman el procedimiento vigente distinguen lo que es un auto, de lo que es
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una sentencia, nos ocuparemos de examinar el significado del término “auto de formal
prision”. Escriche define el auto “como ¢l decreto judicial dado en una causa civil o
criminal” expresando que ¢l Juez puede pronunciar autos interlocutorios ©
providencias y decidir la cuestion principal por medio de su sentencia o auto

- 109
definitivo '

Eugenio Floridn, define los autos como las resoluciones judiciales que afectan
no solamente a la cuestién procesal. sino también a cuestiones de fondo que aparecen
durante el proceso y que es indispensable resolver antes de llegar a la sentencia para
estar en condiciones de poder formularla. El empleo del término “auto™ es de mas
frecuente uso en el Procedimiento Civil y consiste en [a providencia que dicta el Juez
mandando que debe ejecutarse en algiin caso, sin perjuicio del derecho de las partes.
La impropiedad en el uso de estos términos hizo que frecuentemente se confundieran
los autos con las sentencias y que, como en el procedimiento civil, se hablase en el

procedimiento penal de sentencias interlocutorias v de sentencias definitivas

Por sentencia se entiende la resolucion judicial que termina la instancia y
decide sobre ¢l objeto principal y el accesorio del proceso, en tanto que los autos
pueden ser simples determinaciones de trdmite o contener cuestiones que hacen cesar
o suspender el curso del procedimiento y que a veces, por su indole, tienen la misma
fuerza definitiva de una sentencia, como sucede con las autos de sobreseimiento, de
cesaciéon del procedimiento o de aquellos que declaran extinguida la responsabilidad

penal por concurrir aiguna de las causas especificadas en el Codigo de la matetia
2.2.4 AUTO DE FORMAL PRISION Y PRISION

PREVENTIVA

La diferencia entre el auto de formal prisién y la prisién misma, consiste en que

aquél es el mandamiento pronunciado por el Juez que motiva y justifica la causa de la

'®  Arilla Bas, Fernando. EL Procedimiento Penal en México. 3° ed. Editorial Trillas, Editores Unidos
Mexicanos. § A de C V. México 1976 Pag 27
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prisién preventiva. en tanto que ésta es la privacion de la libertad que se impone al
presunto responsable de manera transitoria, pot ¢l tiempo que dure la tramitacion del
proceso. L] auto de formal prisién debe expresar los motivos legales que se tuvieron
pata dictarlo y antecede al estado de prision preventiva. de manera que no podemos
hablar de que exista la prision preventiva. en tanto que el Juez no la establezca en
forma expresa. Una persona que ha sido encarcelada por sospecharse que ha
intervenido en la comision de un delito, tiene el cardcter de detenide Si el Juez
resuelve decretar su formal prision, habra cambiado su situacién juridica v de detenido
o indiciado que era se convertira en procesado Le llamamos “auto de formal prision”,
no precisamente porque se refiere a los requisitos o condiciones de forma que debe
contener. sino porque los datos han sido suficientes, a juicio del Juez, para cambiar la

situacién juridica del inculpado '

Esta cuestion provocé controversias en la segunda mitad del siglo pasado entre
los jurisconsultos mexicanos, pues en tanto que Jacinto Pallares sostiene gue el auto
de formal prision equivale a elevar la causa a formal proceso y que no debe entenderse
en ¢l sentido de que el proceso que se instruye no pertenece a la clase de aquellos que
deben fallarse en simple partida, sin intervencién del Turado, por versarse delitos
leves, ninguna disposicién legal previno expresamente gque los jueces eleven sus
causas a formal proceso, y el mandamiento de formal prision fue una costumbre
nacida de las circunstancias de que hubiese juicios criminales ordinarios que admitian
muchas instancias, y juicios andmalos, breves, sumarios, que se fallan sin
solemnidades, o sea en los Hlamados fallos en partida, de manera que la Ley de Jurados
de 15 de junio de 1869, al aceptar esta préctica, la sanciond disponiendo que al
dictarse el auto de formal prision, se expresase si el proceso debia verse ante el Jurado

o lo que es lo mismo, si las diligencias se elevaban a formal proceso '

""" Reportaje Ceniceros. José Angel Iravectoria del Derecho Penal Contempordneo. Editorial Criminatia

1980, Pig. 23.
" Pérez Palma. Rafael _Guia de Derecho Procesal Penal 3° ed Editorial Cardenas Editores México 1991 Pég
50
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2.2.5 ANTECEDENTES HISIORICOS DEL AUIO DE
FORMAL PRISION

Los antecedentes del auto de formal prision los encontramos en las leyes
espafiolas En la Constitucion de Cadiz de 1812, se dispone que. si se resolviese que ¢l
arrestado se ponga en carcel o permanezca en ella, se proveera “auto motivado”.
entregandose copia al alcaide para que lo inserte en ¢l libro de presos, sin cuyo
requisito no se admitird a un preso en calidad de tal, y en las leyes mexicanas el
articulo 43 de la Quinta Ley Constitucional expedida durante el Centralismo, se
dispone que para proceder a la prision de una persona es necesario que preceda
informacién sumaria de que resulte algun hecho que merezca, segun las leyes, pena
corporal y que resuite tambi¢n algin motivo o indicio para creer que tal persona ha

cometido el hecho criminal.

Creemos que el término “auto de formal prisién™ se empled, como lo expresa el
sefior Pallares, pata poder distinguir los procesos formales que requieren una
tramitacion especial atendiendo a la gravedad y a la complejidad del delito, de los
procesos sumarios o sumarisimos en delitos que por su indole, su tramitacion reclama
mayor rapidez, aunque después el empleo del término “auto de formal prision”, se

extendio a todos los demas procesos.

En ia ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola de 1882, ninguna referencia se
‘hace del auto de formal prision; pero se distingue con clatidad lo que es la simple
detencion de la prision provisional y se fija el término de setenta y dos horas para que
el Juez pronuncie mandamiento elevando la detencién a prision preventiva o para que

deje 2 aquélla sin efecto, restituyendo al detenido en el goce de su libertad

La detenci6n y la prisién provisional se inspiran, como lo hemos indicado, en la

necesidad de asegurar al presunto responsable, con el objeto de prevenir su fuga.
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La detencion puede durar las horas indispensables para que €l Juez haga saber
al inculpado los cargos existentes en su contia y le tome su declaracién preparatoria,
en tanto que la prision provisional prolonga el aseguramiento preventivo de la persona
por el tiempo que dure la secuela del proceso, a fin de que quede sujeto al tribunal que

lo juzga hasta que se dicte sentencia y se decida si es 0 no culpable

En estas condiciones, el Juez estd obligado a observar estrictamente los
términos constituctonales computados a partir del momento en que el detenido quede a
su disposicion, tomdndole su declaracion preparatoria dentro del término de cuarenta y
ocho horas y resolviendo su situacion juridica, por que dentro de las setenta v dos
horas siguientes, sea al declarado formalmente preso o decretar su libertad por falta de
elementos para procesarle Por eso hemos indicado que la situacion procesal que
guarda un detenido en las setenta y dos horas siguientes a su consignacion al Juez
Imprecisa porque como no esta suficientemente comprobada la existencia material del
delito que constituye la base en todo procedimiento del orden criminal, sélo concurre
la posibilidad legal de que el delito exista, ya que su comprobacién es una facultad
exclusiva del Juez y resulta del anélisis que haga de las pruebas obtenidas Es limitada
porque el término de setenta y dos horas que tiene el Juez para resolver, no puede
prorrogarse sin motivar la prolongacion de la detencion ni siquiera a pretexto de que &l
Juez carece de pruebas suficientes para fundar su mandamiento. Los términos
expuestos son fatales: se cuentan de momento a momento a partir de aquel en que el
Juez tecibid aviso del encargado de la prision donde se encuentre el detenido que
queda a su disposicién, v la autoridad judicial que no los observe es penalmente

responsable por la prolongacién de la detencion, como lo son también los alcaides y

carceleros que la consientan

Prisién del latin aprehension, consiste en el acto o accién de coger, prender o
ascgurar; al referirmos a la prision preventiva, dijimos que €sta consiste en el

aseguramiento provisional de la persona en contta de quien recaen sospechas de
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culpabilidad El auto de formal prisidn no siempre es procedente dictarlo; puede
suceder que el delito no merezca sancién corporal, sino sanciones alternativas o multa
Entonces, como no puede privarse de su libertad al incuipado, se dictard el auto de
sujecion a proceso que contendrd los mismos requisitos sefialados para el auto de
formal prision. y sélo con el objeto de fijar el delito o delitos por los que debe seguirse
el proceso sin necesidad de ordenar el encarcelamiento del presunto responsable. que
solo estard obligado a comparecer ante el Juez de la causa cuando se requiera su

presencia.
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2.2.6 REQUISITOS DEL AUTO DE FORMAL PRISION

El auto de formal prisién debe sujetarse a las disposiciones contenidas en los
articulos 18 y 19 de la Constitucion Politica de la Republica y a las leves procesales
aplicables El Constituyente de 1917 quiso sefialar en la Carta Fundamental de la
Republica, para mayor garantia de los derechos del inculpado. los requisitos que su

antecesora la Constitucion Politica de 1857

El articulo 19 de Ia Constitucién vigente dispone que todo auto de formal
prisién se debe dictar en el lapso de tres dias en que se justifique, exprese el delito que
se impute al acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion y los datos que arroje la averiguacién previa, los que
deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del acusado.

En el estudio de los requisitos que ha de contener el auto de formal prisién,
debemos tener en cuenta que la jurisprudencia de la Corte y los tratadistas los han
dividido en requisitos de fondo y requisitos de forma. Los requisitos de fondo son de
tal manera indispensables, que el auto de formal prisién no podré dictarse si no estan
satisfechos integramente, porque de otra suerte seria violatorio de las garantias

consagradas en los articulos 18, 19 y 20 de la Constitucion General de la Republica.

Tanto el Codigo Federal de Procedimientos Penales como el que rige en el
Distrito Federal y el Codigo de Justicia Militar, establecen los requisitos que debe

contener el auto de formal prision
Siguiendo su enumeracion, ditemos que los requisitos de fondo son los
siguientes:

a) La comprobacion plena del cuerpo del delito;
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b) La comprobacién de la probable responsabilidad penal del inculpado,
debiendo tenerse presente que el articulo [3 del Codigo Penal dispone que
son responsables todos aquellos que toman parte en la concepcion,
preparacion o ejecucion de un delito. o prestan auxilio o cooperacién de
cualquicer especie. por concierto previo. o inducen directamente a alguno a

cometerlo:

¢) Que al inculpado se le haya tomado su declaracion preparatoria, y

d) Que no esté plenamente comprobada alguna causa eximente de

responsabilidad o que extinga la accidn penal.

Los requisitos de forma son aquellos que, por tener un caractet accesorio no
son absolutamente indispensables para que el auto de formal prisidén se pronuncie, y
aun considerando la irregularidad en el mandamiento, es facil suplir sus deficiencias

por medio del recurso de apelacion o por el juicio de amparo indirecto y consisten en:

a) En el lugar, fecha y hora exacta en que se dicta, ya que como hemos
observado, al Juez le cuenta el téimino sesenta v dos horas, para tomar al

detenido su declaracién preparatoria y para determinar su situacion procesal.

b) La expresion del delito imputado al inculpado por el Ministerio Publico
Esto tiene por objeto sefialar la clasificacion técnico-legal que ha servido al
Ministerio Publico para el gjercicio de la accion penal, a la vez que facilitar
la defensa del inculpado estableciendo, con exactitud, cudles son los hechos

punibles que se le atribuyen.

¢) La expresién del delito o delitos por los que deberd seguirse el proceso, a
fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 19
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de [a Constitucion Politica de Ia Republica Con ello se pretende fijar con
claridad 1o que va a constituir la materia del proceso, ligando en esta

relacion juridica al procesado con los 6rganos punitivos del Estado

Debe tenerse en cuenta que el Ministerio Pablico puede dar a los hechos que se
persiguen, una clasificacion legal distinta de aquella que el Juez comprenda en el
mandamiento de formal prisién. es decir. que el Juez no estd obligado a seguir al pie
de la letra la opinién que sustente el Ministerio Publico en su pliego de consignacion.
toda vez que el auto de formal prisién o el de sujecion a proceso, podian pronunciarse
por el delito que aparezca comprobado, aun cuando con ¢llo se hubiese cambiado la

apreciacion legal de los hechos que establezca el Ministerio Pablico.

dy La expresion del lugar, tiempo y demas circunstancias de ejecucion. E‘sto se
refiere a la necesidad que existe de fijar las condiciones y circunstancias en
que se cometio el delito para la eficacia en el esclarecimiento de los hechos,
en relacion con las pruebas obtenidas; y €) Los nombres del Juez que dicta

el auto y del Secretario que lo autoriza '

Se ha extendido la costumbre en los Iribunales Penales del Distrito, de dar
vista a los agentes del Ministerio Piblico adseritos a los juzgados, antes de que el Juez
resuelva sobre la formal prision o sobre la libettad por falta de méritos, a fin de que
emitan su parecet Esta costumbre viciosa no estd inspirada en ningun fundamento
legal vy ha ocasionado que el Ministerio Publico se convierta en asesor del Juez,
seftalandole el camino que debe seguir, con menoscabo de la independencia del Poder
Judicial. Debe tenerse en cuenta que, sin necesidad de oir la opinién que sustente el
representante de la sociedad, el Juez esta obligado a resolver, en cualquier forma la
situacion procesal del detenido, y decretar la formal prision o la libertad por faita de

méritos, a pesar de las opiniones en contrario que el Ministerio Pablico sustente, que

"2 Garcia Ramirez, Sergio Curso de Derecho Procesal Penal. 2* Ed Editorial Porrda $ A México 1997 Pig
56
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en caso de inconformidad, tiene expeditos sus derechos para intentar los medios de

impugnacién que procedan en lo que se refiere a los intereses que representa.

El andlisis de las pruebas y la comprobacién de los requisitos de fondo y de
forma que el auto de formal prision debe contener, es un acto exclusivamente del Juez.
El Ministerio Publico y la Policia Judicial sélo intervienen para aportatie las pruebas
que debe tener en cuenta al hacer la clasificacién del delito y sefialar los datos que. en
su concepto, son suficientes para tener por comprobada la presunta responsabilidad

del inculpado,

La jurisprudencia ha sostenido que es innecesario que el Ministetio Publico
pida que se dicte el auto de formal prisién, porque si el érgano jurisdiccional no lo
hiciere, incurriria en la sancion que establece la Constitucion Politica de la Republica.
y que una vez que ¢l Ministerio Publico ejercita la accién penal, el Juez tiene la
obligacién de pronunciar el auto de formal prision o la libertad por falta de méritos,

dentro de las setenta y dos horas.

Los requisitos expuestos no se exigen como una simple v vana formalidad. La
Constitucién Politica de la Republica, al hablar del auto de formal prisién, de ningin
“modo quiso referirse a las condiciones de forma. Como expresa Ceniceros, “el auto
debe ser motivado en el hecho y en el derecho: lo primero, consiste en la existencia de
datos o constancias que hagan presumir, fundadamente, que el inculpado es el autor
del delito que se imputa y que éste realmente se perpetrd; lo segundo, debe consistir en

que el delito imputado merezca sancién corporal”. '

2.2.7 LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

La responsabilidad consiste en la obligacion de responder a la imputacion.

1 Colin Sdnchez Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 3%d. Editorial Pormia S A
Meéxico 1992, Pag, 290
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«mbos términos revisten la misma figura de lenguaje Los hechos no son imputables,
cuando podemos responder de ellos. Como la determinacién de que una persona es
responsable penalmente se establece hasta la sentencia, es conveniente no incurrir en
la confusion de pretender comprobar la responsabilidad penal desde el auto de formal

prision.

La Ley Fundamental de la Republica se refiere a la existencia de datos
bastantes para hacer probable la responsabilidad del inculpado Ninguna referencia
contiene la Constitucion de 1857, pero el Codigo de Procedimientos Penales de 1880.
deja en manos del Juez la determinacion de considerar si existen datos suficientes para

suponer al inculpado responsable del hecho.

El andlisis de las pruebas sobre la probable responsabilidad de un indiciado o
detenido, debe reunir condiciones minimas Recordemos que en el auto de formal
prisién no se estudia integralmente la prueba sobre la existencia del delito y de la
responsabilidad penal del inculpado, porque esto corresponde a la sentencia. Sélo
debemos tener en cuenta al momento de pronunciatlo, la existencia de datos que nos
hagan suponer que la persona a quien se imputa el hecho es responsable, con el objeto

de motivar su prisién preventiva.

La posible responsabilidad debe tenerse por comprobada cuando existan
indicios o que nos hagan presumir, racionalmente, que una persona pudo haber tenido
intervencion en el delito que se le atribuye. Julio Acero, al hacer sus comentarios
sobre la probable responsabilidad penal, expresa: “Aun se puede opinar que,
contrariamente al principio general de que, en caso de duda, debe estarse a lo mds
favorable al reo, aqui se debe estar a lo mdis desfavorable; solo hablard aqui la ley de
una presunta probable responsabilidad, que puede acreditarse quizds con los mismos

datos gue bastaron para fa aprehension.



La pronia responsabilidad no impiden por tanto. los de irresponsabilidad ni en
resumidas cuentas, una cierta incertidumbre: si ésta quisiera descartarse pretendiendo
la seguridad completa, se estaria en el caso. no sélo de encarcelar y enjuiciar. sino de
sentenciar de una vez al individuo; pero no se trata aun de ningun fallo definitivo, sino

unicamente de adoptar una medida de prevencion o de procedimiento precautorio.

Respetamos la opinidn que sostiene Julio Acero pero creemos que siendo de la
incumbencia del Juez determinar si en su concepto existen méritos suticientes para
sospechar que la persona a quien se imputa el delito ha intervenido en su comisién, 2
esta conclusion debe llegar por un meditado y racional examen de los datos de cargo
que existan en su contra y no fundarse en pruebas artificiosas o presunciones
infundadas, desnaturalizando la funcion que la ley pone en manos del Juez para el
aseguramiento del presunto responsable, y no debe perderse de vista que el Juez esta
obligado a exponer los razonamientos que halla tenido para la valorizacién juridica de

la prueba.

La experiencia adquirida en los Juzgados Penales de ia capital de la Republica,
nos permite afirmar que, en muchas ocasiones, la falta de un estudio cuidadoso de las
constancias procesales o el recargo de trabajo que abruma a las Cortes Penales de la
ciudad de México, origina que los autos de formal prision se pronuncien a [a ligera, lo
que hace dificil el perfeccionamiento de las pruebas y que los procesos concluyan por

pedimentos de no acusacion que formula el Ministerio Publico o por sentencias

absolutorias

2.2.8 EFECTOS DEL AUTO DE FORMAL PRISION

Bien esta que se asegure preventivamente al presunto responsable; pero no debe
petderse de vista que el auto que ordena la prisién provisional debe ser motivado, y
que no se reputa como tal, el que se funda en datos inciertos o en simples conjeturas
inspiradas por la primera impresién que reciben los funcionarios judiciales al

133



examinar las pruebas aportadas por la Policia Judicial que producen en su dnimo un
efecto psiquico en contra del responsable y les crea prejuicios desfavorables para el

inculpado

La presunta responsabilidad penal de una persona debe fundarse. como lo
establectan las viejas leyes espafiolas en la existencia de pruebas semiplenas. El
Decreto def 11 de septiembre de 1820, sefialaba como requisitos para elevar la
detencibn a prision preventiva, los siguientes: a) Informacién sumaria del hecho: b)
Comprobacion de la existencia del delito; ¢) Que el hecho merezca pena corporal; d)
Que existan datos suficientes de posible responsabilidad, y ¢) Que la otden emane de
un Juez v en ella se funde y motive la causa legal de la prision, de quienes se sigue la
averiguacion queden formalmente presas, sin perjuicio de que continiien disfrutando
de libertad provisional, en caso de haberla obtenido; que se les identifique por el
procedimiento administrativo adoptado y se pidan informes de los ingresos que'
hubiesen tenido a la carcel.'"*

En México se ha adoptado un sistema mixto para la identificacion de los
criminales: el procedimiento antropolégico de Bertillon y el dactiloscopico de
Vucetich. Ademds se ordenard que el mandamiento de formal prisién se notifique a
las partes, con el objeto de darles la oportunidad de que puedan impugnarlo ante el
Tribunal de Segunda Instancia en el término de tres dias. Esto es con objeto de saber si
se trata de reincidentes o delincuentes habituales, a fin de que, cobtenidos los
testimonios de las sentencias pronunciadas que tengan el cardcter de ejecutorias, sea

posible aplicarles las reglas que el Codigo Penal sefiala para la reincidencia y la

habitualidad.

También se dispondra la expedicion y distribucion de las boletas: una para ¢l
inculpado, otra para el director de Ia prisién y la tercera que quedard en el talon del

libro de boletas de determinacion que se lleva a los juzgados, y en acatamiento a lo

" Arilla Bas. Fernando Ob cit. Pag. 85.
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dispuesto en la fraccion XVII del articulo 107 de la Constitucion Politica de la

Republica. se enviara testimonio autorizado del mandamiento al director de la prisién

La formal prision tiene de comun con ¢l arresto de caracter administrative o de
caracter judicial ¥ con la detencién. que todas reconocen un estado de privacion de
libertad, pero diferentes en cuanto a su duracién y en cuanto a las consecuencias

juridicas que producen,

A partir del auto de formal prision, segin lo han establecido algunas ejecutorias
de la Suprema Corte, corren los términos constitucionales a que se refiere la fraccion

VIII del articulo 20 constitucional, para terminar los procesos.

Dispone dicha fracciéon que todo acusado debe ser juzgado antes de cuatro
meses, si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de prisién, y
antes de un afio si la pena méxima excede de ese tiempo. Esto quiere decir que, si el
Juez retarda la terminacion del proceso mas alld de los términos sefialados, se estara
violando dicha garantia en perjuicio del inculpado, y la violacién se puede reclamar en
el juicio constitucional de amparo, para el efecto de obligar al Juez a que cietre la

mstruccién y concluya el proceso.

Veamos cudles son las consecuencias que en el orden procesal produce el auto
de formal prisidn con relacién al inculpado, a su defensor, al fuez, al Ministerio
Publico, al ofendido por el delito y al proceso mismo. Dictado el auto de formal
prision debe hacerse saber inmediatamente al inculpado, si estuviese detenido, y si lo
pidiere, s¢ le mostrara copia autorizada del mandamiento La identificacion que es
consecuencia del cambio de situacién juridica, es procedente cuando la persona a
quien se imputa el delito tiene el caracter de procesado Sin embargo, en las causas
criminales que se tramitan ante los jueces de Paz, la Ley Procesal del Distrito dispone
que procederz la identificacion hasta la sentencia y siempre que ésta sea condenatoria

¢ imponga alguna pena corporal
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Se ha discutido si fa identificacién constituye una pena v si resultan violadas las
garantias individuales que consagran los articulos 14 y 16 de la Constitucidn Politica
de la Republica. La Suprema Corte ha resuelto esta cuestion en sentido contrario,
considerando que la identificacion de los delincuentes no tiene en si cardcter de una

pena, sino de una medida administrativa de orden procesal.

También ha resuelto la Corte que en el auto de formal prisién no es necesario
hacer la clasificacion de los delitos, se trate de delitos intencionales o de
imprudenciales o que concurra alguna modificativa de responsabilidad. como el

homicidio o las lesiones inferidas en rifia.

Creemos que no hay necesidad de prejuzgar sobre la apreciacion legal que debe
darse al delito y que no es cierto que al no hacerse en el auto de formal prisién. se
ptive al inculpado de las garantias que le concede la Constitucién Politica de la
Republica, pues contrariamente a lo que se sostiene, si el auto de formal prisién se
dicta, verbi gratia, por homicidio o lesiones por imprudencia, posteriormente no podra

modificarse dicha clasificacion en perjuicio del inculpado.

Cuando se trate de militares, empleados o funcionarios que hayan sido
declarados formalmente preses, el Juez deberd comunicar su resolucion al superior
jerdrquico del procesado La Ley de Responsabilidades Oficiales aplicabie a los
funcionarios y empleados de la Federacién y del Distrito Federal dispone que cuando
se trate de funcionarios publicos o empleados, con manejo de fondos o cualesquiera
otros que desempetien labores que no puedan abandonar sin causar graves perjuicios o
trastornos a los servicios publicos o al interés general; comprobada la existencia del
delito que se les impute, si merecieren sancion corporal y apareciesen datos bastantes
para hacer probable la responsabilidad del funcionario o empleado acusado, el Juez
que conozca del asunto, deberd dirigirse a la autoridad de quien dependa el

nombramiento de aquél, por medio de oficio con insercidn de la resolucion en que



haya decretado la aprehension del inculpado. pidiéndole que lo ponga a su disposicion.
y que la autoridad debera acordar de conformidad la peticion del Tuez, dentro del
término de veinticuatro horas o del que fuere estrictamente indispensable para cubrir,

en su caso, los servicios que el inculpado tenga a su cargo

Esta disposicion deja en rﬁanos del superior jerarquico del funcionatio o
empleado inculpado, resolver sobre la solicitud del Juez o. al menos, demorarla. v
establece una regla excepcional a lo prevenido en las leyes procésales, en el sentido de
que dictada la crden de detencion por el Juez, se entregara al Ministerio Publico para
que la complemente. Nuestra opinion es que el Juez no debe salvar el conducto del
Ministerio Pablico. que conforme al articulo 21 de la Constitucion, es el que tiene a su
cargo, auxiliado por la Policia Fudicial, la investigacion y persecucion de los delitos ¥
que esta institucién, una vez que tenga en su poder la orden judicial, es quien debe
dirigirse al supetior jerdrquico del inculpado, tomando por lo pronto las providencias
necesar'iasggg;a que no se sustraiga fa accién de la justicia. También dispone la
expresada Ley de Responsabilidades Oficiales, que cuando el Juez decrete la libertad
del funcionario o empleado acusado por falta de elementos para dictar su formal
prision, comunicard su resolucion a la autoridad de quien dependa el nombramiento,
para que aquél contintie en el ejercicio de su encargo, y en caso de declararlo
formalmente preso, le transcribird el auto de formal prision, para que el funcionario o

empleado contindie separado de sus funciones a disposicion del juzgado hasta la legal

terminacion del proceso.

2.2.29 LA VARIACION DE LOS HECHOS EXAMINADOS EN
EL AUTO DE FORMAL PRISION

La fijacién del delito o delitos por los que debe seguirse el proceso, tiene una
importancia capital en el procedimiento, porque constituye una prohibicion terminante

para que por ningin motivo puedan vatiarse los hechos que han sido objeto del
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andlisis en el auto de formal prision. Debemos distinguir entre la variacién de los
hechos y la modificacién en la apreciacién técnico-legal del delito En el auto de
formal prisién se especifica y valorizan los hechos que han de servir de base al
proceso y sc establece su clasificacion técnica. comprendiéndola en los diferentes

tipos o especies de delitos contenidos en las Icyves penales.

Determinado el delito por ¢l que debe seguirse el proceso, no pueden variarse
con posteridad los hechos que o constituyen. El proceso debe seguirse forzosamente
por ¢l delito o delitos seiialados en el auto de formal prision v el Ministerio Piblico y
el Juez estan obligados a sujetarse a sus dictados. pues lo que se prohibe es la
modificacidn de la sustancia de los hechos y no su apreciacion téenico-legal. De esta
manera si una persona ha sido declarada formalmente presa por el delito de lesiones v
muete el ofendido a consecuencia de las mismas. cumpliéndose las condiciones
establecidas en el articulo 303 del Cddigo Penal, no hay inconveniente para que al
llegar a su término la instruccidn del proceso, el Ministerio Piblico varie su primitiva
clasificacion y formule conclusiones por homicidio, y para que el Juez en vista de los

términos de la acusacion, resultara por este delito.

St una persona ha sido declarada formalmente presa por robo, y en el curso del
proceso apareciese que los objetos robados son propiedad de la Nacion y que el
inculpado tenia el caricter de encargado de un servicio publico, no habrd
inconveniente para que se le acuse y se le condene por el delito de peculado. En
jurisprudencia firme, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto que “la
clasificacion del delito por el cual se dicta el auto de formal prision, solamente puede
variarse si, tratandose de los mismos hechos, el Ministerio Publico los clasifica de
distinta manera, al formular conclusiones acusatorias, pudiendo condenarse ©

absolverse al acusado, de acuerdo con la nueva clasificacion”.



Cuando el Ministerio Publico ocurre ante el Juez en ejercicio de la accion penal
que le reserva la Constitucion Politica de la Republica. consigna hechos que, segun su
parecer. ticnen el cardcter de delitos: si establece en su pedimento qué delitos en su
concepto resultan cometidos. esto no pasa de ser sino una simple opinién. ya que en
todo caso. es el Juez a quien corresponde darles su categoria fegal; pero puede suceder
que antes de pronunciarse el auto de formal prisién se descubra que se han cometido

otros delitos distintos o conexos de aquel que ha servido de base a la accidn penal

Si recordamos ¢l principio de que la accion penal es unica v que comprende a
todos los delites que resuiten cometidos, para que los delitos descubiertos puedan
incluirse en la misma pieza de autos, se requiere que el Ministerio Piblico amplie el
gjercicio de la accion penal; que se hagan saber al inculpado los nuevos aspectos de la
inculpacion al rendir su declaracion preparatoria, o se amplie ésta, en e case de que ya

la hubiese rendido

El Juez, de oficio no puede comprender en el auto de formal prisién aspectos o
cireunstancias que no hayan sido materia de la accion penal, porque estaria invadiendo
las funciones expresamente reservadas al Ministerio Publico; pero si se han cumplido
los requisitos expuestos, el auto de formal prision se ocupara de los delitos que hasta
el vencimiento del término constitucional hayan quedado comprobados, por‘que'no lo

prohibe el articulo 19 de fa Constitucién Politica de la Repiiblica

En efecto, dicha disposicién establece que “todo proceso debera seguirse
forzosamente, por el delito o delitos seftalados en el auto de formal prision, y que si en
la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se
persigue, deberd aquél ser objeto de acusacion separada, sin perjuicio de que después

pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente”



El auto de formal prisién produce para el afendido a derecho de reclamar que
se le restituya el goce de sus derechos que hubiese justificado plenamente. En los
delitos de robo. dafio en propiedad ajena, etc., €s conveniente que las cosas dafiadas o
robadas no se entreguen desde luego a las personas que hubiesen justificado su
propiedad sobre ellas. sino deben mantenerse en poder de la autoridad judicial, por el
tiempo absolutamente indispensable para que se dé fe judicial de los dafios v se haga

¢l avaluo y descripcidn de los objetos

Esto tiene importancia tratandose del delito de robo, para poder fijar su monto y
determinar cudl es la penalidad aplicable, asi como para precisar el importe de la
reparacion del dafio. La restitucidn en el goce de los derechos de que ha sido privado
¢l ofendido a consecuencia del delito, se impone hacerla inmediatamente después de
que el delito ha quedado comprobado v se inspira en el mas elemental principio de
justicia. Los tribunales estan obligados a restituir al ofendido en el goce de sus
derechos, después de haberse dictado el auto de formal prisién y asi lo ha establecido
la Suprema Corte de Justicia, porque lo que se persigue como finalidad, es evitar la
prolongacién del dafio que el agente del delite causa al ofendido y no puede
argumental que con esa restitucion se esté anticipando el cumplimiento de alguna
sancidn, sino que aquélla opera a virtud de que et derecho del ofendido no debe
continuar perturbado, pues de lo contrario equivaldria a desvirtuar la tutela que ¢jerce

la Ley, a pretexto de la condicién subjudica del hecho delicitado.

Las leyes procesales facultan al ofendido para promover el embargo
precautorio de bienes en que va a hacerse efectiva la reparacién del dafio y procede
intentarlo en el patrimonio del inculpado o en bienes de los terceros, obligados a la
reparacion, en los términos del articulo 33 del Codigo Penal ; pero hasta ahora no se
ha decidido cudndo deben asegurarse precautoriamente los bienes y qué requisitos se

han de reunir para que se decrete.
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El articulo 35 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
dispone que cuando exista temor fundado de que el obligado a la reparacion del dafio
oculte o enajene los bienes en que deba hacerse efectiva dicha reparacion, el
Ministerio Pubiico o el ofendido. en su caso. podrén pedir al Juez el embargo
precautorio de dichos bienes, y que el Juez lo decretard bajo su responsabilidad.
bastando para ello, 1a peticion relativa y la prueba de la necesidad de la medida. a
menos que el inculpado otorgue fianza suficiente, de responder por su importe  Si se
trata de embargar bienes del inculpado, sera facultad exclusiva del Ministerio Pablico
solicitar el secuestro con un procedimiento diferente de los secuestros que rigen en el

procedimiento civil v con residencia del ofendido.

No sucederd lo mismo si el embargo se promueve en bienes de los terceros a
que se refiere el articulo 32 del Cadigo Penal, porque entonces sera el ofendido por ¢l
delito, con exclusion del Ministerio Piiblico, quien solicite el embargo, rigiéndose su
tramitacion por las disposiciones del Codigo de Procedimientos Civiles, pot constituir

esta relacién juridica el aspecto accesorio del proceso

El secuestro de bienes es procedente hasta que se dicte el auto de formal
prisién. Es verdad que las leyes procesales en materia penal en vigor no lo regulan
expresamente; pero teniendo en cuenta que es en el auto de formal prisidon donde si
fija la materia del proceso, resulta inconveniente proceder al embargo precautorio de
bienes dentro del proceso penal, en caso de que el inculpado haya sido puesto en

libertad por falta de méritos, dando origen a una situacién indecisa.
2.2.10 EL AUTO DE SUJECION A PROCESO

Cumple con los mismos requisitos del auto de formal prision con excepcion de
que la pena es alternativa o pecuniaria, aqui si procede el Amparo para efecto de que

no se le identifique al procesado hasta que el Juez dicte sentencia.
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22,11 EL AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE
ELEMENTOS PARA PROCESAR

Para terminar nuestro estudio sobre el auto de formal prisidon. vamos a
referirnos al mandamiento generalmente conocide con el nombre de auto de libertad.
El auto de libertad por falta de elementos para procesar procede dictatlo cuando no se
hubiesen satistecho los requisites de tondo que son indispensables para el auto de
formal prision y sus efectos son restituir al inculpado en el goce de la libertad de que
disfiutaba antes de su captura  Aqui no se trata de una libertad absoluta, porque el
inculpado queda sujeto a las contingencias que surjan en las posteriores
investigaciones que practiquen y que pueden motivar una nueva orden de detencion
El auto de libertad limita la libertad del inculpado, que no puede ser detenido
nuevamente, sirviendo de base los mismos datos que tuvo en cuenta el Juez para

decretar su libertad por falta de méritos.

El articulo 302 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito sefiala cuales
son los fundamentos en que debe apoyarse el auto de [ibertad por falta de elementos
para procesar y los requisitos que debe contener Los fundamentes son: a) La falta de
comprobacion del cuerpo del delito, y b)La faita de elementos probatorios en que se
funde la presunta responsabilidad, expresdndose en la resolucion la fecha y hora
exacta en que se dicte, el delito imputado al inculpado por el Ministerio Publico y las

firmas del Tuez y del Secretario que autorizan el mandamiento

La Ley Procesal Penal del Distrito Federal, contiene una saludable regla de
responsabilidad en los casos que tenga que dictarse el auto de soltura por deficiencia
en las pruebas provenientes del Ministerio Publico o de agentes de {a Policia Judicial.
El Juez al pronunciar su resolucién, deberd sefialar las omisiones para que se exija a

los funcionarios indicados, las responsabilidades a que se hubiesen hecho acreedores.
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Esta disposicién es de poco uso en los tribunales penales y seria de desearse que se
aplicase a los funcionarios encargados del levantamiento de las actas iniciales en
aquetlos casos en que. por su descuido, han dejado de asegurar elementos probatorios

valiosos para la marcha de la averiguacién.

Igual que el auto de formal prision, el auto de libertad es apelable en el efecto
devolutive, y la apelacidn debe interponerse ante €l Juez que la dicto dentro de los tres

dias habiles siguientes a su pronunciamiento.

Por ultimo, debemos hacer mencidn a la disposicién que contiene el Cédigo de
Justicia Militar En el articulo 520 se previene que las diligencias practicadas hasta el
momento de ponerse en libertad por falta de méritos a una persona, quedardn en
calidad de averiguacion a cargo del Juez, quien deberd practicar todas [as que pida el
Ministerio Pablico y el indiciado dentro de un término que no excedera de ciento
veinte dfas, pero que, si transcurre dicho término sin que aparezcan datos que funden
la nueva detencién v formal prisidn, en su caso, el Juez declarard a peticion de

cualesquiera de las partes, si hay o no delito que perseguir,

Nos parece inconveniente que el Juez haga esta declaracién en término tan
perentorio. Es cierto que el auto de soltura no es la unica forma procesal para
reintegrar al inculpado en su libertad, sino que puede ser pucsto en libertad al
vencimiento del término constitucional, si ha quedado demostrada plenamente la

concutrencia de alguna causa eximente o extintiva de responsabilidad.

También lo es que un atributo de la funcion jurisdiccional es declarar si el
hecho que motiva la consignacion es o no delito y que cuando no tiene los caracteres
de tal, debe declararse, asi en el curso del proceso sin necesidad de llegar a la
sentencia; pero la objecién que se ha hecho por algunos, de que la persona que es

puesta en libertad por falta de elementos para procesar permanece en una situacion
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incierta, es inexacta. porque, en todo caso, bastard con que se deje de actuar y
transcurra ¢l término de la prescripeion de la accién penal para que ésta queda
extinguida y el Juez esté obligado a suplirla de oficio, sin que sea necesario que el
Juez se exponga a una declaracion aventurada, de que no hay delito que perseguir por
otra partc. estd cntre sus facultades hacerlo cuando la eximente de responsabilidad

haya quedado plenamente comprobada.

La persona que queda en libertad por falta de elementos para procesar, no
puede decirse que se encuentre arraigada en el ugar del juicioc Después de habérsele
reintegrado en su libertad. puede ser nuevamente detenida vy declarada en formal

prision, en caso de haberse satisfecho los requisitos legales

Si en cambio ha sido puesta en libertad absoluta, por concurrir una causa
excluyente de responsabilidad decretdndose el sobreseimiento, no podran practicarse
con posterioridad nuevas diligencias en averiguacién de los hechos, sin menoscabo de
la garantia consagrada en el auto de sobreseimiento tiene la misma fuerza legal que

una sentencia absolutoria.
2.2.12 AUTO DE LIBERTAD ABSOLUTA

La mayoria de los autores dicen que no es dable éste dentro de las setenta y dos
hotas, sino hasta la sentencia definitiva; sin embargo esta hipétesis no es vilida.

Procederd este auto si exista acreditada una causa de licitud (art. 17 del Cédigo Penal)

2.3 JUICIO

En esta etapa crucial del procedimiento todo gira alrededor de la prueba Cada
una de las partes lleva al juicio los medios probatorios que estima de mayor eficacia
para el mejor cumplimiento de los intereses a su cargo. De este modo, el Ministerio
Piiblico como representante de los intereses sociales, busca la represion del (delito fin

esencial del derecho punitivo a través del castigo del reo} y para ello aportard cuantas
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pruebas de cargo estén a su alcance. Por su lado, la defensa como drgano
representativo de los intereses del reo, busca salvaguardarlos. intentando la
absolucion, la libertad condicionada, o bien la imposicion de una pena minima. Por
tales razones, la actividad desarrollada por las partes durante el juicio adquiere
caracteres de contienda; de ahi también la afirmacién de algunos autores de que el

estudio de esta fasc procesal equivale al estudio de la prueba

Se entiende por prueba, todo aquello que ilustre el conocimiento de la verdad
en ¢l procedimiento Florian distingue entre objeto. érgano y medio de prueba. Pot
objeto de prueba se conoce el tema a probar y consiste, segun el ilustre tratadista, en
la cosa, circunstancia ¢ acontecimiento cuyo conocimiento es necesario (el hecho de
haber matado a un hombre, es el objeto de la prucba en el homicidio); por érgano de
prueba debe entenderse la persona fisica que suministra el conocimiento del objeto de
la prueba (en el homicidio, el testigo presencial de la muerte), v como medio de
prueba se conoce el acto mismo por el cual el digano de prucba aporta el

conocimiento del objeto de pmeba (declaracion de testigo, informe de peritos)’ 13

Fundamentalmente, existen tres sistemas legislativos diferentes para

apreciacion de la prucba por parte del Juez:

1 - El libre arbitrio judicial Este sistera faculta al juzgador para apreciar con

entera libertad de criterio, las pruebas ante €l aportadas;

2.- El sistema de prueba tasada o pre-valorizada, que sujeta al juez a un rigido

cartabon legal en orden a la apreciacion valorativa de la pruebas v,

3 - El mixto, este sistema permite al Juez valorizar cierta clase de pruebas

segiin su criterio personal y condiciona las demds a la estimacién hecha

" Jiménez de Asiia Luis Ob cit. Pag. 306
"5 von Liset. Franz. Tratado de Derecho Penal. T [I 2° Ed Edit Reus. Madrid Espafta 1927 Pag 324
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previamente por la Ley

Dado que los dos primeros adolecen de serios inconvenientes practicos
emanados de su extremismo. el legislador mexicano adopté. con todo acierto. el
tercero de los sistemas expuestos En esa forma, deja a libre apreciacion judicial la
valorizacion de las pruebas testimonial y pericial, entre otras. limitando dicho criterio
a la valorizacién preestablecida en la Ley, respecto a las demas clases de pruebas
Expusimos que con el aporte de pruebas. las partes buscan, cada una. el mejor

desempeifio de su cometido,

Ahora bien, el Ministerio Publico va a tratar de demostrar que el procesado no
unicamente actualizé con su conducta el cuerpo del delito o tipo penal, sino que
ademds atentd contra los intereses y [a seguridad social, esto es, violé la norma
juridica sustentadora del cuerpo del delito o tipo, ¥ por eso su comportamiento fue
antijuridico Lo denominado por la Ley como presunta responsabilidad, no es sino una
antijuridicidad indiciaria. Diremos, una antijuridicidad formal, recurtiendo a la teorfa
de Von Liszt y no material. Recordemos que Von Liszt sostiene tal distincion.
denominando antijumidicidad formal a la aparente contradiccién de la norma y

antijuricidad material a la ofensa real del interés social ''®

La sola existencia del llamado incidente de desvanecimiento de datos, bastaria
para reafirmar nuestra opinién. Pero todavia mds si se exigiera ademas de la
comprobacién del corpus delicti, la prueba de haber sido antijuridica la conducta del
agente, no seria posible nunca una libertad por falta de méritos Debemos pues,
admitir que la actividad procesal durante el petiodo en estudio tiende a establecer la
antijuricidad material por parte del érgano acusatorio y a justificar fa conducta tipica

del procesado por parte de la defensa.

"' vou Liszt Franz Iratado de Derecho Penal. T II. 2" Ed Edit Reus Madrid Espafia 1927 Pdg 324
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2.3.1 SENTENCIA

El capitulo VIII denominado Resoluciones Judiciales del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal. como su homdiogo en el Federal.
definen a la sentencia como una resolucion judicial que termina la instancia

resolviendo el asunto en lo principal

Ambas disposiciones seialan los requisitos que debe reunir la sentencia; debe
constar por escrito y contener: a.- El lugar en que se pronuncie, b - La designacién del
Tribunal que dicte, ¢ - Nombre y apellido del acusado, su sobrenombre, edad, estado
civil, lugar de nacimiento, residencia o domicilio y su ocupacion, profesion u oficio y
d- Un extracto breve de los hechos conducentes a la resolucién Ademas las
consideraciones o flndamentos legales expresados debidamente y los puntos

resolutivos correspondientes

Requisitos de fondo: el contenido de la sentencia esta representado, como dice
de Pina, por un razonamiento mas un mandato Aquel consiste en la determinacion de
que, a - Ciertos hechos estan probados y en qué forma b - Los mismos son imputables
al acusado v ¢ - los mismos constituyen o no constituyen un delito y entrafian no
responsabilidad, para su autor El mandato o elemento autoritario como lo llama

Florian consiste en la manifestacion imperativa de la voluntad del Estado.

Conforme al Ordenamiento Procesal vigente, fas sentencias pueden se
revocables o irrevocables. Las primeras son aquellas en contra de las cuales procede
algun recrirso y las segundas, las pronunciadas en primera instancia que expresamente
se consienten o contra las cuales no se interpone en tiempo el recurse que proceda, y
también aquellas otras en contra de las cuales la Ley no concede ningun recurso. "Las

sentencias imevocables, causan ejecutoria y contienen la verdad buscada, fin

especifico del proceso penal." 'V

17 Sodi Dadictijera. Francisco Derecho Penal. Pag. 296
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Ya comprobados los elementos tipicidad y antijuricidad durante las dos
primeras etapas del proceso, en la sentencia deberd asemtarse que siendo ademas
imputable ei sentenciado, se le condena a sufiir la sancién individualizada ya por los
juzgadores. Es decir. se concluye que el sujeto es culpable a titulo de dolo o de culpa.
Conclusion final. en la ultima etapa del enjuiciamiento criminal, predomina el

elemento culpabilidad

De las conclusiones anteriores se desprenderse otra muy interesante, las
circunstancias excluyentes de responsabilidad establecidas en el articulo 15 del
Codigo Penal vigente. y que conforme al articulo 17 del mismo, deben hacerse valer

de oficio y solo podran decretarse por el Juez.

En efecto, si el Ministerio Piblico como Unico dérgano capacitado para la
persecucion de los delitos, es el encargado de practicar las diligencias de averiguacion
previa, y durante este periodo solo esta obligado a comprobar el cuerpo del delito, es
obvio que no podra determinar sobre los otros elementos del delito, pues ello

equivaldria a prejuzgar sobre la culpabilidad del detenido.

Tal pareceria que ¢l Juez sélo podiia decretar 1a excluyente, una vez agotado el
término constitucional de setenta y dos horas, es decir, después de decretado el auto de
formal prisién, pero debemos reconocer ‘que existiendo alguna circunstancia,
excluyente a favor del reo, el principio sufre una excepeion y ello se debe a que, si
opera una justificante, no habtd antijuricidad y por tanto no hay porqué extender el
proceso mas alld de la fase preparatoria; si se da la existencia de una eximente de
culpabilidad, entonces si es posible que el proceso exceda el término constitucional de
setenta y dos horas, llegando hasta la ultima etapa, pues en la sentencia deberd

decretarse la inculpabilidad del reo segun quedé asentado.
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Gonzilez de la Vega considera que las circunstancias excluyentes de
responsabilidad pueden hacerse valer de oficio en cualquieta de los tres momentos

procesales:

a~ Al resolverse la solicitud de orden de aprehensién,
b - Al vencerse ¢l término constitucional de la detencién preventiva, y

¢ - In la sentencia definitiva.

Una vez que se¢ ha hablado sobre estos temas que nos permitiran teéner un
conocimiento mas clatro de lo que es el procedimiento penal y las partes que lo
integran, ¢s pertinente por ultimo tratar los temas del concepto de delito y de la
autoria v participacion, con lo que se dard paso asi al tema medular de la
investigacion, que es la necesidad de establecer un tipo penal que regule las conductas

delictivas o ilicitas que se dan en el campo de la telefonia celular.
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2.3.2 CONCEPTO DE DELITO

La palabra delito proviene del latin delicto o delictum. supino del verbo
delinqui, delinquere. que significa desviarse, resbalar. abandonar El maestro Carranca
habla de abandono de una ley, cometer una infraccion o una falta como la infraccion
de la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo. moralmente imputable y

politicamente dafioso. ''®

Verdaderamente son numerosos los analistas que han pretendido dar una
nocion o un concepto del delito, tarea muy dificil de conseguir en un plano absoluto y
de cardcter general; pues un concepto de raiz filosofica valedero para todos los
tiempos v para todos los paises, no se da respecto de si un hecho es o no delictivo.
conseguido atin, lo que si resulta perfectamente explicable es que el delito hunde sus
raices en la vida social, econémica, cultural y juridica de cada puebio y en cada siglo
En consecuencia, la nocién del delito ha de seguir, necesariamente, las vicisitudes de
esas distintas parcelas en la vida de cada nacion y ha de cambiar al compas de las
mismas Por consiguiente, lo que ayer era penado como delito, actualmente puede no

serlo.

El maestro Carrancé establece que el delito es un ente juridico porque consiste
en la viclacién del detecho, conceptualizando como una infraceion a la Ley que
protege la seguridad de los ciudadanos. Infiaccidn que insiste en un acto externo def

hombre, positive o negativo, moralmente imputable, autores como Frank afirman que

1119

el delito es Ja violacién a un derecho fundado sobre la ley mora Para Pessina, ¢s la

negacion del derecho, paza Romagnosi, es el acto de una persona libre e inteligente,

petjudicial a los demés e injusto y para Rossi, consiste en la infraccién de un deber

'"® Castellanos Tena Fernando Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porria México 1990
Pig. 125
' Marqués Piftero. Rafael. EI_Tipo Penal, (Algunas consideraciones en torno a él mismo) . Pag 133-134
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exigible en dafio de la sociedad o de los individuos.'?°

Las cuestiones relacionadas con el delito y el delincuente las contemplan los
titulos I y III del libto I del Codigo Penal Mexicano. En el Cédigo Penal se encuentra

el delito orientado de forma objetiva y subjetivamente:

a.- Objetivamente: Por cuanto se atiende a la gravedad del resultado. o que
viene a caracterizar al Derecho Penal Mexicano como un derecho de

resultado y;

b - Subjetivamente, en cuanto destaca la voluntariedad criminal, vinculando la

gravedad del delito a la culpabilidad

Volviendo a los conceptos con el cardcter generalizador anteriormente

sefialado.

Como ficilmente puede deducirse de los conceptos de delito anteriormente
enunciados, ninguno contiene una precision suficiente para los efectos de la disciplina
penal. Hay un gran numero de acciones injustas, muchas de ellas violadoras de
concretos deberes morales que no son delictivos, también hay actos que son
viilnerados de derecho, infracciones de normas penales, por ultimo, hay acciones

evidentemente causantes de perjuicios sociales, que no constituyen delitos

Sin embrago, para dar un concepto de caricter provisional de delito, se
considera como el mas adecuado ¢l que manifiesta el maestro Jiménez de Asua, al
sefialar que delito es toda accién (u omisidén) antijuridica (tipica) y culpable

(sancionada con una pena) **!

1% Mufloz Conde, Francisco Ieoria del Delito Editorial Temis Colombia 1990 Pag. 2
"1 jiménez de Asta Luis Tratado de Derecho Penal Tomo I Editorial 1.osada Buenos Aires 1991 Pig 123
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Por otra parte existen concepeiones que seflalan que el delito tiene una nocion
juridico formal que se encuentra apegada a la Ley. quien impone su amenaza penal.
Asi es que el delito es verdaderamente configurado pot su sancién penal que establece
que si no hay ley positiva sancionadora no existird delito. aunque [a accién haya sido
inmoral y gravemente perjudicial en el plano social. Nocién que se encuentra
incompleta ya que no se preocupa de la naturaleza del acto en si, sino que solo atiende
a los requisitos formales que marca la norma penal. para que sea considerado delito.
En este aspecto formal Cuello Caldn y Mezger, lo define como la accién prohibida

punibie por la Ley bajo la amenaza de algun presupuesto de pena 122

Si se acepta en el formalismo que concepeion de delito estuviese afitmando que
es una creacién de la Ley que los encuadra dentro de sus tipos, entonces desaparece la

ley, el delito quedara suprimido y no se puede aplicar una pena.

Otras nociones indican que es sustancial el delito, porque es necesario entrar a
la esencia de los elementos que integran el delito, asi tenemos que pueden sefialarse

los siguientes:

a- El delito es un acto humano, accion u omisién. Un mal o un dafio, aun
siendo muy grave, tanto en el orden individual como en el colectivo. No s
delito si no tiene su origen en un comportamiento humano Los hechos de

los animales, los sucesos fortuitos, como extrafios a la actividad humana,

no constituyen delito.

b.- El acto humano ha de ser antijuridico, ha de estar en contradiccion en
oposicion a una norma juridica, debe lesionar o poner en peligro un interés

juridicamente protegido

12 Castellanos Tena Fernando Ob.cit Pag 128
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¢- Ademds de esa contraposicion con la norma juridica, es necesario que ¢l
hecho esté previsto en la Ley como delito. que se corresponda con un tipo
legal. es decir, ha de ser un acto tipico. No toda accién antijuridica

constituye delito sino que ha de tratarse de una antijuridicidad tipificada.

d.- El acto ha de ser imputable a un individuo. es decir, debe corresponder

subjetivamente a una persona. debe estar a cargo de una persona

¢.- El acto humano debe estar sancionado con pena, pues de ahi deriva la
consecuencia punible Si no hay conminacion de penalidad, no existitia

delito

Si .concurren todos estos elementos, habrd delito. Cuello Calén afirma que
cuando se retnen todos estos elementos puede darse la nocidn sustancial del delito,

que para él, es accién antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una pena '

Cuello Calén agrega ademds que esta consideracion de los elementos
integrantes del delito no significa en absoluto la negacidn de su unidad El delito esun
todo que se compone de distintos elementos, pero con diversos aspectos o facetas y el
estudio de los mismos, es una exigencia metodolégica para conocer mejor la entidad

delictiva y sus problemas

La concepcidn sociolégica en la cual los positivistas elaboraron la nocion de
delito con base en la distincion entre delito natural y delito artificial (legal) establece
que la delincuencia natural ataca a los sentimientos fundamentales de piedad y
probidad, en tanto que la delincuencia artificial (legal) abarca los demds delitos no
ofensivos de estos sentimientos sefialados (tales como los atentados al pudor,

honestidad, etc.) partidario de esta concepcion es Garofalo. Quien define al delito

B Marquez Pificro, Rafagt Idem Pag 134
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natural como la violacién de los sentimientos altruista de probidad y piedad en la

medida indispensabie para la adaptacion del individuo a ia colectividad '2*

Ferri. Colajanni y Garofalo. sefialan como principal caracteristica del delito su
oposicion a la fundamental condicién de la vida social y su enfrentamiento a la
moralidad media In realidad todos estos autores. que frente a la delincuencia natural
colocan la artificial, reactualizan la arcaica distincién entre delitos malos perse (delicta
mala ins¢) y los delitos que fo son por estar establecidos por la ley positiva (delicta ma
quia prihibita) lo que el delincuente infringe es la norma. anterior a la ley penal, ésta
tltima crea el delito. en tanto que la norma cultural (concepto social, fundamento de la
convivencia entre los hombies) crea la antijuridicidad de la accién, por lo que se

concluye que el delito es un fenémeno humano social '*°

Birnbaum entendié la esencia del delito como una lesion de bienes o intereses
juridicos o comeo un peligto pata ello Bien juridico es todo aquello, material o
incorporal, que satisface las necesidades humanas, individuales o colectivas, el bien
juridico constituye el objeto de la proteccién penal y la finalidad del ataque delictivo

para destruirto, deteriorarlo o sencillamente ponerio en peligro

Conocer el bien juridico del tipo penal es el mejor medio de interpretar dicho
tipo. Dicha nocién explica el contenido material delito (lesién o peligro), determina la
finalidad del ordenamiento penal (proteccion de bienes juridicos) y fundamenta la

sistematizacion de los delitos en parte especial del derecho penal 126

En México el Cédigo Penal de 1871, por la influencia del espafiol de 1870, en
su articulo | define al delito como "la infraccion voluntaria de una Ley Penal,

haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda”" El Cédigo Penal de

' Castellanos, Tena Ob cit.. Pdg 126.
125 Carranch Trujillo, Radl Ob. cit. 1996. Pag 214
15 Castellanos. Fernando. Ob cit Pag 133
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1929, en su articulo 11, lo conceptuaba como "lesion de un derecho protegido
l".n?

legalmente por una sancion pena

Esta es una nocidn notortamente imperfecta en cuanto a que no determina el
delito con la necesaria claridad. dentro de la esfera de la actuaciones humanas, sino
que unicamente contempla sus efectos y. no comprende los delitos de peligro
olvidando que hay delitos que no lesionan derechos. sino los bienes por ellos

protegidos

El articulo 7 del Cédigo Penal, en su primer lineamiento, dice: " delito es el
acto u omision que sancionan las leyes penales” lo que consagra el principio de
legalidad (nullum crimen nulla poena sine lege), claramente recogido en el articulo 14
de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos Los clementos de ese
concepto, eminentemente formalista y formuiado con vista a la practica son los

siguientes:

a- Un acto u omisién, es decir, una conducta humana; la voluntad
externamente manifestada por un movimiento del agente o por la falta de
realizacion de un hecho positivo exigido por la Ley, traduciéndose todo

ello en una mutacién o peligro de cambio en ¢l mundo exterior

b- Que esté sancionado por la Ley Penal. Esto implica la obligacion del
establecimiento previo de los tipos legales por la normacién punitiva,

pasando esto a ser inicas actuaciones punibles

Por otro lado, el articulo agrega los actos omisivos en los que por no actuar de

determinada forma es sancionable, cuando se tenga la obligacidn por algin otio acto o

deber, con lo que se extiende tal conceptualizacién, no solamente el movimiento

127 Marquez Pifiero, Rafael Ob.cit Pag 137,
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cotpotal de un sujeto activo realice, sino también los omisivos.

Aunado a ello establece la clasificacion del delito, en cuanto a ttempo de su

realizacién al sefialar que es:

[.- Instantdneo. cuando la consumacidn se agota en el mismo momento en que

se han realizado todos sus elementos constitutivos.

I - Permanentes o continuados, cuando la consumacion se prolonga en el

tiempo,

III.- Continuadoes, cuando con unidad de proposito delictivo y pluralidad de

conductas s¢ viole el mismo precepto legal

En los delitos de resultado material también seta atribuible el resultado tipico,
producido por el que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de hacerlo. En
estos casos, se considerara que el resultado serd consecuencia de una conducta
omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de hacerlo,
derivado de una ley de un contrato o de su propio actuar precedente. Consideramos
que aun con los conceptos antes mencionados es necesario hacer un estudio de otras
concepciones de lo que es el delito: de los pensadores més sobresalientes de cada

escuela, para comprender el concepto de delito, asi tenemos que:

Francisco Carraia ¢s el mayor exponente de la escuela cldsica y define el delito
como: "La infraccién de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de

los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo ¢ negativo,

moralmente imputable y politicamente dafioso™.

De la definicién anterior, podemos concluir:
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I- INFRACCION A LA LEY Expresa la idea general del delito porque

ningun acto puede tener la calidad sin que la ley lo prohiba
2 -DEL ESTADO Restringiendo al derecho positivo

3- PROMULGADA La Ley humana sélo.puede ser conocida por su
promulgacion. Es decit, que sea el resultado de un procedimiento

legislativo.

4 - PROTEGER LA SEGURIDAD PUBLICA O PRIVADA. Sélo el ataqﬁe a

la seguridad es delictivo

5.- CIUDADANOS. En la idea especial del delito va implicito el ataque a la

seguridad publica.

6.- ACTO EXTERNO.~ El fin del derecho es la defensa del orden externo y no
el perfeccionamiento interno. El pensamiento no delinque. Solo se sanciona

el acto externo del hombre
7.- DEL SER HUMANOQ Ya que es el unico que tiene voluntad racional
8 - POSITIVO O NEGATIVO. Accién u omision

9 - MORALMENTE IMPUTABLE La imputabilidad moral es presupuesto de

la imputabilidad politica.

10.- SOCIALMENTE DANOSO. Para ratificar la idea del ataque a la

seguridad publica por medio del dafio mediato e inmediato.
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Para Ferti, el delito legal consiste en que el hombre (sujeto activo) ofende a
otro (sujeto pasivo), violando un derecho o un bien (objeto juridice), que se concreta
en la persona o en la cosa (objeto matertal) mediante una accion psiquica que
determina y guia una accidn fisica, produciendo un dafio publico y privado, esto lo

encontramos en sus estudios. Principio de Derecho Criminal

[.a nocidn sustancial del delito mira el contenido ético, social y politico de los
hechos que en abstracto prevé la ley como punibles. Este concepto tiene una tendencia

a los contenidos extrajuridicos.

1.- LA TEORIA OBJETIVA. Es ataque a un bien o a un interés juridicamente

tutelado.

2- LA TEORIA SUBJETIVA FEs la desobediencia al deber juridico de

acatamiento del Derecho y al Estado.

3 - ECLECTICA. Depende del aspecto que presente en primer plano la

lesividad para el bien furidico o la violacién de un deber juridico.

Por otra parte el maestro Francisco Muiloz Conde, establece que las
caracteristicas comunes del delito comresponden a una doble perspectiva que
simplificando un poco, se presenta como un juicio de desvalor que recae sobre un
hecho o acto humano que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio de
desvalor st le llama injuste o antijuridicidad, al segundo culpabilidad. Injusto o
antijuridicidad, es pues la desaprobacién del acto, culpabilidad la atribucion de dicho

acto a su actor

En éstas dos grandes categorfas, antijuridicidad y culpabilidad, se han ido

distribuyendo luego los diversos componentes del delito. En la primera se incluye la
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accién u omisién, los medios y formas en que se realiza, su objeto y sujetos, la
relacidn causal y psicolégica entre ellas y el resultado En la culpabilidad las
facultades psicologicas del autor (la llamada imputabilidad o capacidad de
culpabilidad).el conocimiento por parte del autor del cardcter antijuridico del acto y la

exigibilidad al autor de un comportamiento distinto.

Ambas categotias tienen también una vertiente negativa por ejemplo. la
existencia de una fuetza irresistible, excluyen la accion, la absoluta imperevisibilidad,
la relacion psicolégica con el resultado. las causas de justificacién (por ejemplo la
legitima defensa), autorizan la comision del hecho prohibo, la falta de facultades

psiquicas en el autor (por ejemplo enfermedad mental) excluye la imputabilidad, etc.

Esta distincion sistematica tiene también un valor practico importante, Para
imponer por ¢jemplo una medida de seguridad o de correccién (internar a un enfermo
mental que ha cometido un delito en el manicomio) es suficiente con ia comision del
hecho prohibido. antijuridico, aunque su autor no sea culpable, para imponer una pena,
es sin embargo necesario que exista culpabilidad, ademas- de que el hecho sea
antijuridico, no hay culpabilidad, normalmente la presencia de un acto antijmidico es
el limite minimo de cualguier reaccién juridico penal Asi aunque el autor de la accion
no sea culpable. Frente a un acto licito no cabe legitima defensa, igualmente la
participacién a titulo de inductor o de coémplice en el hecho es por lo menos

antijuridico, aunque su autor no sea culpable

Pero no todo hecho antijuridico realizado por un autor culpable es delito. De
toda la gama de acciones antijuridicas que se cometen, el legislador ha seleccionado
una parte de ellas, normalmente las méds grave ¢ intolerables, las ha conminado con

una pena por medio de su descripeién en la Ley Penal.
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A este proceso de seleccién en la ley de las acciones que el legislador quiere
sancionatr penalmente se le llama tipicidad. La tipicidad es pues, la adecuacion de un
hecho cometido a la descripeion que de ese hecho se hace en la Ley. La tipicidad es
una consecuencia del principio de tegalidad. ya que sélo por medio de la descripcion
de las conductas prohibidas en tipos penales. se cumple ¢l principio Nullum Crimen

Sine Lege

Normalmente son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, las
caracteristicas comunes a todo delito. El punto de partida es siempre la tipicidad, pues
solo el hecho tipico, es decir, €l descrito en el tipo legal puede servir de base a
posteriores valoraciones. Sigue después de la indagacién sobre la antijuridicidad es
decir, la comprobacion de si el hecho tipico cometido ¢s o no conforme a derecho. Un
hecho tipico, una vez comprobado que el hecho es tipico y antijuridico, hay que ver si
el autor de ese hecho es o no culpable, es decir, si posee la condiciones minimas
indispensables para atribuirle ese hecho En resumen después de todo lo dicho hasta
ahora, podemos definir el delito como la accidn v omisién tipica, antijuridico, culpable

y punible

Con la constatacién positiva de esos elementos. Tipicidad, antijuridico y
culpabilidad, se puede decir que existe delito y su autor puede ser castigado con la
pena que se asigne en cada caso concreto al delito en la ley En algunos casos se exige,
sin embargo, para poder calificar un hecho como delito la presencia de algunos

elementos adicionales que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a la antjjuridicidad, ni a la

culpabilidad.
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2.4 AUTORIA

Analizar ¢l tema de la autoria implica diversos criterios que la doctrina a
tratado de abordar en el transcurso de la historia, en tal virtud, es factible distinguir

entre posturas ontologicas. legales. unitarias, extensivas y restrictivas.
POSTURAS ONTOLOGICAS

En primer lugar las posturas ontoldgicas que aluden a la persona que realiza el
hecho descrito por el tipo penal, el autor se traduce en el sujeto a quien se le puede

imputar uno de tales hechos como suyo." ‘%

CONCEPCION UNITARIA

La Concepcion Unitaria establece de que no es posible distinguir entre autoria y
participacion, por lo que todos los sujetos que intervienen en un hecho deben ser
considerados autor del mismo, lo anterior tiene su fundamento en la teoria de la
equivalencia de las condiciones, en tal virtud, si toda condicién del hecho en su
concreta configuracion es causa del mismo, todos quienes apottan alguna intervencion
que afecte al hecho, deben considerarse causas del mismo y, por consiguiente
autores " 12

Esta teotia ha sido criticada bajo los siguientes puntos:

a) Provoca la perdida del injusto especifico de la accién de cada tipo al
convertirse a la totalidad de las contribuciones del hecho, en la causacion

de lesiones del bien juridico.

128 Mig Espuing, Santiago Derecho Penal, Parte general Editorial Abelado Perrot Buenos Aires Argentina
1991 Pig 387 ’
' Mig Espuing Santiago idem. P4g 390
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b) Permite considerar como autores a otros sujetos que intervienen en el

delito, por el simple hecho de la causalidad de la cooperacion.

¢) Se abandona el principio de accesoriedad, con lo que se suprime la frontera

del tipo

d) Conduce a la ampliacion de manera indeseable de la punibilidad.

¢} Impide la aplicacién de penas atenuadas para los cémplices e inductores.
CONCEPCION RESTRICTIVA

Esta teoria establece que el autor es solo quien comete por si mismo la accion
tipica, del cual es responsabilizado penalmente al concretizar el tipo penal, dicha

concepcion divide su estudio en dos teorias que son:

a) La Teoria Objetiva Formal que considera como autor a toda persona, cuyo

comportamiento entra al circulo que comprende el tipo penal

b} Teoria Objetiva Material en la que s¢ establece que autor es el sujeto que

apotte la contribucion objetiva mas importante.
En esta linea se situan las concepciones que distinguen expresa o ticitamente entre

condicién y causa, considerando, ¢n el sentido de las viejas teorias restrictivas de la

causalidad, como causa & ciertas condiciones especialmente impottantes,
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CONCEPCION EXTENSIVA

Esta considera como autor a todo aquel que ha contribuido a causar el resultado
tipico sin necesidad de que su contribucién constituya una accion tipica, constituyendo
al autor como el que realiza una aportacion causal al hecho, cualquiera que sea su

contenido. siempre v cuando medie una voluntad de autor”. "

TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

Esta establece que el sujeto que realiza una conducta que se encuentra prohibida y
establecida en los ordenamientos penales, la efectiia con pleno conocimiento del ¢émo
y porqué la realiza, y con la plena regulacién y control de su conducta al efectuaria y
dafiar el bien juridico de otro, es decir, el dominio del hecho implica un total y
completo dominio de la situacién a realizar, es decir, tiene un completo control en la

realizacion de [a conducta delictiva.

En principio podemos afirmar que el concepto de autor no es algo tan simple
como el que realiza el hecho, pues el ser humano es un ser social y en consecuencia
cuando actia en los més de los casos lo hace en colaboracion con otros, por lo que es
limitada una autorfa individual propia, pudiéndose realizar el hecho cuande una
persona se vale de otro para cometer un delito, con lo que estaremos en una autoria
mediata, o cuando varias personas se ponen de acuerdo para cometer un delito y
colaborar en su realizacion, con lo gue estaremos en un caso de coautoria, y cuando se
induce a otro a cometer un delito, con lo gue estard en un caso de induccién, postura
de la cual, como se veré al tocar la participacion, se considera que la participacién no

es una forma de autoria.

1*® Muitoz Conde, Francisco. Ob cit. P4g 199,
163



El maestro Gimbernat establece que autor "es aquel que tiene el 4nimo de

realizar la conducta establecida en el tipo penal".
El Cddigo Espafiol establece en su articulo 14 que son autores:

I - Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho;
11 - Los que fuerzan o inducen directamente 2 otro a ejecutarlo;
IIT - Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto, sin el cual no se

hubiese efectuado.

El andlisis de dicho articulo implica en primera instancia, en su fraccion
primera que la ¢jecucién del hecho implica en la mayoria de las veces una autoria
material, en igual forma las fracciones segunda vy tercera al referirse que forzan a otro
a gjecutarlo, implican supuestos de auténtica autoria. Lo importante de dicho articulo
no es donde se encuentra regulado el concepto de autor, sino cuales son las
caracteristicas que lo definen y donde estén las diferencias con otras formas de

intervencion punible en la realizacion de un detito
2.4.1 TEORIAS QUE REGULAN LA AUTORIA

Las teorias que hasta la fecha se han dado para analizar la autoria y en su caso
dar la diferencia con la participacion son diversas y todas son insuficientes para
planteatlo, dado la complejidad de este problema. Uno de sus mejores expositores que
explican esta problematica ha sido Roxin, cuyas ideas generales referiremos mas

adelante

"La teoria de la autoria, pretende responder a la pregunta ;quién ha tenido el

papel principal?, entre ;quién ha ejecutado la accion tipica?"
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Lo anterior se complica cuando en la comisién del ilicito intervinieron varios
sujetos y el problema es determinar cuél fue la participacion de cada uno, para poderle

imponet una sancion acorde con aquella

Dentro de la teoria de la autoria existen varias teorias que pretenden explicar la,

de este modo tenemos:
a.- Teoria Formal Objetiva

Los partidarios de la teoria formal- objetiva piensan que autor es el que realiza
un compottamiento que tiene exteriormente la forma de accién tipica o por 1o menos,

de una parte de la misma
b.- Teoria Final Objetiva.

De acuerdo con ella, el autor es quien tiene el dominio del hecho, mientras que

los que toman parte sin dominar ¢l hecho, son participes.

Dominar el hecho significa tener todo bajo control y estar en posibilidades de
decidir si consuma o no. Quien tiene esta postura puede denominarse autor, de lo

contrario si solo colabord, s¢ ie denominara participe.

c.- Teoria Objetiva Esiricta.

Segun esta teoria es autor quien realiza un acto gjecutivo que se encuentra en
relacién de causalidad con el hecho realizado, desde el punto de vista de la teoria de la

equivalencia de las condiciones.
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Para que hubiera existido la produecion del hecho, era necesario que todos los

que intervinieran pusieran una condicion sin fa cual no se produciria el mismo.
d.- Teoria Objetiva restrictiva

Esta busca de algin modo restringir las consecuencias de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, pata lo que como un criterio se plantea que se trate de
un acto ejecutivo tipico, es decir, expresamente sefialado en el tipo, con ello se
restringe enormemente el concepto de autor; no podria considerarse al autor mediato,

ni al coautor en la mayoria de los casos

Otro enfoque es indagar una restriccidon haciendo la cooperacion entre
importancia objetiva y la contribucion para poder distinguir entre condicion v causa,

para asi buscar la mayor peligrosidad objetiva de la contribucién

e - Teoria Subjetiva.

La Teoria Subjetiva parte de una concepcién del aspecto objetivo del hecho en
la que no caven diferenciaciones en ese plano para esta teoria; en consecuencia, autor
es el que hace un aporte al hecho queriéndolo como suyo {animus auctoris) y complice

el que quiere el hecho como ajeno (obra con animus socii).

Fsta posicion atiende s6lo a la intencion del sujeto, a su 4nimo; ha tenido dos
formulaciones, la del 4nimo de actuar, (actuar en interés propio, autor,} o bien en

interés ajeno, (participe).

Otra posicion respecto de esta teoria es expresada por ¢l maestro Roxin, quien
se basa en que el Animo concreto que tenga el sujeto para intervenir en el delito, es

decir, que sera autor cualquiera que sea su contribucion material al delito, y sera
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participe si actiia con dnimo de participe Esta teoria se ha criticado en ¢l sentido de
que no toma en cuenta que el dolo del responsable de un delito (autor o participe) no
tiene nada que ver con la circunstancia de que se quiera el hecho como propio 0 como
ajeno, sino que es la consecuencia y voluntad de intervenir en la realizacién de un
delito, cudlesquicra que sean las razones o motivos por [os que lo haga. la distincion

tiene que buscarse pires en un criterio objetivo material

En el que la finalidad del acto es el dominio del hecho, es decir, es autor quien
domina finalmente la realizacion del mismo, quien decide en lineas generales el si y el
como de su realizacidn, con este criterio podemos tener claramente dos formas

especificas de la autoria mediata y coautorfa.
f - Teoria Objetivo-Subjetiva o del Dominio del Hecho.

Conforme a esta teoria es el autor quien tiene realmente el poder sobre la

realizacion del hecho descrito en el respectivo tipo legal

Esta teoria no confunde autor con ejecutor y con ello mismo, permite
facilmente incluir al autor mediato y ademas, llegar a una mejor comprension del

coautor, al tiempo que muestra un dmbito limitado pues solo se aplica a delitos

dolosos.
g.- Teoria del Dominio del Hecho

Han Welzel propuso el concepto de fa Teotia del Dominio del Hecho, que
consiste en que el autor del delito es la persona que consciente y dolosamente controla
el desarrollo del hecho, que tiene ¢l dominio sobte el curso del mismo, dominio que

se manifiesta en lo subjetivo porque lo orienta a la lesion de un bien juridico y en lo
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objetivo, porque goza del poder de intertumpir en cuanto quiera el desarrollo det

hecho.

Es decir el dominio del hecho lo tiene quien retiene en sus manos el curso, ¢l si
y ¢l como, del hecho, pudiendo decidir preponderantemente a su respecto. dicho mas
brevemente, ¢l que tiene el poder de decision sobre la configuracion central del
hecho Este criterio exige siempre una valoracion que debe concretatse frente a cada
tipo y a cada forma concreta de materializar una conducta tipica. No puede fundarse
en criterios puramente objetivos ni puramente subjetivos, sino que abarca ambos

aspectos y requiere una concretizacién en el caso efectivamente dado.

Pese a requerit una valoracion congreta, el criterio del dominio del hecho, es
decir, el criterio segtn el cual es autor el que tiene ef dominio sobre la configuracién
central del hecho, tiene algunas consecuencias generales Asimismo debemos destacar
que el criterio del dominio del hecho se rige por aspectos tanto objetivos como
subjetivos, puesto que el sefiorio del autor sobre el curso del hecho lo proporciona
tanto la forma en que se desarrolla en cada caso la causalidad como la direccion que a
la misma se le imprime, no debiendo confundirse con el dolo, porque dolo hay
también en la participacién (el complice y el instigador actian con dolo) sin tener el
dominio del hecho Pensamos, que la doctrina utiliza elementos objetivos y

subjetivos, lo que conlleva a una mejor determinacion del autor mediato
CONCEPCION UNITARIO DE AUTOR

Es de indicar que el concepto de unitatio de autor se caracteriza por una
renuncia a la distincion entre autor y participe (en el sentido que a esta palabra se le da
como intervencion en el hecho de ofro) y por encuadramiento de todas las formas de
intervencion en el delito bajo una unica figura de autorfa, aunque sea con la

denominacioén general de participacion, intervencién, colaboracion, codelincuencia o
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expresiones similares. En este sentido general se puede decir que historicamente han
mantenido un concepto unitario las legislaciones o sistemas juridicos. en que no se
hacian claras distinciones entre las personas que colaboraban en algun modo en el
delito. Un caso de éstos es el Derecho Romano. pese a que de un modo casuistico
distinguia entre diversas formas de intervencion, sin embargo no establecia
consecuencias alguna derivada de tales distinciones Pero prescindiendo de
precedentes tan remotos y que ademds llegaban inconscientemente a un concepto que
podriamos llamar unitario, son fundamentarlo en nada. entre los autores de los siglos
XIX y XX encontramos ya una primera formulacién del concepto unitario en
Schirach. Posteriormente lo defienden siempre de lege ferenda entre la doctrina
directamente manejada, Henke, Stubel, Foinitzky, etc Un concepto combinado

{(diferenciador- unitario) es detendido por Schonebomn.

También fue decididamente defendido un concepto unitario por la UIDP (en
aleman IKV), en cuyas discusiones intervinieron y se pronunciaron a favor de tal

concepto muchos de los autores anteriormente citados.

Conscientemente no recojo entre los defensores del concepto unitario a autores
a cuyas constiucciones se aproximan parcialmente al mismo, pero son encajar
totalmente en él, por lo que tienen menor interds en un trabajo sobre autoria, pot
ejemplo: aquellos que incluian la induccion junto con la autoria, por aquellos que
incluian la induccién junto con la autoria, por aquellos que incluian Ja induccién junto

con la autoria, en un concepto superior de causacion, originacién o cualidad del

causante u originante.

Por fin el concepto unitario ha tenido también acogida, al menos
aparentemente, en algunas legislaciones tales como el Cédigo Penal Noruego de 1902
el Danés de 1930, el Italiano de 1930, la OWIG alemana desde 1968, hasta la hoy

vigente: algunos otros Cddigos y Proyectos de diversos paises De todas formas
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siempre han surgido voces que interpretan esas leyes de modo distinto, considerando

gue no dan acogida al concepto unitario

En la doctrina espafiola nunca se ha discutido a fondo el concepto que nos
ocupa Quizad por ¢so se encuentra en pocos awtores que muestren simpatias hacia el
mismo. sélo tienen cierta significacion, Jiménez de Asua, que no se expresa siempre
de una forma clara y. en obras suyas mds recientes; Quintano Ripolles desecha el

sistema, un modo relativo, y sobre todo aunque con una grave contradiccion.
CONCEPTO UNITARIO FORMAL Y FUNCIONAL

En las versiones que podriamos llamar clasicas del concepto unitatio, se
defendia diciendo que todo participante en un hecho es autor del mismo, y en esa
definicion, no se describen distintas formas en que pudiera realizarse la autoria;
Kienapfel, ha denominado a este concepto clasico "concepto unitario formal®, frente a
éste, él propugna otro distinto que en su opinién, mas que un concepto €s un sistema,
al que denomina "unitatia funcional o material, en el que pattiendo de la igualdad
como autores de todos los intervinientes, se pueden definir distintas figuras de avtoria,
pone como egjemplo de una regulacién que recoge el concepto unitario funcional la del
articulo 23 inciso 1.1 del Cddigo Penal Danés de 1930. Las consecuencias que puede
tener la adopcion de un concepto unitario funcional frente a uno puramente formal,
quiza no salten a la vista De todas formas, una primera aproximacién nos la intenta
dar el propio Kienapfel, al hablar del Cédigo Penal Danés: "En el plano tipico
dogmatico del Codigo Penal tal es la diferencia asi también distintas formas de
comisiéon del hecho. Realmente no se trata en este caso de figuras de autoria y
participacién en ¢l sentido que corresponderia a la 1egulacién accesoria de la
participacion del derecho alemén, sino de tipos auténomos de comisién del hecho de
autotia  Todos los participantes son autores con igual rango dogmatico. Entre ellos

existen diferencias conceptuales, pero no valotativas Lo ultimo se deduce ya de la
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unificacién por principio de los marcos penales, lo primero juega precisamente por

ello un papel subordinado en la practica”.
EL FUNDAMENTIO DEL CONCEPTIO UNITARIO
La equivalencia causal de las aportaciones de los intervinientes

Ya en Schirach y en Stubel se d.esar'roﬂa con claridad [a idea que
posteriormente Buri extenderd con gran éxito: La teoria de la equivalencia de todas
las condiciones en [a produccion del resultado De la simple premisa de que todo
aquel que interpone una condicién con la produccién del resultado es igualmente
causal respecto al mismo, no pudiendo diferenciarse entre causa y condicion o causas
mas importantes o relevantes que otras, s¢ van a desprender importantes
consecuencias pata la teoria de la participacién. La consecuencia de la teoria de la
equivalencia de las condiciones para el concepto unitario es clara: todo interviniente
causalmente en un hecho, es condicidn o causa ¢l resultado del mismo, en igual

medida, por tanto, no cabe hacer distincion entre sus intervinientes.

Pero el que de la igualdad causal de las condiciones de los intervinientes en un
hecho se derive la imposibilidad de distinguir ( de distinguir valorativamente al
menos) Entre esas mismas contribuciones es algo que no se entiende sin poner en
conexion esta idea con la de la importancia que a la causalidad (en cualquier modo

"que ésta se entienda) se [e dio en la doctrina penal del positivismo naturalista, que se
desarroll6 especialmente en Alemania a fines del siglo pasado y se extendié apenas en
la actualidad bastante entrado el presente Esa importancia dada a la causalidad es lo
que hace que la teoria de la participacion se entienda como una conexion casual, sino
como una parte de la misma, por tanto, la conexion entre la absoluta importancia dada
la causalidad y el mantenimiento de la teoria de la equivalencia de las condiciones

puede considerarse como el primer fundamento del concepto unitario de autor, esto es
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especialmente claro en autores como Liszt o Heinberger. Dado que todas las
condiciones del resultado son equivalentes, no existe ninguna diferencia conceptual
entre los concretos participantes en la produccion del resultado, que por ello sélo se

justifica su distinta punici6n dentro del mismo.

Heimberger dice: que "La consecuencia de ello (de la equivalencia de las
condiciones) para la teorfa de la participacion es ésta, el autor, el coautor, el complice,
el inductor todos ellos colocan condiciones, todos ellos son por eso causas del
resultado Debido a su igual necesidad para el resultado, el legislador debe otorgar el
derecho de aplicarles el mismo marco penal a todos ellos como intervinientes en el
mismo hecho No me debe obligar a distinguir donde falta la posibilidad de distincion.
Otros autores, conectan la teoria causal que se defiende con la existencia o no de

accesoriedad en la participacion

Que ese fundamento causal fue probablemente el originario del concepto
unitario y que ha seguido estando presente en defensores modernos del mismo, aungue
sOlo parcialmente. En cuanto a lo primero, veremos un poco mas adelante, junto a la
equivalencia de las condiciones se manifestaban con claridad otras razones para
fundamentar la unificacion En cuanto a lo segundo, sigue presente la idea de la

causalidad, si bien con el no poco importante matiz de la imputacidn objetiva

Pero precisamente el fundamento causal ha sido uno de los puntos mas
ciiticados del concepto unitario, ignorando los criticos a menudo que sobre todo en las
versiones mds modernas del concepto, el acento no recae en la equivalencia de las
condiciones. Con razon sefiala Kienapfel, que la justificacion exclusiva de las
premisas del concepto unitario por el "Derecho Penal de Autor” y el "Derecho Penal
de la Voluntad" "han alineado los pensamientos de la autoria unitaria y oftecido a sus
criticos excelentes argumentos en contra de ella", y en todo lugar, que la

"identificacién con la que uno se encuentra frecuentemente en la autorfa unitaria con
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la pura causalidad simplifica demasiado y con ello, desfigura la verdadera pretension,

¢l método y los resultados de la idea del autor unitario”.

Hay diversas perspectivas a la teoria de la equivalencia de las condiciones que
s¢ ha fundamentado el concepto unitario Pero vamos a suponer por un momento gue
todos sus defensores se hubieran basado en esa teoria causal para fundamentar sus
construcciones. jEs correcta la fundamentacién? Si no es ;e convierte en insostenible
el concepto unitario? La primera pregunta es en mi opinion negativa. Y ello
independientemente de que se considere acertada desde el punte de vista de la
causalidad la teoria de la equivalencia de las condiciones que por cierto, con
determinados matices lo es Es decir, no se trata aqui de rechazar la causalidad de
determinadas formas de intervencion, como la induccion, cuya causalidad ("psiquica")
a veces se niega, ni de acudir para combatir el concepto unitario a la prohibicion de

regreso.

Creo que de algiin modo siempre cabe relacionar el resultado con quien lo
fomento, independientemente de que a ello se le llame causalidad o no, discusion que
aqui nos interesa. Quien induce o ayuda al que directamente ejecuta el hecho, sin duda
influye en el resultado del mismo, da lugar 2 él. Parte de lo que aqui se diga, vale tanto
para ¢l concepto unitario puramente causal, como para cualquier otra teoria que
intente distinguir autoria y participacidén en virtud de criterios puramente causales,
sélo que, a diferencia de otras construcciones (en concreto la teoria objetivo materiales
causales), el concepto unitario (y también el extensivo basado en la teoria de la

equivalencia de las condiciones), parte de una concepcion causal bastante correcta

Lo que es siempre incorrecto en este caso, es partir de lo que puede ser valido
en el plano causal por definicion algo fundamentalmente naturalista, fictico, no
valorativo, pueda decidir una cuestion valorativa como es la de la determinacion de

qué formas de intervencién deben considerarse prohibidas, hasta qué punto y por qué.

173



A margen de su igual relevancia causal. cabe hacer distinciones entre las
diversas formas de intervencién en el hecho. es algo que han aceptado incluso los
defensores del concepto extensivo que parte de la equivalencia y atin mas desde
antiguos partidarios del concepto unitario. Asi los defensores de la teoria subjetiva,
afirman que, si bien en ¢l plano objetivo no puede distinguirse entre autor y participe,
esto si es posible en el subjetivo Como veremos el error de estos autores es identificar
lo objetivo con lo causal y ademds ofrecer conceptos subjetivos insostenibles para la
distincién Pero que un auter como Heimberger, que pedia al legislador que no le
exigiera hacer distinciones imposibles, reconoce mas tarde que cabe hacer tales

distinciones y ademas pone un ejemplo de aportaciones con diferente peso objetivo.

Pero aun cuando todas las condiciones son igualmente necesarias para el
resultado, no todas tienen el mismo valor 1o que sefiala Von Liszt. Atento a lo anterior,
se concluyd que incluso en autores en que el Unico fundamento del concepto unitario
podria parecer el de la igualdad causal, ello no es verdaderamente asi. Desde luego
hay excepciones y autores que exigen igual marco penal y no dan relevancia alguna al

modo de intervencion, ni siquiera en fase de medicion de [a pena.

En consecuencia se puede afirmar que, para la mayoria de los defensores del
concepto unitario, no es qgue todos los sujetos que intervienen en ¢l hecho sean autores
porque entre ellos no se pueda distinguir, porque cada uno causa el resultado delictivo,
sino mas bien, porque tal distincién no es conveniente hacerla en primer momento (en
el tipo concretamente), sino en uno posterior (la determinacién de la pena), lo que

permite mayor flexibilidad.

Ello es suficiente para relativizar la critica, que por su fundamento en la
equivalencia de las condiciones, se hace al concepto unitario, la critica no vale
demasiado porque pocos autores hacen derivar en titimo extremo su fundamento en

concepciones causales, ni siquiera algunos de los autores que confiesan hacerlo Para
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los pocos que si lo hagan, la critica serd vélida, pues no cabe afirmar que todos los
intervenientes son igualmente autores sin distincién, por el hecho de que todos serian
igualmente causales, pues seria deducir una conclusioén en gran parte valorativa de una
premisa que por definicion es neutra, no valorativa, un fenomeno fisica o
psiquicamente natural: la causalidad al margen de que hay diferencias ficticas,
objetivas entre las formas de intervencién independientemente de como las valore la
Ley Por lo conocido de ésta o similar argumentacion igual se encuentra en

partidarios del concepto unitario.

La igualdad fundamental de las distintas colaboraciones en un tesultado, se
deduce de la valoracion juridico penal, cuando con otras palabras, los distintos modos
de colaboracion son igualmente merecedores de pena. No haciamos una segunda
pregunta. Suponiendo que de verdad el fundamento del concepto unitario sélo fuera
causal y demostrado que tal fundamento es insostenible {no por erréneo en el plano
causal, sino por su propic cardcter causal), ;nos obligaria ello a rechazar ya el
concepto de autor del que nos estamos ocupando? Aqui la respuesta vuelve a ser
negativa. Como ha puesto de manifiesto Roxin tan poco se refleja cantidad, tampoco
excluye a que se refiere. cierto es que un método permita sélo una solucién como que
un resultado sea ya incorrecto, porque haya sido obtenido a través de caminos

meteoroldgicamente erroneos.

Efectivamente, si tras el estudic de las consecuencias a que llega ¢l concepto
unitario. obtenemos la conclusién de que son aceptables y satisfactorias, habria que
defenderlo, intentando fundamentarlo de otro modo Y asi lo han comprendido
muchos de los partidarios del concepto unitario, que han construido su sistema sobre

bases diferentes a la pura igualdad causal
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2.4.2 AUTOR MEDIATO O MATERIAL
CONCEPTO EXTENSIVO Y RESTRICTIVO DE AUTOR

Es conveniente considerar la elaboracion en la doctrina del concepto de autor.

con base en una nocidn, ya sea extensiva o restrictiva

a- Segun la primera nocion, autor es el sujeto que ha contribuide con su
conducta a la realizacion de un resultado Asi Graf Zu Dohna apunta que de acuerdo
con la nocidn extensiva, es autor todo aquel que mediante su accién ha motivado la
concrecion del tipo O como expresa Cuello Caldn segin la concepeidn extensiva es

autor todo el que interviene en la produccidén del hecho con una actividad causal.
b - De acuerdo con el concepto restrictivo, es autor el que comete el delito

Cuello Calén dice que de ambas concepciones, la restrictiva es la mas certera,
pues inspirdndose en el principio de la legalidad de los delitos, suministta el Juez
clementos de juicio claros y concretos para fijar el grado de participacion del agente,

mientras que la extensiva por su vaguedad favorece la incertidumbre. bl

Analizando estas nociones, opinamos que de la que debe prevalecer es la
nocion restrictiva, pues autor es ¢l que realiza los elementos del delito en particular
Se podria decir que la teoria restrictiva concretiza con su denominacion particular la
intervencion que haya tenido el sujeto en el hecho delictivo, o sea, con ¢l concepto
restrictivo y no extensivo de autor, podemos separar tajantemente fas dreas respectivas

de los que intervienen en la realizacién del delito: del autor y del participe

Bl Cuello Calén, Eugenio Ob cit. Pag 611, 612.
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2.4.3 COAUTOR
PROBLEMATICA DE LA COAUTORIA
COAUTORIA EN LOS DELITOS ESPECIALES

Cuando se estd frente a un delito especial, Gnicamente puede tener el catdcter
de coautor el sujeto que tenga las calidades exigidas en el delito especial, es decir.
solamente puede ser coautor en un delito especial aquel que se forma auténomamente,

agregandose al tipo fundamental o bésico

Sobre este particuiar Rodriguez Morullo expone que coautoria es una forma de
autoria y por consiguiente, no puede ser coautor quien no es autor idéneo segun el
respectivo tipo del delito y de ahi se deduce la imposibilidad de que el extrafio pueda

responder como coautor de un delito especial.'*2

Tgualmente Mezger indica que "el propio concepto de delito especial que limita
la posibilidad de la autoria (y también, pues, de la coautoria) a un grupo determinado
de personas y que por lo tanto excluye del mismo modo a las personas extrafias (no
cualificadas}), deberia traer como consecuencia la imposibilidad de la participacién de

un no cualificado como coautor”. '

LA OMISION EN LA COAUTORIA

Se plantea el caso de una coautotria cometida omisivamente. Se piensa que
constituye coautotfa, la omisién de la evitacidn de un resultado en contra de un deber

juridico de actuar que afecta voluntariamente a varias personas, concuitiendo el

32 Rodriguez Murillo, Jorge Comentarios al Codigo Penal Editorial Bosch. Argentinal968. Pdg, 312
"} Mezger. Edmundo Derecho Penal. Libro de Estudio, parte general Editorial Bibliografica. Argentinz 1958,

Pag. 312
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verdadero caso de coautoria s6lo cuando el deber colectivo solamente puede cumplirse

en comun,'**

Por su parte Rodriguez Mourullo, asienta que ne hay inconveniente alguno,
pues para la admision de una coautoria por omisién debe tenerse en cuenta que nos
estamos refiriendo a la posibilidad de convertirse en coautor de un delito de comisién
activa, mediante un comportamiento omisivo. Distinta es la cuestion de la posibilidad
de cometer delitos omisivos en régimen de coautoria En contra de esta posibilidad nos
hemos pronunciado ya en otra ocasion La omision no tolera una division de trabajo.
Es posible que varios sujetos omitan simultdneamente, pero no cabe decir que han
omitido conjuntamente una determinada accidn, en el sentido de la coautoria. Cada
uno de los que han omitido simultineamente responderd como autor umico Hay
coautoria diriamos cometida omisivamente, cuando teniendo vatios individuos el

deber juridico de actuar conjuntamente no lo hacen
LA COAUTORIA Y LOS DELITOS DE PROPIA MANO

Respecto a la coautoria y a los delitos de propia mano, Jescheck advierte que
"como la autoria representa una forma de la autoria, sélo puede ser coautor quien
pueda ser autor idéneo en relacién a las demds contribuciones del hecho, y por ello, no

cabe coautoria en los delitos de propia mano."'**

Sobre el mismo punto Mezger piensa que "la coautoria aparece excluida en los
delitos de propia mano, pues estos delitos precisamente a causa de su exigencia de una

realizacion personal del tipo conjunto, excluye la realizacién en comun

13 Jescheck Hens. Heinrich Iratado de Derecho Penal, parte general Editorial Bosch. Casa Editoriai Bareelona

1981 Pag 496.
15 Rodrigutez Murillo. Jorge Comentarios al Codigo Penal Editorial Ariel Barcelona 1972, Pég 287
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COAUTORIA SUCESIVA

Por coautoria sucesiva debemos entender el entendimiento reciproco durante el

curso del hecho, después que el primer autor ya haya ejecutado una parte '*°

Sobre la base de la naturaleza de la Coautoria Sucesiva tenemos estos

requisitos.

A - Iniciacién de una ejecucién realizada por un individuo. Como hemos
sefialado se requiere la iniciacidn de una ejecucion realizada por un individuo.
Rodriguez Mourullo explica que "la ejecucién se inicia en régimen de autotia unica
por otro sujeto, a fin de que ensamblando su actuacion con la de éste, lograr la
consumacion. Se habla nos dice Maurach de una coautorfa sucesiva, cuando una
accién iniciada en autoria Gnica se consuma, tras la intervencién de otro con fuerzas

concertadas, sin necesidad tampoco de un especial acuerdo”.™’

B.- Intervencion de otro después de la ejecucion inicial realizada, es pertinente
recordar que a partit del momento de su intervencion, el segundo sujeto responde a
todo lo que aparezca como consecuencia de la actuacién conjunta, es decir, le serdn

imputables también los efectos provenientes de las acciones realizadas, desde dicho

instante, por ¢l primer autor.

Discutible es en cambio, la posible responsabilidad del segundo sujeto por lo
que previamente habia realizado el primer autor Por su parte Maurach, indica se
reconoce también que el que interviene con postetioridad, responde por todo lo que
conjuntamente se produce después de su concurso Dudosa es, en cambio, la
responsabilidad del coautor sucesivo por aquellos actos parciales y otras agravaciones.

en las que no ha cooperado, pero que conocia al concurrir €l hecho

"¢ Hans Welzel. Derecho Penal, Parte general Editorial Depalma Buenos Aires 1965 Pag. 113
' Maurach Reinhert. Tratado de Derecho Penal. Editorial Ariel Barcelona 1962 Pag 344
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En otros términos dentro de la coautoria sucesiva, se presenta la cuestién de
evidente trascendencia para determinar si el sujeto que interviene después de la
¢jecucion inicial se le puede hacer responsable por ésta, 0 como expresa Zaffaroni, "si
s le puede imputar al sujeto la parte del hecho ya cumplida” '** Problema que en otro
lugar examina, al cxpresar que las dudas que surgen sobre si se puede responsabilizar

al sujeto por todo el hecho o sélo por la parte en cuya ejecucion toma parte.

C - Y acuerdo entre los sujetos después de la ejecucion inicial que se haya
realizado. o sea. durante ¢l curso de la ejecucién conjunta, Debe existir un acuerdo
entre los sujetos después de la ejecucion inicial a Wessels, ha expresado que el
nccesario acuerdo también puede efectuarse (expresa o tacitamente) entre € comienzo

y la terminacion del! hecho (coautoria sucesiva) '

2.4.4 AUTORIA ACCESORIA O CONCOMITANTE

Con suma claridad nos dice Welssels, que se da simple autoria accesoria, si
varias personas independientemente una de otra (o sea sin colaboracién consciente y
querida), producen el resultado tipico. Jescheck, anota que también es posible que
varias personas intervengan en un mismo hecho como autores independientes los unos
de los otros (autoria accesoria). Se habla Rodriguez Mourullo de autoria accesoria en
los supuestos en que dos o mds sujetos, actuande cada uno de por si e

independientemente de los demds, producen el resultado tipico.

La autorfa accesoria es cooperacion de varias personas en la produccion de un

resultado, sin que medie acuerdo entre ellas. Mezger igualmente sostiene que si falta

.. . . . 140
una resolucion y un plan comunes, hablaremos de simple autoria accesoria

% Zaffaroni Eugenio Raul. Iratado de Dereeho Penal. T [V Editorial Cirdenas. Editor y Distribuidor 1988
Pig. 336.

1% Welssels, Johannes Derecho Penal Editorial Depalma Buenos Aires 1980 Pag 157

"0 rescheck Hans, Heinrich Tratado de Derecho Penal. Parte generat T (1. Editorial Bosch Casa Editorial
Barcelona 1981. Pag 888.
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Consecuentemente, los requisitos de la autoria accesoria o secundatia son.
Concurrencia de varias personas. produciendo conjuntamente el delito y sin acuerdo
enire las mismas personas. De la naturaleza de la autoria accesoria es légico que cada
sujeto responda de lo que por €l realiza de su propia aportacidén y no del resultado

conjunto producido.
LA COAUTORIA EN LOS DELITOS CULPOSOS

Sobre este particular, Jescheck considera que los limites de la coautoria se
deduce del hecho de que trata de una forma o autoria basada en el comin acuerdo y
por ¢llo, no cabe coautoria en los delitos imprudentes, puesto que en ellos falta el
comun acuerdo No hay duda alguna que considerando como un elemento esencial de
la coautoria el acuerdo entre los coautores para la produccién del delito, no puede
presentarse la coautoria culposa, en la que no existe tal acuerde Por ello Maurach,
entre otros, considera que unicamente los tipos susceptibles de comision dolosa

pueden servir de base a la coautoria.'"!

141 Maurach, Reinhart Ob.cit Pdg 330.
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DIFERENCIA ENTRE COAUTOR Y COMPLICE

Al referirnos a los sujetos que pueden intervenir en la realizacién del delito
dijimos que son el autor material o inmediato, el coautor. el autor mediato, el
instigador y el complice. Ahora bien, el coautor es un autor que conjuntamente con
otro autor comete el delito, v el codmplice es el sujeto que dolosamente ayuda a

cooperar a la ejecucion del mismo.

EXCESO DE COAUTOR

Problema de suma importancia es el relativo al exceso de coautor. Es verdad
que cada coautor debe responder segun el grade de su propia culpabilidad, por ello
Mezger piensa que un coautor no es responsable de un exceso realizado por otra
persona que coopera en el hecho, esto es, de aquello que ésta otra persona hace

extralimitandose.

Al respecto Rodriguez Mourullo sefiala que en los Cddigos en que no contiene
una norma respecto al exceso de coautor, habrd de operar con las reglas generajes que
se desprenden del principio de culpabilidad y de la estructura del dolo y de la culpa,
anotando que la responsabilidad de cada coautor s¢ determina conforme al contenido
de la resolucién conjunta v no responderd, por tanto, como coautor de aquello que

efectuen los demas, extralimitandose del plan trazado en comun,'*

Por ultimo, Maurach expone que, puesto que coautoria es la comun realizacion
de un proyecto delictivo conjuntamente planeado, las acciones llevadas a cabo a
cuenta propia por uno de los cooperadores con ocasion del proyecto comun, caerdn
fuera del ambito de la responsabilidad correspondiente a todos los participes, ya que

cada coautor serd responsable del resultado realizado conjuntamente

12 podriguez Murillo. José Ob cit Pag 841
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AUTOR MEDIATO, AUTORIA DE MANO AJENA O AUTOR TRAS EL
AUTOR

Se ha elaborado la figura del autor mediato, existiendo divergencias sobre su
naturaleza entre los estudiosos del derecho penal y su rechazo, como acontece con
Bettiol, quien dice que la figura del autor mediato no tiene suficiente razén logica pata
ser invocada Para Maggiore, autor mediato es el que s¢ sirve de una persona no

imputable o no punible para cometer el delito

Por su parte Graf' Zu Dohna dice que autor mediato es quien se vale de otro
para gjecutar el hecho. del mismo modo que si se hubiera valido de un medio animado
o inanimado. "** A su vez Maurach afirma que autor mediato lo es, quien puede
reafizar un hecho punible susceptible de comisién dolosa, empleando un hombre como
mediador en el hecho (instrumento). ' Y Mezger opina autor mediato es aquel que
admite que otra persona de la que se sitve como instrumento, realice para él mismo,
total o parcialmente el hecho de un tipo punible '*¢ Como problema de importancia en
la autoria mediata, se pueden sefialar los relativos al autor mediato y los delitos de
propia mano, a la tentativa en la autoria mediata y a la autoria mediata v la

participacion,

Autor mediato es el sujeto que se sirve de otro no responsable para cometer el
delito, evitandose con este texto limitacidn alguna en cuanto a los sujetos que pueden
ser instrumentos del autor mediato para realizar el ilicito penal. Con oportunidad

Welssels, precisa que: "el autor mediato utiliza para cometer un hecho en propias

manos ajenas.

' Maggiore, Guiseppe. Ob. cit Pag. 311
¥ Graf Zu Dohna La Estructura de la Teoria del Delito, Editoriat Bibliografica Argentina 1958 Pag. 96
"> Maurach, Reinhart Tratadoe de Derecho Penal. Tomo I} Editorial Arie! Bareelona 1962 Pag 314

1 Mezger, Edmundo Ob cit Pag 309
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Diversos Coédigos Penales de los Estados establecen lo que es la autoria
mediata, llegndose a concluir o sefialar dos criterios. 1 - El consistente en emplear
una expresion general, exhaustiva de la autoria mediata, es decir, utilizar una férmula
que comprenda a cualquier sujeto que se constituya en instrumento del autor mediato
2.- El que se considere que deben precisarse Ias personas de que se puede servir el
autor mediato, o sea. de un inimputable, de un inculpable por error esencial e

invencible o por no exigibilidad de otra conducta.
2.4.5 PROBLEMATICA DE LA AUTORIA MEDIATA
AUTOR MEDIATO Y LOS DELITOS DE PROPIA MANO

No hay autoria mediata cuando se requiere por la ley la realizacion personal del

sujeto, por tratarse de delitos de propia mano.

Por ello, la negativa de ia autoria mediata en los delitos de propia mano es
innegable, porque si éstos se cometen personalmente es inconcuso que el autor
mediato no [o puede realizar a través de otra persona. Maurach nos dice: que la autorfa
mediata es imposible en los casos en los delitos de propia mano La autotia mediata
tiene su limite, expresa Graf Zu Dohna, alli donde el tipo requiere un obrar de propia
petsona y excluye toda intermediacion en el hecho. La autoria mediata también

, . . : 147
resultard excluvida en los delitos de propia mano.

Los anteriores puntos de vista son correctos, pues dada la naturaleza del delito
de propia mano como aquel en que el sujeto debe realizar personatmente el delito, no
admite la autorfa mediata, pues como dice Mezger, hay que excluir de la autoria
mediata los casos en que es imposible la ejecucion del delito por otra persona (los

depominados delitos de propia mano). Otro problema que se presenta en la autoria

147 Welssels, Johannes Ob cit Pag 161
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mediata es con rclacion a los delitos especiales. Sobre esta cuestion Maurach explica:
que desde el momento en que la autoria mediata representa solamente una especie de
la autoria, debe también el autor mediato estar plenamente cualificado para cometer el
hecho La autoria mediata es imposible en los delitos de propia mano y en los delitos
especiales. Sauer. indica que autor mediato sélo puede ser en el delito especial, quien
pudicre cometer también del delite como autor inmediato, pues de lo contrario no seria
autor completo. Si el tipo requiere una calidad en el sujeto activo, estamos frente a un
delito especial. propio o exclusivo Solamente pucde realizar el tipo guien tenga la
calidad exigida por la Ley Por ello, para poder ser autor mediato en los delitos

especiales, necesita tener los requisitos requeridos por el tipo.
LA OMISION EN LA AUTORIA MEDIATA

La cuestién relativa a la existencia o no de la autoria mediata mediante
omisién, es de gran importancia y discutida. Nos hace ver Jescheck, que una parte de
la doctrina admite la posibilidad de autoria mediata cuando atguien no impide la
accion punible del instiumento en contra de un deber de garante y al efecto, pone el
gjemplo de que un hospital el enfermero omite voluntariamente, impedir que un

enfermo mental agrada a otro paciente.

Maurach sobre el mismo punto opina que la autoria mediata puede también
tener lugar por omisién de una accion indicada, el hecho del instrumento productor del

resultado {que a su vez puede ser tanto accion como omisién) y cita al efecto el mismo

ejemplo que indica Jescheck 148

% Maurach Reinhart Ob- cit. Pag 327
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Le asiste [a razon a los que admiten la existencia de una autoria mediata por
omisién, cuando teniendo un individuo el deber juridico de obrar no hace y posibilita
consecuentemente [a realizacion de la conducta del mediador o insttumento, como se

observa claramente en el ¢jemplo seftalado por los penalistas antes citados.
2.5 PARTICIPACION

La participacion se puede entender en sentido amplio o especifico. Desde el
punto de vista amplio, comprende a todos fos que intervienen en un hecho delictivo;
luego también los autores, que no son autores, s decir, cuya actividad estd en una
relacion de dependencia con la del autor, que seria la principal v la del participe la
accesoria, la punibilidad no solo alcanza al autor, sino también a quienes le han
prestado ayuda para la realizacion del delito (complices), y a los que han determinado
la voluntad de los autores para que cometan el delito (instigadores); el autoz, por otra

parte, puede inclusive haber obrado acompaitado de otros autores (los coautores)

Hay que tener en cuenta que para la aplicacion de la pena se tendid en
consideracién el grado de participacién a cada une en la sancidn correspondiente,
Quienes cumplen un papel principal en la comisién del ilicito, deben recibir una

sancion mas severa, que quienes desempeiian tareas accesorias.

Asi tenemos que la participacién sdlo es punible en su forma dolosa, es decit, el
participe debe de conocer y querer su participacion en la realizacion del hecho tipico y
antijuridico de otra persona que es el autor, ya que si existe un error del participe
(vencible o invencible) sobre un elemento esencial del tipo cometido por ¢l autor,
excluita la responsabilidad del participe por su participacion en el delito, aunque
puede quedar subsistente su responsabilidad por autoria en un delito culposo o como

participe en otro delito distinto, en algunos casos la naturaleza sobre el cual el
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participe se equivoca, puede ser esencial y al mismo tiempo accidental, dependiendo

de qué funcidn se le otorgue en el caso concreto.
2.5.1 NATURALEZA JURIDICA

La participacion es el aporte doloso que se hace al injusto doloso de otro y que
generalmente los autores han divido en instigacién y complicidad, sin embargo una
conceptualizacion general de la participacion serfa el que concutre en el injusto y es
alcanzado por la prohibicién tipica sin ser autor, esta conceptualizacion nos enfoca, a
que la expresion participacidn nos indica que no nos hayamos ante un concepto
referenciado, es decir, ante un concepto que no necesita de otro, porque la palabra
participacioén por si misma no nos dice nada, ya que la participacion siempre indica
una relacién con el autor, con lo que se le da a la participacidn su naturaleza accesoria
La participacién debe ser accesoria de un injusto ajeno, no puede haber participacion
criminal, o sea instigacidn o complicidad en la conducta de otro, si la conducta del
otro no es tipica y antijuridica. Quien coopera en una conducta justificada de otro,
quien coopera en una conducta tipica de otro, o quien coopera en los movimientos de

otro que no realiza conducta, no puede ser participe

Otroé autores manifiestan que la participacién no tiene una naturaleza accesoria
y afirman que se trata de tipos independientes, es decir, de una autoria de participacion
que funciona con un desvalor propio en forma independiente del desvalor de la
conducta en que se patticipa, lo que es criticable, ya que si la participacion consistiese
en tipos independientes se admitiria la tentativa de participacion, es decir, que seria
punible la mera proposicién que hiciese alguien para decidir a otro a cometer un
delito, ejemplo de ello es el hecho de que alguien le prestase a otro un cuchillo filoso
para que mate a su mujer (tentativa de complicidad), aun cuando el primer sujeto
rechace la posicion y el segundo use el cuchillo sélo para cortar un polio. Lo que nos

lleva a decir que la participacion es accesoria del hecho principal, esto es, que si el

187



hecho principal que se intenta el participe es penado conforme a la escala del delito en
grado de tentativa con la que corresponde con la escala de participacién, y si el hecho
no se intenta no hay manera de penar y por ende, la tentativa de participacién queda-

atipica.

Este criterio de que la participacion tiene un caracter accesorio fue acogida por

varias teorias. las cuales se mencionaran a continuacién:

- Teoria de la Accesoriedad Minima, la cual establece que la participacion es

accesoria de una conducta tipica.

- Teoria de la Accesoriedad Limitada, establece que la accesoriedad de la

participacion lo es de una conducta tipica y antijuridica (injusto)

- Teoria de la Accesoriedad Externa, la cual sostiene que la accesoriedad de la
participacién lo es de una conducta tipica, antijuridica y culpable, lo que es

el delito.

La adopcidn de cualquiera de estas teorias dependera del fundamento que se le

da a la punicion de la participacion y a la estructura general del delito que se tenga.

Asi tenemos que para los partidarios de la teoria de accesoriedad externa, la
participacion s¢ pena por "participacién en la culpabilidad del autor”, ya que se
maneia un“concepto de culpabilidad en donde encuentra inmerso el dolo, en efecto
para quienes el delito se sistematiza en un aspecto objetivo y otro subjetivo, si quieren
ser un tanto coherentes y no fundar la punicion de la participacion, en una pura
participacion en la causacion de un resultado, no tienen otra alternativa que fundarla
en la participacion en lo subjetivo, es decir, participacion en la culpabilidad (segin el

concepto que de la misma sostiene y que algunos otros rechazan) Esta posicion
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conduce a la innegable consecuencia de que es inadmisible la participacion en el
injusto  de un inimputable o de quien actia en general en forma inculpable: La
inculpabilidad del autor beneficia al participe, esta teoria de la accesoriedad extrema
es insostenible. porque "las relaciones. circunstancias y calidades personales cuyo
efecto sea excluir o disminuir la penalidad. no tendran influencia, sino respecto al

autor o complice a quienes correspondan”

Ante esta inevitable consecuencia y siempre para los que sostienen el criterio
"objetivo-subjetivo" como sistemdtico del delito, no quedaba otra alternativa que
renunciar a fundar la pumnicidn de la participacion en lo subjetivo (culpabilidad), para
ensayar el camino de fundaria en la participacion en lo objetivo, que tal como lo
entiendan, resultaba una participacién en la causacion del resultado. De alli surge la
teoria de la accesoriedad minima, la participacion es accesoria de una conducta tipica,
porque la tipicidad era entendida como la causacién tipica de un resultado (concepto
objetivo de tipo). Si nos detenemos a observar el problema que trae la
fundamentacién de Ia punicién de la participacidn en la causacién, v tenemos en
cuenta que cualquiera de las teorias que han pretendido limitar la causalidad
prescindiendo de la relevancia que a la misma otorga la finalidad con la direccion o
posibilidad de direccién que le imprime, veremos que en definitiva, la fundamentacion
de la punicién de la participacion en la causacion no desemboca en la accesoriedad
minima, sino en la naturaleza independiente de la participacion, tan causai serd la
conducta del autor, como la del participe (si el vecino no hubiese prestado el cuchillo,

el sujeto no hubiese matade a la mujer 4 pufialadas).

Cambiada la sistematica del delito por la que modetnamente predomina en la
doctrina germana y se abre camino en todos los demds paises con gran rapidez, y
ubicado por esta via en dolo en el injusto, podemos sostener que el fundamento de la
punicién de la participacién radica en que favorece una conducta dolosa y antijuridica

de otro, sin que para ello debamos entrometer a la culpabilidad Este es el fundamento
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logico de la teoria de la accesoriedad limitada: el participe -instigador o cémplice-

contribuye causal y finalmente a la ejecucion de una accion tipica y antijuridica.

El articulo 47 del Codigo Penal Argentino. es una prueba concluyente de que se
inclina por la teoria de la accesoriedad limitada Si "el acusado de complicidad no
quiso cooperar sino en un hecho menos grave que el cometido por el autor. la pena
serd aplicada al cémplice solamente en razén del hecho que prometié ejecutar” La
"gravedad” del hecho no puede ser mds que la "gravedad" para el orden juridico, es
decir. el "peso" del hecho para el orden juridico, su magnitud de injuste penal. El
"querer cooperar” denota el requerimiento de dolo por parte del complice. Todo esto
descarta cualquier pretension de fundamentar en nuestra ley la punicién de la

participacion en la mera contribucion a la causacién del resultado.

Participacion es la cooperacién dolosa en un delito doloso ajeno. De esta
definicion se desprende que la participacidn es un concepto de referencia, va que
supone Ia existencia de un hecho ajeno (el de coautor o coautores materiales), a cuya
realizacion el participe contribuye. De aqui se deduce también que la participacion no
es un concepto autdnomo, sino dependiente del concepto de autor y que sélo en base a

éste puede enjuiciarse la conducta del participe

Es decir, ¢l delito por ¢l que pueden ser enjuiciados los distintos intervinientes
en su realizacién, es el mismo para todos (unidad del titulo de imputacién), pero la
responsabilidad del participe viene subordinada al hecho cometido por el autor
(accesoriedad limitada), ya que no hay porque castigar a alguien que se limita a

.. . . . 149
participar en un hecho penalmente irrelevante o licito para su autor.

"9 Mufioz Conde, Francisco y Gracia Aran, Mercedes. Derecho Penal, parte general Editerial Titan Lo Blanch
Valencia 1993. Pags 391 y 400.
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También cuando el participe se sirva del comportamiento atipico o ilicito de
alguien para cometer un delito se le podrd castigar, pero en este caso no como
patticipe. sino como autor mediato, ya que en estos casos €l participe domina "la
realizacion del heche y el que actita atipica o ilicitamente es un mero instrumento en
sus manos {asi, ¢l que denuncia falsamente a alguien como autor de un homicidio, lo

que hace que sea detenido por la policia, que cree en la veracidad de la denuncia).

No es preciso sin embargo que el autor sea culpable, va que la culpabilidad es
una cuestion personal que puede ser distinta para cada participante en el delito ¢
incluso faltar en alguno de ellos, (asi ¢l autor puede ser menor o enfermo mental sin

que ello afecte para nada la responsabilidad del participe).

La participacion s0lo es punibie en su forma dolosa, es decir, el participe debe
conocer y querer su participacién en la realizacién del hecho tipico v antijuridico de
otra persona, que es el autor. Esto no quiere decir que toda participacion imprudente
en un hecho delictivo doloso ajeno, sea o impute o constituya de autoria de un delito
imprudente. Como deciamos antes, en los delitos imprudentes la autoria se
fundamenta, tanto en la infraccién del deber de cuidado, como por el dominio objetivo
de la accion imprudente que se realiza. Si se dan ambos requisitos habria autoria, pero

no si falta alguno de ellos.

El simple favorecimiento o induccion para que otro realice la accion
imprudente (animar a conducir a velocidad excesiva), no fundamenta la autoria del
resultado que se produzcan por su propia imprudencia como autor del mismo,
independientemente de la responsabilidad que incumbe a otra persona No hay pues un
concepto unitario de autor en los delitos imprudentes, sino simplemente que la mera

participacién, salvo que se eleve a la categoria del delito auténomo no es punible.
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Si existe un error del participe, éste debe ser tratado conforme a las reglas
generales, pero como no cabe la participacién culposa. cualquier tipo de etror
(vencible o invencible) sobre un elemento esencial del tipo delictivo cometido por el
autor excluira la responsabilidad del participe por su intervencion en el delito. aungque
puede quedar subsistente su responsabilidad por autotia en un delito culposo 0 como
participe en otro delito distinto Asf quien entrega un arma de fuego 2 un menor para
que juegue o asuste a otras personas, no responderd como participe de homicidio si el
menot mata a alguien, pero si puede hacerle responder de un homicidio por
imprudencia, en la medida que su actuacion supone una infraccidn del deber de
cuidado y puede ser conectada causalmente con el resultado que domina

objetivamente

El error del participe sobre elementos accidentales del delito cometido pot ¢l
autor, solo tiene relevancia en el dmbito de la determinacién de la pena, es decir, las
circunstancias agravantes o atenuantes de indole personal sélo se consideran en
aguellos en quienes concurran las de indole objetiva en aquellos que las conozcan, En
algunos casos, la naturaleza del elemento sobre el cual el participe se equivoca puede
ser esencial, y al mismo tiempo accidental, dependiendo de que funcidn se le ototga en

¢l caso concreto el régimen a seguir, en relacion con su comunicacion a los participes.
2.5.2 FORMAS DE PARTICIPACION

A.- INDUCCION Es en realidad una tipica forma de participacién, aunque por
su entidad cualitativa el legislador a efectos de pena, la equipara a la autoria. La
induccidn se caracteriza porque el inductor hace surgir en otia persona (inducido}) la
idea de cometer un delito; pero quien decide y domina ia realizacién del mismo es el
inducido, porque de lo contrario el inductor seria verdadero autor mediato (algunas

veces se plantean casos limites con respecto a la induccién de menores, enfermos

mentales, etc.).
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Otra prueba de que la realizacién del acto depende del autor principal
(inducido), es la que si éste no comienza la ejecucion del delito (por tanto no hay
siquiera acto tipico), no puede castigarse al inductor, salvo que su comportamiento
encaje dentro de una de las formas de participacion intentada especialmente punible,

(la provocacion).

De lo dicho se desprenden los requisitos de Ia induccién, La induceion debe ser
de tal entidad que pueda conectarse causalmente desde el punto de vista psiquico, con
la voluntad del inducido. Para ello ha de ser directa, es deeir, debe ser una relacién
personal entre el inductor e inducido que pueda establecerse de un modo andnimo por
persona intermedia, pero que siempre tiene como consecuencia que el inducido acepte
fa idea que se le propone y la haga suya. El ofrecimiento de alguna promesa o de
dinero, incluso andénimamente o por persona intermedia, puede ser suficiente para

fundamentar una responsabilidad por induccidn.

Para ello es necesario ademds, que la induccidn sea eficaz, es decir, es preciso
que tenga entidad suficiente para que el inducido decida cometer el delito o comience,
por {o menos su efecucion. Si el inducido estaba ya resuelto antes de la induccién a
cometer el delito, no se puede hablar de induceion aunque quizéd se dé complicidad, si
se acepta la idea de coinplicidad moral en la medida en que la aprobacion o el
reforzamiento de la idea originaria de cometer el delito en ¢l autor, suponga una

contribucion digna de ser castigada.

El limite minimo de la induccion lo constituye su diferencia con la simple
recomendacién o consejo al autor del delito, que en principio, sélo puede servir para
fundamentar la responsabilidad a titulo de complicidad, si se admite la llamada
complicidad moral Evidentemente no cabe la induccion por omision, ni tampoco por
imprudencia, aunque algunos comportamientos como el del policia que contempla sin

intervenir cémo se ejecuta el robo para después atrapar a toda la banda y sobre todo la
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figura del agente provocador (el policia que induce a alguien para cometer un robo y
luego lo detiene en el momento de ejecutarlo). pueden ser castigados en base a otros

titulos de responsabilidad (autoria en comision por omisién de un delito imprudente).

B - COMPLICIDAD. La complicidad es una forma de participacion En comiin
con todas las formas de participacién tiene la complicidad. que se trata de una
contribucion a la realizacion del delito con actos anteriores o simultaneos a la misma.
que no pueden en ningun caso, ser considerados como de autoria Lo que la distingue
de las demas formas de participacion es su menor entidad material, de tal forma que la
calificacion de complicidad hace que la cooperacion se castigue automaticamente con

una pena inferior en grado a la que merezcan los autores del delito

Un mismo hecho ha sido considerado a veces como cooperacion necesaria y
otras como complicidad. Asi ocurre en ¢l caso del que suministra informacion o datos
a los cjecutores del delito o instrumentos para su realizacién o con el que vigila
mientras otros realizan el hecho. En realidad estas dificultades son las mismas que
encuentra la doctrina a la hora de distinguir autoria y participacién con ayuda de la
teoria del dominio del hecho. En principio se puede decir que toda cooperacion

necesariamente convierte al cooperador en poseedor del dominio del hecho y por tanto

en autor

El problema consiste en saber cuindo una determinada contribucion puede
estimarse como necesaria. Con una consideracion concreta probablemente toda
contribucién seria considerada como necesaria, pero también se puede utilizar un
ctiterio abstracto, porque desligada del caso concreto nunca puede saberse cuéndo una
contribucion es o no necesaria para el mismo. Obtener un veneno puede ser dificil,
para un profano y no tanto para un farmacéutico. El que suministra el toxico al
primero puede ser un cooperador necesario, no asi el que lo suministra al segundo.

Pero nada excluye que en el caso concreto pueda ser a la inversa. Si desde el punto de
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vista preventivo, general y especial, la contribucion del participe no parece demasiado

grave, tampoco serd tan importante y necesaria,

El fundamento de la atenuacion de la pena al complice debe ser por tanto, una
menor necesidad de pena De acuerdo con este criterio, complice seria el que con su
contribucion no decide el si y el cémo de la realizacién del hecho. sino sélo favorece o
facilita su realizacion. En todo caso hay que admitir una zona imprecisa que justifica
las vacilaciones de la jurisprudencia y la doctrina. Desde el punto de vista practico,
seria preferible el criterio seguido por otras legislaciones de convertir la atenuacion de
la pena en complice facultativo, dejando al arbitrio del tribunal que rebaje o no la
pena. En el fondo es lo que hace la jurisprudencia, calificando de complicidad
aquellas contribuciones a la realizacién del delito que por su menor entidad ctiminal

considera que deben ser castigadas mas levemente que las de autoria en general

La misma indeterminacién del concepto de complicidad permite subsumir en
¢él, comportamientos omisivos de favorecimiento de la realizaciéon del delito (no
denunciarlo a tiempo) o la simple complicidad psiquica, como el consejo o la
aprobacion de la realizacion del delito El ambito subjetive de la complicidad, ignal

que las formas de participacién, es solo punible en su forma dolosa

253 PROBLEMAS ESPECIALES DE PARTICIPACION: LA
PARTICIPACION EN LOS DELITOS ESPECIALES

En los delitos especiales impropios, es decir, en aquellos que existe una
correspondencia con un comun (parricidio, homicidio; peculado, hurto, etc.), se
plantea el problema de si la imputacién de responsabilidad debe ser para aquellos que
tienen las cualidades requeridas en el delito especial (parientes, funcionarios), o la del
delito especial en la que aquellos que carecen de ellas extraen la del delito comun

(homicidio, apropiacion indebida, etc.), sin tener para nada en cuenta la contribucion
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material concreta de cada uno de ellos.

Asi por gjemplo, el hijo que induce a otro a matar a su padre responderia
siempre por parricidio, el extrafio en cambio por homicidio o asesinato simple y ello
igualmente aunque el inductor fuera el extrafio y el inducido el hijo Con ello se
convierte estos en delitos consistentes en la infraccion de un deber, siendo irrelevante
para la calificacién de autoria la contribucién objetiva del intraneus Sin embargo. no
hay ninguna razon para no aplicar aquellas reglas generales de la participacion. Si el
autor ¢s el intraneus, el delito cometido serd el especial (parricidio, peculado, etc.) y
en virtud del principio de unidad de imputacién del titulo todos los demas responderdn
por ese delito, aunque no tengan las cualidades exigidas en el mismo. Por el contrario,
si el autor es extraneus el delito cometido serd un comun (homicidio, apropiacién, etc.)
y los participes responderan por el delito comun cualquiera que sea su consideracion

personal.
2.5.4 FORMA DE PARTICIPACION INTENTADA

No puede clvidarse la naturaleza de la participacién intentada de estas figuras
que se rigen también por el principio de accesoriedad limitada en este caso hipotético,
ya que no es necesario que se Hegue a la realizacion del hecho proyectado. Esto quiere
decir que por lo menos el hecho proyectado debe constituir el tipo de injusto de un
delito, aungue falte la culpabilidad en quién o quiénes vayan a realizarlo. Aunque el
Codigo no se refiera a la posibilidad del desistimiento, no hay duda que por "analogia"
con lo dispuesto en las formas imperfectas de ejecucion, ello serd posible siempre que
se den los requisitos de voluntariedad y la eficacia, en estos casos es suficiente con
que el sujeto (conspirador, proponente o provocador) que desiste, haga todo 1o posibie
por impedir las consecuencias de su comportamiento. Si el delito al que se conspir¢
propuso o provoco llega a ejecutarse, la subsumida en las formas generales de autoria

o participacion en el delito. Si una vez pasados a la fase ejecutiva alguno de los
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intervinientes desiste voluntaria y eficazmente, queda también exento de pena por la
conspiracion, proposicion y provocacion, salvo que sean constitutivas por si de otros

delitos consumados.

Sin embargo, los que no desisten bien porque permanecen en su intento, bien
porque una vez y terminada la conspiracién, proposicién o provocacién. no
intervienen en la fase ¢jecutiva, no se benefician de la impunidad del desistimiento de

lo demds, ya que ¢l desistimiento es una causa personal de exclusion de [a pena
2.5.5 TEORIAS SOBRE LA PARTICIPACION

TEORIA DE LA CAUSALIDAD

Segun la tectia de la causalidad toda conducta realizada debe tenet un nexo
causal con el resultado, por tanto los que contribuyen a la produccién del mismo,
deben tener un rango igual en la realizacion de este resultado, no cabe distincion
alguna entre ellos, no puede hablarse consecuentemente aqui de delincuente accesorio

y delincuente principal, no hay congiliacion alguna entre causalidad y accesoriedad.

Con suma claridad Rainieri expone la doctrina de la causalidad "En efecto,
pattiendo del principio de que el resultado es por naturaleza indivisible y que todas las
condiciones que cooperan en su produccidn se equiparan, de elio se ha deducido que
cada una de las personas en la produccion de un resultado criminoso, ocasiona la
totalidad de &I, por lo tanto, en su integridad debe referirse a cada uno de los

. . . - : 150
concurrentes que con su intervencion realiza un sélo delito”

Somos del parecer que de aceptarse la teotia de la causalidad, es autor
cualquiera que ha realizado una conducta que tenga relacion causal con el resultado,

punto de vista que con toda razén acarrea serias objeciones, por lo que debe existir

' Wessels. Johonnes, Derecho Penal parte general. Editorial Depalma Buenos Aires 1980 Pag 149
197



una difetenciacién entre los sujetos que hayan intervenido en la produccion del

resultado, una graduacién entre los mismos.

El concepto unitario de autor tiene relevancia tnicamente para los delitos
realizados dolosamente, habida cuenta que como expresa Wessels "autor de un delito
culpose es cualquieta que colabora lesionando un deber de cuidado en la realizacién

del tipo 151

Por su parte la Suprema Corte alude al problema de la causalidad en la
participacién expresando que "lo caracteristico de la participacion, es la ejecucion de
cualquicr acto eficaz desde el punto de vista causal para la produccion del resultado.
no se requiere precisamente la ejecucion material del hecho, es bastante poner una de
las condiciones". Sintetizando pensamos que la circunstancia de que toda conducta sea
productora del resultado. es decir, que exista una equivalencia causal de las
condiciones del resultado, no quiere decit que dichas conductas correspondan a una

idéntica valoracion de la participacién.,
TEORIA DE LA ACCESORIEDAD

Podemos decit que estamos frente a la accesoriedad cuando las formas de la
participacion tiene vida a través de la autoria, dependen de ésta, no tiene la
participacion ningin valor auténomo sino en vinculacién con el autor del delito, la
participacion es accesoria a una conducta principal sobre Ia cual gira y negar la

accesoriedad de la participacién seria acabar con ésta y mantener una unica forma de

participacion.

Como oportunamente mencionada Bettiol, "lo que se quiere afirmat con la
regla de la naturaleza accesoria de la participacion, es que el acto de participacion no

tiene relevancia penal auténoma, sino que su significacion penal depende del delito

't Semanarie Judicial de la Federacién CXXIX 5 Epoca Pags 568 a 569
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realizado por el autor al menos en forma de tentativa®,'*?

%2 Bettiol. Guseppe Derecho Penal, Parte General Editorial Temis Bogotd 1965. Pig 513
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2.5.6 ACCESORIEDAD LIMITADA, RESTRINGIDA O MINIMA Y
EXTREMA O MAXIMA

Con relacién a la teoria de la accesoriedad hay que sefialar la clasificacién que
de la misma hace la doctrina, en accesoriedad limitada. restringida o minima y la
accesoriedad extrema o maxima Con palabras de Welzel, la llamada accesoriedad
limitada requiere que el hecho principal sea doloso v antijuridico sin que precise ser
culpable Para Sauer la accesoriedad limitada consiste en que el presupuesto de la
participacion no debe ser una accion punible, es decir antijuridica y culpable, sino

solamente una accién antijuridica.'™

En cuanto a la accesoriedad extrema, expresa Welzel, que debe existir un hecho
principal culpablemente antijuridico '** Podtiamos resumir a la accesoriedad minima y
méxima o extrema diciendo que en la primera, no se exige una conducta principal
culpable, requiere que [a conducta sea dolosa y antijuridica, en tanto que en la segunda

0 extrema hay necesidad de la existencia de una conducta principal culpabie.

TEORIA PLURALISTA

Para Cuello Calén la teoria pluralista considera a cada uno de los participantes
como responsable de un delito propio ¥ punible en armonia con su significacion
antisocial, o como dice Pisapia que la teoria pluralista "entrevé en el concurso de

personas una pluralidad de delitos y precisamente tantos delitos cudntos son Jos

sujetos que participan

En otras palabras para la tercera doctrina llamada pluralista, ¢l concurso
implica para cada coparticipe un delito propio o auténomo, no solamente existen

varios sujetos, sino pluralidad de conductas y resultados auténomos.

153 Mezger Edmund, Derecho Penal. Libro de Estudio, parte general Editorial Bibliograffa Argentina Buenos
Aires 1958. Pags 302 y 303
* Mezger, Edmundo Idem Pag 119
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2.5.7 FORMAS DE PARTICIPACION

En la participacion deben indudablemente graduarse, jerarquizarse, sus diversas
tormas, es decir, la intervenciéon de los que concurren en el delito, postura de
jerarquizacion que adopta el Cédigo Penal en el articulo 13, sin que se siga ¢l mismo
criterio en lo que respecta a la punibilidad "una cosa es establecer un tratamiento
idéntico para todos los participes respecto de la sancidn y otra renunciar a una
demarcacién entre las distintas figuras de participacion, que responden a una

A . .. . . s . A i
exigencia l6gica y a una realidad sicoldgica y social que en vano pretenderia negar". »

1% Bettiol, Guiseppe Derecho Penal Editorial Temis Bogota Colombia 1965. Pag 508
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CAPITULO TERCERO



METODOLOGIA
CAPITULO SEGUNDO

En este capituio se utilizo los métodos sistematico en términos que se tuvo
que ordenar y separar por partes los diversos conceptos de lo que es la
averiguacion previa , el auto de termino constitucional para conocer en
forma clara las relaciones y dependencias reciprocas que guardan estas
figuras juridicas para un todo que es €l proceso penal, el método deductivo
fue utilizado al tomar como fundamento algunos principios o conocimientos
generales de cstas partes del proceso penal para inferir conclusiones sobre la
aplicacion de estas figuras y el método inductivo, en donde se considera una
serie de conocimientos particulares sobre lo que es las etapas procesales para
Hlegar a conclusiones generales sobre su relacion como elementos necesarios
para la persecucion de conductas delictivas



CAPITULO TERCERO

3.1 EVOLUCION HISTORICA DE LA TELEFONiA MOVIL

El teléfono fue inventado por Alexander Grahan Bell en 1876 y las
comunicaciones inaldmbricas tienen sus raices en la invencion del radio por Nikolai
Tesla en al década de 1880 ; formalmente presentado en 1894 por un joven italiano
lfamado Guillermo Marconi. Estos aspectos marcaron la historia para que ambas

tecnologia se combinaran en un mismo aparato.

La telefonia movil tiene su primer antecedente historico en 1901 al ser
instalado en el interior de un vehiculo con apariencia de tranvia o automovil de vapor
un equipo de radio, por el cientifico Matconi en forma exitosa, sin embargo aun
cuando los voluminosos equipos de valvulas podrian ser instalados en coches o trenes
y desde la estacion de base conectar con la red, no fue sino hasta que la
transistorizacién de los mismos. que redujo el consumo v el tamafio, cuando

comenzaron a popularizarse 1*¢

Aunque debido a su costo, inicamente para las clases pudientes quienes podian
acceder a este servicio, sin embargo para el afio de 1926 el 7 de enero se inauguia el
servicio telefénico publico ferroviario en el trayecto Beddin- Hamburgo, de tipo
manual; en los afios cuarenta en los Estados Unidos se comenzé el servicie de
telefonia en automéviles, conocido como telefonia manual el cual ya existia en
fertocarriles y barcos Este sistema servia en 1952 a 1973, en Ciudades de los Estados
Unidos con 34,000 abonados, que a veces necesitaban hasta dos hotas de espeta para
conseguir un canal libre. En Alemania se denominé este servicio como red "A”, el
cual inicia su opetacién en 1950 alcanzando su auge en 1971, con un total de 136

zonas de servicio radioeléetrico, 317 canales y 10,748 abonados; en 1956 Francia

"% Carballar, Fale6n, Los Servicios de Telecomunicaciones, Redes, Aplicaciones y Costes. Editorial Ra-Ma

Meéxico 1993 Capitufo 6 Pdg 155
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cstablece un sistema andlogo en Paris que alcanza su techo con 500 abonados, siendo

de 5000 el parque en 1968."*7

Los paises nordicos y centroeuropeos establecieron estos sistemas de Red”A”,
cuyo defecto cra la pronta saturacion. En 1958 se inauguran en Estados Unidos
diversos sistemas totalmente automatizados conectados a la red. lo que ocurre en
Alemania una década después y en Francia en 1973, son las denominadas Redes “B”
que pronto manifiestan andlogos problemas que las redes “A” que centralizan el
control de los canales para permitir una reutilizacion mas eficaz de las frecuencias en

zonas distintas (servicio movil Telefonico Interine o IMTS).'%8

En resumen podemos decir que estos sistemas adolecen de un radio
agotamiento del espectro tadioeléctrico, ya que los alcances se consiguen situando en
lugares estratégicos las estaciones de base y con gran potencia radiante para conseguir
un mayor alcance El resultado es que las frecuencias no pueden ser reutilizadas, sino
en lugares distanciados centenares de kilometros, por 1o que la saturacion se presenta a
la larga Al pretender elaborar sistemas mds petfeccionados en 1971 la BELL
SYSTEM, propuso a la Unién Internacional de Telecomunicaciones un proyecto de
sistema radiotelefonico de zonas mmiltiples y alta capacidad, recurriendo a la
reutilizacion de frecuencias en zonas geograficas de bajo control de una estacién

central gobernada por conmutador de sefializacion digital

Este sistema avanzado denominado en Estados Unidos AMPS, es el que en
Alemania constituiria la red “C” en los paises nérdicos, desarrollado en cooperacion

por los mismos y con diferentes variantes sistema MNT y en Japon desarrollado por la

empresa NEC

1¥7 Climent, Francisco, Iraducion de The Cellular Congept. VH Mac Donald Editorial Compaiiia Telettra
Espafta $.A. Pig 22. Espafia 1979

18 Climent. Francisco. Ob cit Pag 24.
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En Espafia la experiencia en servicio mévil realizada en telefonia ha ido al
unisono con el resto de los paises europeos, las principales experiencias fueron a
mediados de la década de los afios sesenta, en la que se instalaron los primeros
sistemas manuales de la firma STC, que nunca llegaron a comercializarse por entender

que carecian de la calidad suficiente.

Entonces una empresa denominada *Telefonica” inicia sus servicios mdviles
terrestres de correspondencia publica, Posteriormente y a finales de [os afios sesenta se
instala en Espafia el primer sistema automdtico de servicios madviles de la firma LMT

soportado en centrales pentagonal como un Sub-sistema de éstas.

Este fue el primer sistema que se puso en servicio no al piblico en general, sino
a personas de la estrategia militar (VIP'S), llegando a disponer de 50 abonados en
servicio en el drea de Madrid, cuyos equipos terminales eran muy voluminosos,

robustos y con un elevado consumo de energia por ser de boulvos.

Posteriormente, en el afio de 1974, con Martin Cooper, se hizo la primera
experiencia con sistemas de segunda generacion los cuales ya eran transistorizados de
la firma MOTOROLA, con una capacidad de 4 radiocanales y una sola estacién-base
transceptora  Localidad de este sistema en la banda de 150 MHz fue
considerabliemente superior a los anteriores y debido a sus limitaciones de capacidad

no se comercializo, dando servicio de forma restringida 59

Considerando la situacién tecnolégica de los equipos, sistemas existentes en el
mercado y experiencia adquirida hasta- entonces, “Telefénica” decidio poner en
servicio y comercializar un sistema de teléfono mévil automdtico de correspondencia

publica con conexién a la red automatica nacional ¢ internacional.

% Carballar Falcén, José Obcit Pag 112-156
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Para ello eligié un sistema IMIS de la firma Motorola basado en logica
cableado con una capacidad de 12 radiocanales en la banda de 150 MHz, utilizando la
técnica de “VTING™ con una capacidad de 5 estaciones base receptoras y 2 estaciones
base transmisoras Con este procedimiento se simulaba diversidad en recepcién,
asociando de forma iepartida las estaciones receptoras a las dos estaciones

transmisoras.'®

En 1976 se inauguré este servicio denominado Teléfono Automdtico en
Vehiculos (T AV} en Madrid y Barcelona Con objeto de simular un sistema
nacional. es decir que los abonados pudieran funcionar de una forma automatica en las
dos ciudades, se eligié numeraciones provisionales iguales, légicamente tenia la
servidumbre de que en Hamadas de fijo a mévil, ef primero tenfa que conocer la
ubicacion del movil o-realizar dos intentos de llamada dirigida a la red provisional de
Barcelona y Madrid, marcando en su caso los prefijos de numeracion dependiendo del
origen. Llegd a disponerse de 500 abonados en servicio, comercializandose las

terminales en régimen de alquiler, como cualquier otro servicio de la red telefénica.

Como va se habia indicado la limitacién de estos sisternas cra su escasa
capacidad, por ello se inicio el andlisis de los diferentes sistemas existentes,
" eligiéndose la normativa NMT-430 desarrollada en Suecia con equipos de Ericsson,

poniéndose en servicio en 1982 y denominado Sistema de Telefonia Automstica

(TMA-450) '¢!

Hasta entonces es lo que podemos denominar el pasado de los servicios
maéviles en la que existia s6lo una antena central por cada ciudad y cerca de 25 canales
disponibles en la torre. Esto disminuia la calidad del servicio ya que esta antena tenia

que transmitir hasta 60 Kilometros de distancia y los canales para conexion no eran

suficientes

% 1dem Pag. 150
“!} Brown. Glazier. Telecomunicaciones Editorial. Marcombo, Espafta 1974 Pig 12
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Fue hasta 1981 cuando podemos decir que se inicia la gran aventura de las
comunicaciones moviles en el mundo, con la introducciéon de los sistemas
denominados celulares a los que atin podemos llamar en el presente de los servicios
méviles de correspondencia publica o de telefonia movil automdtica, la cual se
considero en sus inicios como que tendria una aplicacion minoritaria y muy particular.
la que fue concebida estrictamente para la voz. aun y cuando en la actualidad es capaz

de brindar otros tipos de servicios como transmisién de datos

En 1979 en Tokio Japén en donde se registran los primeros sistemas
comerciales para la compafifa NTT Los paises nérdicos fueron los primeros en
implantar un sistema celular muy parecido a AMPS (Advanced Mobile Phone
System), en el afio de 1981. En los Estados Unidos se cie6 una entidad reguladora
proporcionado reglas para un servicio comercial para la telefonia celular y fue en la
Ciudad de Chicago en 1983, en donde se establece el primer sistema comercial. Mas
adelante los demés paises mostraron su interés en la telefonia mévil con tecnologia
Celular como una alternativa a la telefonia convencional o fija, por la comodidad de
que se puede transportar a cualquier lado el equipo de comunicacidon y el mantenerse
comunicado permanentemente, ademdas de poder tener aplicaciones de servicio las
cuales permiten satisfacer las necesidades de los abonados o clientes, provocado que
este tipo de servicio esté alcanzando indices de crecimiento increibles, hasta el punto
de que en los préximos aitos €l teléfono movil serd un bien mas de consumo, como el
uso de la computadora, de las camaras de video, mismo que consiste en ofrecer un
acceso “via radio” a un abonado de telefonia, de tal forma que pueda realizar y recibir
ltamadas dentro del radio de cobertura del sistema (drea dentro de la cual el terminal
mévil puede conectarse con el sistema de radio para llamar o ser llamado) dividiendo
area de cobertura, limitando convenientemente la potencia con que se emite cada
frecuencia, permite la reutilizacién de las mismas a distancias bastante cortas y por lo

tanto, ei aumentar tremendamente ia capacidad de los sistemas.
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Es por lo anterior que en la actualidad se conceptualiza a un sistema celular
como una setie de cédulas, cubiertas cada una por un sistema de radio que permite la
conexion de las terminales moéviles al sistema (estacién base) v un sistema de
conmutacion (centro de seivicios moéviles) que permite la interconexion entre las

estaciones base y la conexion del sistema a la red de conmutacion publica.

La conexion base controla la conexién radio de los terminales mdviles y
permiten tener permanentemente localizados a los distintos abonados (siempre que la
terminal moévil esté encendida). La central de conmutacion de moviles realiza la

conexion entre los distintos abonados o entre éstos y la red telefénica fija,

Por la gran aceptacion se desarrollaron otras formas de acceso multiple al canal
y transformaron los sistemas analogos a digitales, con el propésito de atender 2 mas

suscriptores

La evelucién de la telefonia mévil con tecnologia celular se ha caracterizado
por el desarrollo de diferentes etapas, llamadas generaciones las que a continuacion se

describe cada una dé ellas:
PRIMERA GENERACION

Apareci6 en 1979 y se caractetizé por ser analogica y especificamente para voz.
Los enlaces eran muy bajos en velocidad (2400 bauds). Eran imprecisos para la
wransferencia entre celdas ya que contaban con una baja capacidad 8basadas en
FDMA, Frecuencia Division Miltiple de Acceso y los sistemas de seguridad

simplemente no existian. La tecnologia predominantemente en esta etapa era AMPS

{Advanced Mobile Phone System)
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SEGUNDA GENERACION

La segunda generacidn arribé en 1990 y con respecto a la primera, se
caracterizé por ser digital Los teléfonos digitales utilizan la misma tecnologia de
radio que los teléfonos andlogos, pero de manera diferente. Los sistemas analogicos
no aprovechan al maximo la sefial entre la terminal y la red celular. Las sefiales

digitales pueden ser comprimidas y manipuladas mas facilmente.

En México las compatiias celulares han cambiado a lineas digitales, para poder
enviar mas canales utilizando el mismo ancho de banda. Es sorprendente que tan
eficientes pueden llegar a set los sistemas digitales Los teléfonos digitales convierten
la voz en informacion binaria (ceros y unos) y entonces la comprimen Esto permite
que entre 3 y 10 llamadas digitales ocupen ¢l mismo espacio que una flamada del

sistema analégico.'®?

Esta generacion utiliza protocolos (manuales) de codificacion muy sofisticados
¥ se emplea ya en la mayoria de los sisternas actuales Las tecnologias predominantes
son GSM (GLOBAL SYSIEM FOR MOBILE COMMUNICATRIONS); IS-136 Y
CDMA (CODE DIVISION MULTIPLE ACCES) y PDC (PERSONAL DIGITAL
COMMUNICATIONS) éste ultimo utilizado en Japon.

Estos protocolos soportan velocidades de informacién mas altas por voz, pero
limitades en comunicacion de datos. En estos sistemas se ofrecen servicios auxiliares

como conexion a Internet, Fax y SMS (SHORT MESSAGE SERVICE)

Ademas ofrecen diferentes niveles de inscripeion, en Méxice y Estados Unidos
se le conoce a esta etapa PCS (PERSONAL COMMUNICATION SERVICES). PCS

incluye otros servicios tales como identificador de llamadas, radiolocalizador y cotreo

"2 Martinez, Emilio. Evolucién de Ja Tecnologia Celular Editorial Revista Net Julio de 2001 PAg 4
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electronico Esta tecnologia fue disefiada para satisfacer fa gran movilidad del usuario
y ¢l acceso en todo lugar de la comunicacion utilizando celdas mas pequefias, por lo

que requieren mas antenas pata cubrir una area geografica '%’
GENERACION 2.5

La tecnologfa 2 5G brinda mayor velocidad de transmision, la cual tiene mayor
capacidad que las tecnologias anteriores como la GPRS(GENERAL PACKET
RADIO SYSTEM) HSCSD (HIGH SPEED CIRCUIT SWICHED) EDGE
(ENCHANCED DATA RATES FOR GLOBAL EVOLUTION), entre otas.

Las compaiiias que tiene la explotacién y uso de esta tecnologia para ser

utilizada en la telefonia mévil en Europa y Estado Unidos, estdn en esta generacion

TERCERA GENERACION

Su principal caracteristica es la convergencia de voz y datos con acceso
inaldimbrico a Internet, sencillamente estd adaptada para aplicaciones multimedia y

transmisiones de datos a alta velocidad

Sus protocolos instalados soportan altas velocidades de informacién y sus
aplicaciones van mds alld de la voz como audic 8mp3, video en movimiento,
videoconferencia y el acceso rapido a Internet y ¢stos son sOlo algunos ejemplos.
Europa y parte de Asia estan preparados para ofrecer estos servicios. En relacion a las
predicciones sobre la cantidad de usuarios que podria albergar 1a tercera generacion en
el sistema GSM en todo el mundo, se anticipan para el afio 2005 unos 1,200 millones

de usuarios, comparado con 400 millones del resto de las tecnologias.

16} Cerezo Claudia Las Telcos Mexicana van viento en popa Revista Tele com Junio 2061 Pdg 2
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Como la demanda para el servicio telefonico mévil ha aumentado, los
proveedores de servicio encontraron que las funciones bésicas de la ingenieria
prestadas en la redes del wireline (landline) no fueron verdad en sistemas méviles
Mientras que la llamada telefonica media del landline dura por lo menos 10 minutos,
las llamadas moviles ejecutan generalmente 90 segundos Los ingenieros que
esperaban asignar teléfonos 50 0 méas moviles al mismo canal de radio. encontraron
que s¢ aumentaba la probabilidad que un usuario no consiguiera sefial, para marcar
ésto se conoce como llamar-call-blocking. Por consiguiente los sistemas al comienzo
1dpidamente se saturaron vy la calidad del servicio disminuyo rapidamente. El problema
critico era capacidad Las caracteristicas generales de time division multiple access
(TDMA).  Global System for Mobile Communications (GSM), personal
communications service (PCS) 1900, y code division multiple access (CDMA) la
promesa de aumentar perceptiblemente la eficacia de los sistemas del teléfono portétil.

pata permitir un mayor numero de conversaciones simultdneas.

Las ventajas de tecnologias celulares digitales estd terminando las redes
celulares analdgicas, incluyen capacidad creciente y seguridad Las opciones de la
tecnologia tales como TDMA y CDMA ofrecen mds canales en Ia misma anchura de
banda celular analégica, voz v datos cifrados. Debido a la cantidad enorme de dinero
que los proveedores de servicio han invertido en la dotacion fisica de los AMPS y
software logica, los proveedores buscan una migracion de los AMPS al servicio
telefonico mévil analégico digital (DAMPS), sobreponiendo sus redes existentes con

configuraciones de TDMA '**

Ideado originalmente a finales de los afios 70 y comienzos de los 80, los
sistemas analogicos han sido revisados desde entonces, los fabricantes de equipos
trabajaron juntos como un comité para desarrollar un conjunto de reglas (protocolos),

que regulan que las unidades celulares del suscriptor (mdviles) se comunican con el

' hetp:/fwww labtec com ve/digital htm
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sistema celular. El desatrollo del sistema toma en cuenta la consideracion de muchos,
diferentes peticiones y a menudo la oposicién, requisitos para el sistema. El desarrollo

celular implica los siguientes asuntos basicos:

* Asignaciones de la frecuencia y del canal.
* Tipo de modulacién de radio.

e Niveles madximos de la potencia.

» Parametros de la modulacién.

¢ Protocolos de la mensajetia.

* Seccuencias llamada call-processing.
Servicio Telefonico Mévil Avanzado (AMPS)

Los AMPS se inician en 1983 usando el la banda de 800-MHz a la frecuencia
900-MHz y a la anchura de banda 30-kHz para cada canal como un servicio telefénico
mévil completamente automatizado Era el servicio celular que se estandarizé primero
en el mundo y actualmente es el estindar mas extensamente usado para las

comunicaciones celulares. Disefiado para el uso en ciudades, los AMPS més adelante

se ampliaron a las areas rurales

Maximizé el concepto celuiar de la reutilizacion de la frecuencia reduciendo la
salida de potencia de radio. Los teléfonos AMPS (o los microteléfonos) tienen el
interfaz familiar a la del teléfono convencional y son compatibles con cualquier
estacion baja de AMPS Esto hace posible la movilidad entre los proveedores de

servicio (roaming) mas simple para los usuarios. Las limitaciones se asocian a AMPS

e incluyen las siguientes:

e (Capacidad baja al llamar.

e FEgpectro limitado.
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* Ningln sitio para el crecimiento del espectro.
» Comunicacicnes de datos pobres
* Aislamiento minimo.

e Proteccion inadecuada del fraude.

Los AMPS se utilizan a través del mundo y son populares en los Estados

Unidos, Sudameérica, la China y Australia

Los AMPS utilizan la modulacion de la frecuencia (FM) pata la transmision de
radio. En los Estados Unidos las transmisiones del mévil al uso del sitio de la célula

separan frecuencias de la estacion baja al suscriptor movil
Servicio Telefonico Mévil Analégico de Banda Estrecha (Namps).

Puesto que el celular analdgico fue desarrollado, los sistemas se han puesto en
ejecucioén extensivamente a través del mundo como tecnologia celular de primera
generacién En la segunda generacion de sistemas celulares anal6gicos, NAMPS fue
disefiado para solucionar el problema de la capacidad baja del llamar de fos AMPS

como acabamos de ver.'®

NAMPS es operacional ahota en los 35 estados de EE U U. y NAMPS fue
introducido comeo solucidn del interino a los problemas de la capacidad NAMPS es
un sistema de radio celular de los E.E.U.U., que combina la voz existente que procesa

con sefialar digital, triplicando la capacidad de los sistemas AMPS

El concepto de NAMPS utiliza la division de la frecuencia pata conseguit 3

canales en la anchura de banda de un sélo canal AMPS 30-kHz.

53 http:/fwww labtec com ve/digital htm
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NAMPS proporcicna a 3 utilizadores en un canal de los amperios dividiendo la
anchura de banda de 30-kHz AMPS ios en 3 canales 10-kHz. Esto aumenta la

posibilidad de interterencia porque se reduce la anchura de banda del canal.

Como sistema de moviles de tercera generacion, UMIS proporcionara a los
usuarios terminales muitimode y multibanda. con cdmara incorporada. pantalla en
colot y gran memoria. Y gracias a una interfaz de aire flexible aportard roaming

mundial entte diferentes paises y también con sistemas de segunda generacion.

UMTS evoluciona para integrar todos los setvicios ofrecidos por las distintas
tecnologias y redes actuales (GSM,DECT.RDSI, Internet..) v se podra utilizar con
casi cualquier tipo de terminal (teléfono fijo, inaldmbrico, celular. terminal
multimedia.. ), tanto en ambientes profesionales como domésticos, ofteciendo una
mayor calidad de los servicios y soportando la personalizacion por parte del usuario y
los servicios multimedia méviles en tiempo real. Todas estas posibilidades brindaran
excelentes oportunidades de negocio, creando un nuevo modelo comercial a la

industria de tecnologias de la informacién y las comunicaciones '*

El 4rea de las comunicaciones moéviles junto con Internet, es la de crecimiento
mas ripido dentro del sector de las telecomunicaciones. En todo el mundo a finales de
1999 habia 450 millones de usuarios de telefonia mévil celular y la previsién es
alcanzar lo mil millones en el afio 2004, una cifra similar a la de usuarios de Internet,
de lo cuales se espera que al menos unos 400 millones compartirdn el uso de ambas
redes, utilizando el teléfono mévil como el medio preferido de acceso a la red. Esta
tendencia es l6gica si se tiene en cuenta que el numero de méviles con capacidad
multimedia y de navegacién serd muy superior al de ordenadores personales,
superando inclusive a las lineas de telefonfa fija que existen en la actualidad La

explicacién a este crecimiento del mercado se encuentra en el rdpido avance de la

% ntemet  ABC  de  la  Telefonia  UMIS.  Articulo  afio 2002
hetp://212 13 32 21 /hosting/000 10/teleco/movil/umts/curso/cursoumts htm
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tecnologia, a las oportunidades comerciales que se asocian con la movilidad personal

y 4 la baja del precio de las terminales y de las tarifas de conexién y por trafico 167

Este crecimiento tan espectacular y rapidoe lleva aparejado el desarrollo ¢
implantacién de diferentes tecnologias- analogicas como FDMA vy digitales como
IDMA y CDMA-y estandares- AMPS, TDM, NMT. TACS GSM. DECT o PHS -
muchas veces coexistiendo en el mismo pais, lo que hace que resulte complicado.
ademas de costoso, dotar de movilidad universal a los wusuarios en sus
desplazamientos Es por ello que dentro de la UIT (Union Internacional de
Telecomunicaciones), un organismo perteneciente a las Naciones Unidas en el que
organizaciones publicas y privadas coordinan las redes de telecomunicaciones v la
creacion de servicios en todo el mundo se ha venido desarrollando una nueva solucién
denominada en el afio de 1996, IMT-2000 E! 2000 corresponde al afio en gue
deberian estar definidos los estandares, entre los que se incluye UMIS (Universal
Mobile Telecommunications System), que estara plenamente operativo antes del 2005,
aunque algunas fases se podrdn en marcha mucho antes, como han sucedido con

GSM, las primetas previsiblemente lo estardn a finales del 2001

La Tercera Generacidn.de Mdviles denominada 3G, evoluciona para integrar
todos los servicios ofrecidos por las distintas tecnologias y redes actuales, como son
GSM, TACS, DECT, RDSI e Internet, utilizando cualquier tipo terminal, sea un
teléfono fijo, inaldmbrico o celular, tanto en un 4mbito profesional como doméstico,
ofteciendo una mayor calidad de los servicios y soportando fa personalizacion por el
usuario y los servicios multimedia méviles en tiempo real. La velocidad de
transferencia de datos que la UIT requiere en su solucion IMT-2000 va desde los 144
Kbit/s sobre vehiculos a gran velocidad hasta los 2Mbit/s sobre terminales en
interiores de edificios (cifia al menos 60 veces superior.a la que se tenia hasta hace

poco utilizando modem y la RTC), pasando por los 384 Kbit/s pata usuarios moviles

o7 Tnternet ABC de la Telefonia uMmrs Articulo afio 2002
http://212.73 32 211/hosting/00010/teleco/movil/umts/curso/cursoumts him
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en el extrarradio, o vehiculos a baja velocidad se pueden realizar multiples conexiones
simultaneamente desde un mismo terminal mévil. Asi por ejemplo, un usuario podria
conectarse a una base de datos remota para obtener informacion, sin necesidad de

interrumpir una sesion de videoconferencia '®

Para que los usuarios utilicen los servicios 3G hard falta nuevos teléfonos y
otros dispositivos capaces de proporcionar Ios servicios que se deseen, desde los de
telefonia mavil hasta los de multimedia (voz, datos y video) Ademds, en las redes
moviles es necesario introducir nuevos sistemas de transmision por radio, cambiar
parte de las plataformas de conmutacion y de transmision, e incorporar 1os nodos de
servicio que hagan posibles las prestaciones 3G, algo que ya esta empezando a suceder
en las redes actuales con la introduccion de tecnologias intermedias como WAP o

GPRS.

Si el paso de los sistemas de primera generacion (analégicos) a los de segunda
consistio, basicamente en el cambio de terminal, el paso de la segunda a la tercera
generacion significard, ademds del cambio de terminal, ¢l cambio de modelo de
negocio En este nueve modelo las aplicaciones personalizadas/localizadas y
multimedia serdn las protagonistas, tanto para los ciudadanos residenciales como para
los empresariales, viendo los operadores como se incrementa el trafico en sus redes y

se crean nuevas oportunidades de negocio

Existen ademds razones evidentes que explican la necesidad de introducir la
3G. Por una parte se encuentra la capacidad de las redes méviles actuales que sélo
permiten albergar un numero determinado y limitado de usuarios, con un patron de
consumo similar al actual, v que en cuanto se sobrepasa la congestién de la red se
manifiesta de manera insoportable pata los usuarios. Por otra parte, se encuentia el

incremento de trafico motivado por la sustitucion del trafico fijo por el mdvil, en

18 Internet ABC de la Telefonia UMTS Articulo afio 2002
http://212.73.32 21 L/hosting/00010/eleco/movil/umts/curso/cursoumts htm .
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cuanto al costo de las llamadas se reduzca y los habitos de los usuarios se modifiquen,
necesitdndose entonces mas espectro. Y por ultimo, la apariciéon de nuevos servicios
muchos de ellos personalizados, donde la convergencia con Internet y el aumento de
aplicaciones multimedia supondra un aumento significative de trafico, tanto es asi que
los analistas estiman que supondra a un 30% de trafico adicicnal en tan sélo dos o tres

afos.

Los fabricantes de infraestructura y terminales méviles estan haciendoe un gran
esfuerzo para disponer de los equipos de 3G, va que ven en ella una gran oportunidad
para el desarrotlo de su negocio y supervivencia a largo plazo. Asi todos los grandes
como ALCATEL, ERICSSON, MOTOROLA, NOKIA, NORTEL O SIEMENS,
enfocan sus estrategia en esta linea v se esfuerzan por desarrollar los estdndares y
fabricar los equipos para que estén a tiempo, ademds de impulsar el desarrollo de

aplicaciones mediante la alianza con terceros.

Para asegurar el éxito de los servicios 3G, s¢ ha de proporcionar a los usuarios
unas comunicaciones muy eficientes, con una alta velocidad y calidad y faciles de

utilizar. L.os sistemas de 3G deben ofrecer:

Transmision simétrica/asimétrica de alta flabilidad. Hasta 384 Kbit/s en espacios
abiertos y 2Mbit/s con baja movilidad. Uso ancho de banda dindmico, en funcion de la

aplicacion soporte, tanto de conmutacion de paquetes como de circuitos.

Accéso a Internet (navegacion WWW) videojuegos, comercio electrénico y
video y audio en tiempo real. Diferentes servicios simultineoss en una sola conexion.
Calidad de voz como en la red fija. Mayor capacidad y uso eficiente del espectro
Personalizacion de los setvicios, segin perfil de usuario Servicios dependientes de la
posicién. Incorporacién gradual en coexistencia con los sistemas actuales de 2G

roaming, incluido el internacional, entre diferentes operadores Economicos de escala
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y un estindar global y abietto que cubra las necesidades de un mercado de masas.

Cobertura mundial con setvicios terrestres y por satélite,

Hasta entonces y a lo largo del afio 2000 se ird introduciendo progresivamente
GPRS (General Packet Radio Service) en las redes GSM para incrementar el ancho de
banda del usuario hasta los 115 Kbit/s, algo que tiene previsto en Espafia. Con GPRS
se facturatd por cantidades de informacién tansterida, en lugar de por tiempo de
conexion, como sucede actualmente en las redes GSM, ya que se da un salto radicai,
pasando de conmutacion de paquetes a conmutacion de circuitos, con lo que el ancho
de banda se aprovecha mejor De esta manera podremos estar siempre conectados,
"ALWAYS ON" y e¢liminar ¢l tiempo de establecimiento de la comunicacion, con lo

que todo ird mucho mds rdpido.

La tecnologia de acceso radio, segun el pliego de condiciones, para oftecer el
servicio podria ser cualquicta de las contempladas en el International Mobile
Telecommunications IMT-2000 (UMTIS, cdma 2000, UWC-136 ),pero al menos una
de ellas debia estar reservada a la implantacién de sistemas UMTS, en cumplimiento
de la decisién del Parlamento Europeo relativa a la introduccién de un sisterma de
comunicaciones mdviles de 3G (UMTS/WCDMA) Como todos los operadores han
apostado por UMTS, un estandar apoyado por ETSL, que lleva méds de 10 afios de
estudio y desarrollo por UMTS, existitd total compatibilidad entre las redes nacionales
y previsiblemente, las que se implanten en otros paises curopeos. No en vano
dificilmente ningtin operador se decidird por otra tecnologia, como CDMA2000, ya
que ésta, aunque utilizada en Estados Unidos, no representa un camino logico de
migracién de las redes GSM, mayoritarias no sélo en Europa, sino en todo el mundo

con mas de 250 millones de usuarios

UMTS (Universal Mobile Telecommunications System) es uno de los principales

sistemas méviles de tercera generaciéon que estd siendo desarrollado en el marco
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definido por la U y que se conoce como IMT-2000. UMTS permite llevar imagenes,
graficos, comunicaciones de video y otra informacién de banda ancha, asi como voz y
datos de manera directz a los usuarios. quienes ademds mientras podrin estar
desplazéndose de un lugar a otro UMTS introduce a parte de la movilidad de la
terminai personal. la movilidad de servicios Sirva de ejemplo VHE (virtual Home
Environment) o Entorno de Residencia Flabitual. consistente en la provisién de un
conjunto de servicios que tienen la misma apariencia v forma, con independencia de la

red a la que se conecten los usuarios durante sus desplazamientos.

Desde el punto de vista fisico, UMTS comprende una nueva interfaz de aire y
un nuevo componente radio. El objetivo es combinar ambos de forma modular con los
nuevos elementos de red y con los elementos de las redes fijas y moviles Pre- UMTS,
en el supuesto de que €stas hayan realizado los procedimientos previos necesarios para
permitir la evolucion. Esta filosoffa permitird que nuevas empresas establezcan redes
UMTIS vy que los operadores actuales de 2G dispongan de un camino de transicion
suave pasando por GPRS y EDGE, mediante la reutilizacién de parte de su

infraestructura,

No cabe ninguna duda que de acuerdo con los crecimientos que estin
experimentando la telefonia mévil e internet, si hoy en dia las redes méviles son la

forma de acceso de mayor crecimiento, mafiana serd la forma de acceso preferida por

los usuarios

Europa ha sido pionera en el nacimiento de la 3G a través de los programas de
investigacion RACE, ACIS e IST, iniciados a principios de la pasada década y mds
tarde dentro del seno de ETSI desde 1998, esta en desatrollo en cooperacion con

organizaciones de estandarizacion en el 3GPP
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En paises como Filandia (sonera) y Japén (NTT DoCoMo), muy adelantados en
¢l camino hacia UMTS, ya se han realizado pruebas de los sistemas experimentales y
se han adjuntado las correspondientes licencias para los nuevos operadores de
sistemas 3G Espafia por raro que parezca, serd en esta 0¢asion otro de los primeros en
lanzar el servicio. ya que estard disponible en poco mas de un afio. situandose incluso
por delante de paises como Alemania y Reino Unido. que van al menos doce meses
por detras. En estos paises se publicaron los concursos de adjudicacion en el verano

de 2000 y en ¢l primer trimestre del afio 2001, respectivamente.

FORO UMTS

En la implantacion de los sistemas 3G juega un papel importantisimo el Foro
UMTS., un organismo independiente creado en diciembre de 1996 en el que participan
casi 170 compafiias de 30 paises pertenecientes a las industrias suministradoras de
equipos, operadores de telecomunicaciones y organismos de regulacion El Foro estd
comprometido en la formacién del consenso necesario para introducir y desarrollar
con éxito el estdndar UMIS v asi poder satisfacer la demanda del mercado de unas
comunicaciones moviles personales de bajo costo v alta calidad. El Foro UMIS
* también actua como catalizador con kas organizaciones especializadas que tratan sobre
estandarizacion y espectro, entre otros aspectos, y mantiene relaciones con
organizaciones de caracter regional y mundial, organismos de estandarizacién y otras

comunidades reconocidas tanto de la industria como operadores.

Una aportacién basica pero esclarecedora ¢ imprescindible del Foro, es la
propia definicion de UMIS, dejando aparte sus aspectos tecnologicos como "un
sistema de comunicaciones moviles que ofrece significativos beneficios a los usuarios,
incluyendo una alta calidad y servicios inaldmbricos multimedia sobre una red
convergente con componentes fijos, celulares y por satélite. Suministrard informacion

directamente a los usuarios y les proporcionard acceso y novedosos servicios y
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aplicaciones Oftecerd comunicaciones personales multimedia al mercado de masas,
con independencia de la localizacién geogréfica y del terminal empleado (movilidad

del terminal, personal y de servicios)

Actualmente del estandar 3G basado en la evolucién de las redes GSM (G-
UMTS) se ocupa 3GPP (Third Generation Parnership Project) creado en diciembre de
1998 y formado por grupos de estandarizacién de todo el mundo. En concreto
participan ETSI (Instituto Europeo de Estindares de Telecomunicacién) en Europa,
ICC y ARIB (Asociaciéon de las Empresas del Sector de Radio) en Japon TTA
{Asociacién de Tecnologias de Telecomunicaciones) en Corea, T1 en Estados Unidos
y CWIS en China, junto a diversos fabricantes y operadores La finalidad del 3GPP
consiste en establecer especificaciones abiertas aceptadas en todo el mundo para
garantizar, en otras cosas, la interrelacion mundial, mediante [a cooperacion entre
distintos organismos de normalizacion nacionales y regionales. En el pasado mes de
diciembre de 1999 del 3GPP en Francia se aprobd el primer conjunto de
especificaciones conocido como 3GPP release 99, que incluye los servicios basicos
compatibles entre las redes GSM actuales y las futuras de UMTS. En Estados Unidos
de manera similar la TIA ha puesto en marcha 3GPP2, con el objetivo de estandarizar
la teenologia de acceso radio CDMAZ000, asi como las interfaces hacia las redes

centrales ANSI-41,

A continuacién se presenta un cuadio cronolégico en donde se¢ muestra el
desarrollo de la radiotelefonia mdvil y los estdndares, tecnologias que se han
desarrollado en diversas partes del mundo, ¢l mismo que servird de complemento a los
antecedentes histéricos antes citados; ya que es conocido que la tecnologia en
radiotelefonia mévil debe estudiarse por generaciones y no asi por el desarrollo
tecnologico que tenga cada pais, en donde se pretende poner en servicio la

radiotelefonia mévil.'*

18% http://www gsmworld com/about/history/index shtm!
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ANO-| SISTEMA SISTEMA TECNOLOGIA | PRIMEROS EN
TELEFONICO IMPLANTARLO
MOVIL
"SIGNIFICADO"
1981 | NMT 450 |Teléfonos  Moviles|  Andlogo  |Centro y Este de
Noérdicos. Europa.
1983 AMPS  |Sistema para teléfonos Anilogo Parte Norte y Sur de
Moviles Avanzados. América.
1985 TACS |Sistema  Total de Analogo En Europa y China
Acceso a
Comunicacion.
1986 | NMT 900 i Telefonia Méviles Anédlogo Centro y Este de
Nordicos. Europa.
1991 GSM Sistema  Global para Digital En todo el Mundo.
comunicacion Mévil,
1991 D-AMPS | Digital- AMPS Digital Parte Sur y Norte de
' América
1992 | GSM 1800 |Sistema  Global de Digital Europa
Comunicacidén Mévil.
1994 PDC Personal Digital Digital Japon.
Celular. _
1995 | PCS 1900 |Servicios personales de Digit.al Norte de América
Comunicacion.
2000- UMTS  |Sistema Universal de Digital Finlandia Japén.
20005 Telefonia Mévil.

Ahora bien, es importante realizar un esquema en donde se establezcan los

acontecimientos mds relevantes para la tecnologia GSM, siendo un estindar de

telecomunicaciones mundial, ¢l cuil permite a México globalizar sus esquemas de
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telecomunicaciones a nivel mundial, lo que le permitira explotar los servicios de voz

asi como los servicios de transmision de datos de manera inalémbrica, evolucionando

de una tecnologia de 2.5 generacién a una tecnologia de 3.0 generacion, la cual es la

que se estd implementando en México, asi tenemos que:17

i

ANO

ACONTECIMIENTO

1982- 1985

Conferencia Europea sobre el avance en las Telecomunicaciones
bajo el tema especifico sobre la digitalizacion en
telecomunicaciones estandar de frecuencia de banda en 900
MHZ. Estandar sobre la implementacion de la tecnologia GSM

(Sistema Global de Comunicacion Mévil)

1986

Pruebas sobre la seleccion de transmision de tecnologia digital
en uso sobre el acceso de Division Mltiple de Acceso TDMA,
por la Frecuencia de Division Multiple de Acceso FDMA en

Paris, Francia

1987

Acondicionamiento y combinacion entre la tecnologia TDMA y
FDMA sobre la seleccion de la transmision tecnologia a GSM.
Surgen 12 civdades como operadores, utilizando la tecnologia

IDMA.

1988

Conferencia Europea sobre el Servicio de Telecomunicaciones,
este aifo la CEPT respalda la implementacion de la tecnologia
GSM, en donde se hace la propuesta de que cinco ciudades se

realicen pruebas.

1989

Instituto Europeo sobre Estdndares en Telecomunicaciones se
hace responsable sobre las especificaciones de estandares para

GSM.

1990

En este aifio comienza el funcionamiento de la primera red de

GSM.

1 introduccion a las Telecomunicaciones Méviles GSM Revista Ericsson Introduccién a los Sistemas GSM,

afio 2000
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1991 Se opera GSM en 1800 como estandar.

1992 En este afio queda concluida la fase uno de GSM. Asi mismo, se
establece el primer enlace de roaming internacional entre las
empresas Jelecom Filand y Vodafone estos carriers son de
EUA

1993 En 1993 los usuarios de GSM llegan a un millon de suscriptores

1994 GSM posee mas carriers, asi como el nimero de suscriptores
aumenta a 3 millones de usuarios.

1995 Surge Personal Communications Services, desarrollado en
E.U.A. Siendo una versiéon de GSM y opera en la banda de
tadiofrecuencia de 1900 MHz A través de este afio siguio
creciendo el numero de susctiptores incrementindose hasta los
10,000 millones

- 1996 El primer estandar GSM en 1900, queda ya establecido.
1998 Hacia este afio ya guedan establecidos 253 miembros inscritos

MQGU, con 100 paises utilizando este estindar de GSM. con mas

de 70 millones de usuarios, lo que representa el 31% de los

suscriptores a nivel mundial
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METODOLOGIA

CAPITUL.O TERCERO

En este capitulo se utilizo los métodos sistematico e histdrico ya que se
ocupo el ordenar y separa las partes de un todo que es la historia de la
telefonia Movil determinando antecedentes para clasificarlos y poder el
lector tener una idea clara de lo que es la telecomunicaciones y su avance
tecnoldgico, el método histérico en cuanto a las referencias de tiempo y
implantacién de los sistemas que nos permitird conocer las tecnologias.



CAPITULO CUARTO



CAPITULO CUARTO

4.1 SEIGNIFICADO DE RADIOTELEFONiA MOVIL

Antes de entrar al estudio y objeto de la investigacion es pertinente conocer las
generalidades del campo de estudio, asi tenemos que toda vez que la radiotelefonia
movil es parte de las telecomunicaciones. debemos saber que son éstas la vinculacion
con ¢l desarrollo de la civilizacion que ha buscado siempre medios por los que se
pueda trasmitit informacion a distancias muy lejanas, en un principio de forma
rudimentaria al realizar por ejemplo las sefales de humo, los faros alumbrados con
hogueras. pasando ya a los descubrimientos cientificos como ¢l telégrafo v el teléfono
hasta la actualidad con las comunicaciones via satélite e Internet, que les permite
trasmitir ideas e informacion en cuestién de segundos de un continente a otro. Sin
embargo, para ¢l tema en concreto es necesario conocer cual es el significado de
telecomunicaciones en primera instancia, para que con postetioridad se conozea el
desarrollo historico de la telefonia celular y los conceptos basicos que conforman ésta,
para poder comprender el tipo penal que se propone regular y que es materia del

presente trabajo

La palabra telecomunicaciones es considerada como el proceso de transmitir
energia de informacidon a grandes distancias a través de medios electrdnicos,
envidndose dicha informacién a su destino, ya sea con la ayuda de alambres
conductores apropiados para este fin llamados lineas de transmision o en forma
inalambrica a través de la atmosfera por un enlace de radio(200), o como lo establece
el articulo tercero fraccion XIV de la Ley Federal de Telecomunicaciones, que
manifiesta que son toda emision, transmisién o recepcion de signos, sefiales, escritos,
imagenes, voz, sonidos o informacién de cualquier naturaleza que se cfectia a través

de  hilos, radicelectricidad, medios Opticos, fisicos u otros sistemas

electromagnéticos "'

"PH Smate Introduccidn a los Sistemas de Telecomunicaciones Editorial Trillas. México 1993 Pag 9
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Para el campo de las telecomunicaciones se dice que es una cierta forma de
“informacion o energia inteligente”, que es convertida en energia eléctrica para poder

de este modo mandarla a un punto distante

En su destino la energia eléctrica se convierte de nuevo en su forma original,
fograndose esta conversién de energia por medio de un traductor adecuado: término
que se da generalmente a cualquier dispositivo que convierte una forma de energia en
otra, necesitandose ademds de ésto un transmisor y un receptor de la energia que la
envia originandose el proceso de comunicacién y enlace de la informacion que se
transmite © recibe conociéndose a esto, como un sistema de doble sentido o
bidireccional generalmente llamado circuito, siendo necesario que este tipo de energia
se produzea a través de una frecuencia electronica que siga directamente la variacion
instantdnea de la energia de informacion original, la cual es denominada como sefiales

analdgicas y/o digitales.'”?

De lo anterior se desprende que la telefonia es un tipo de energia radioeléctrica
que contiene informacion Por lo que es necesario enfocar la atencion en 1o que es la
radiotelefonia movil también denominado cometcialmente como telefonia celular, la
cual se ha definido por la Unién Internacional de Telecomunicaciones en su
reglamento de Radiocomunicaciones como “el servicio de radiocomunicaciones entre
estaciones moviles y estaciones terrestres o entre estaciones méviles” '™ Asf se puede
resumir que las telecomunicaciones son ¢l medio por el cual el hombre ha logrado

satisfacer su necesidad de comunicacion de datos.

'™ Digitale Nachrichtenubertragung, Teil Basic Information, Telecomunicaciones Digital Toma I, Informacion
bisica, Traducci6n del Alemdn. 1988, Barcelona Espafia, Edit Marcombo 5.A. Pags 5all

' Clement, Francisco Telefonfa Mévil de Grupo Cerrado, Sistema TETRA, Capitulo XII Editado por fa
Compaiifa Telettra Espaifa S A Espaifa 1990
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4.2 CONCEPTO BASICO DE RADIOTELEFONiA MOVIL

Una vez que se conoce el significado, contorno histérico y la explicacion de lo
que es este sistema de comunicacion, es adecuado sefialar algunos conceptos bdsicos
con los que se tendrd una idea mas clara del campo que forma la radiotelefonia mévil,
asi tenemos que un sistema de Telefonia Movil estd compuesto basicamente de varias
Radiobases y una Central o Centro de Conmutacién de Servicios Méviles y una
Interface entre el Sistema de Radio y la Red Publica de Conmutacién Telefénica,
mismo que al realizarse una llamada de uno o varios suscriptores por medio del
tcléfono de radiotelefonia movil, generandose asi el proceso de comunicacién con
estos instrumentos que en su conjunto son denominados una red celular, que
técnicamente se dice que es coando un abonade mévil realiza una llamada, se envia un
mensaje de acceso a través del canal de control, llevando el nimero de la estacién
movil, el namero de serie electronico y el numero del abonado que es el que le da para

su uso la concesicnaria del servicio.

Este mensaje se recibe por la radiobase y ésta a su vez lo envia a la central, la
cual localiza al mévil o al teléfono de la red publica y se comunica con €l a ravés de
otra Radiobase de la Red publica o celular, quedando la cobettura en el lugar donde se
encuentra ¢l abonado. Asi esta concepcion de la radiotelefonia mévil se compone de

varias definiciones, las cuales a continuacién se indican '™

Central de Conmutacién de servicio mévil: (MTX) que es el insttumento o
elemento en el cual se encuentra el equipo computarizado que se encarga de procesar
las llamadas de un teléfono celular, conteniéndose en el mismo los datos de

identificacién de cada uno de los teléfonos celulares.

MSC: El cual es la interfaz entre el Sistema de Radio y la Red Publica de

Conmutacion Telefdnica.

™ Gudifio Arrieta, Francisco Qpinién Técnica de Ingenjere en Telecomunicaciones México 1998
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Radio Base: Que es el insttumento que recibe y envia la informacion del

teléfono celular a la central celular

Teléfono para radiotelefonia mévil: Es una estacién movil a través de la cual
¢l usuario puede comunicarse con otro teléfono celular de la misma red o de otra que
puede ser transportable ¢ instalado en el interior de un auto o traerfo en el bolsillo,
mismo que internamente porta un transmisor, un receptor de radio y una memoria

electronica denominada NAM

NAM: Son los datos de identificacion de un teléfono de radiotelefonia movil.
con los cuales se realiza el acceso inalambrico a la frecuencia que se usa con

tecnologia celular, PCS o IP siendo estos:

Niimero Identificador del Movil o telefonico celular, (MIN): Que es el

niimero que se le asigna al usuario por la empresa prestadora del servicio

Niimero Electrdnico de Serie (ESN): Que es una identificacion propia de cada
marca 0 modelo de equipo de radiotelefonia mévil, que viene progrtamado dentro de

un circuito integrado denominado tarjeta principal del equipo.

Espectro Radio eiéctrico o electromagnético: Se refiere a la amplia gama de
frecuencias {que van desde cero hasta el infinito) que se propagan en ¢l espacio de
forma libre vy sin guia artificial de ondas electromagnéticas. La mayor parte del
espectro radioeléctrico es invisible, mientras que un pequefio segmento del mismo es
luz visible,“ ocupandose en la radiotelefonia movil las ondas de radio que va desde los

824 MHZ hasta los 894 MHZ

La Frecuencia establece el articulo terceto, fraccion IV, de la Ley Federal de
Telecomunicaciones que es el numero de ciclos que efectia una onda del espectro
radioeléctrico.
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Sefial celular: Es la sefial analégica de baja frecuencia de determinada
potencia. que va insertada o incluida en una onda electromagnética que forma parte

del Espectro Radioeléctrico.'”

Hecho ¢l esbozé y marco conceptual de lo que es la telefonia para
radiotelefonia movil. podemos tener una idea y criterio general de lo que significa este
sistema, con el cual se entenderd la conducta delictiva que se estd dando en la vida

social y que debe tener una reglamentacion que sancione la misma
4.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Una vez sefialados los antecedentes histdiicos de la telefonia mévil o
radiotelefonia mévil y la conceptualizacién de algunos elementos que conforman este
campo de las t¢lecomunicaciones, es pettinente manifestar la importancia que tiene
este trabajo de investigacion para hacer una propuesta de regulacion de las conductas
delictivas, que se estan efectuando actualmente en el Ambito de telecomunicaciones y
en especifico en la radictelefonia mévil, al cometerse de forma ilicita una serie de
conductas la cual no regula ni sanciona el ordenamiento penal, pere que si vulnera la
esfera juridica del Estado y de un particular, siendo una de las mas importantes el
CLONING (CLONEO) o creacion de "gemelos" de teléfonos de radioteletonia mévil,
conducta que se comete por una o varias personas sin consentimiento de quien tiene la
concesion federal otorgada por la Secretaria de Comunicaciones y Iransportes al
realizar en un teléfono de radiotelefonia movil, la programacion y duplicacion de la
linea de un suscriptor que legalmente contratd el servicio utilizéndola sin
consentimiento vy desconocimiento total de la concesionaria del servicio como del
suscriptor o usuatio, con ¢l unico fin de recibir Hamadas telefonicas, las cuales no son
detectadas por el MTX, esto es por el Centro de Registro Telefénico Celulat,
consideradas como ilicitas y por ende no tenga un cargo por pago del servicio que se

le pueda cobrar; y que se refleja en el estado de cuenta del usuatio que legalmente

™ J Brown, Galzzer, Ob cit. 1974, Pag 17.
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contrata al ser ocupada ilegalmente por otro. Esto repercute en la economia en primera
instancia y despuds. en un quebranto patrimonial de millones de pesos para la empresa

prestadora del servicio de comunicacion, al subrogarse en su afectacion de su cliente.

Ademads de tener cstos efectos surgen olros, comoe que sea sujeto de quejas ante
la Procuraduria Federal del Consumidor y en la materia laboral al crear en un
momento dado, conflictos obreros (sindicatos) patronales. por repercutir en las
utifidades de los trabajadores, los cuales se inconforman y muestran su desacuerdo al
no recibir dicha prestacion, ya que dicho quebranto se plasma en los estados
financieros como pérdidas que afectan el capital activo que se declara ante la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Es por estos motivos que es importante realizar como sea dicho, un analisis de
estas conductas delictivas actuales, novedades que se presentan en la sociedad, de las
cuales son repercusion de los adelantos tecnoldgicos, mismas que el derecho debe
regular con el fin de que se sancionen con la aplicacidn de una pena, de acuerdo al

tipo penal que se determine.

Por lo que se debe actualizar, crear y proponerse una norma que tipifique y
establezca los elementos de dichas conductas para que puedan ser sujetos de penas
privativas de la libertad a las personas que se dediquen a estas actividades delictivas,
las cuales repercuten en la economia de la persona moral que tiene concesionado este
servicio ademds de los dafios y petjuicios que le ocasiona al Estado, a través de la
Secretatia de Comunicaciones vy Transportes, mismas que de percibir ésta las

ganancias que por concepto de uso legal de la red de telefonia mévil realiza una

persona.

Sin embargo el Ministerio Pablico como encargado de la persecucién de los
delitos, al momento de presentdrsele una denuncia o querella respecto de estas

conductas delictivas; utiliza indebidamente -la analogia y la mayoria de razén para

229



acoplarlas a otras normas que regulan delitos diversos que no encuadran
perfectamente a la conducta, por lo que no se estd cumpliendo en estricto derecho lo
que establece el articulo 14 parrato segundo de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos el cual manifiesta "que en los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer. por simple analogia y atn por mayoria de razon, pena alguna que
no esté decretada por una ley EXACTAMENTE aplicable al delito de que se trata", lo

que con mayor detalle se explicard més adelante

Para evitar que el érgano Ministerial realice esto por carecer de norma o ley
exactamente aplicable, es que el Derecho tiene la necesidad de innovarse y regular
estas nuevas conductas que se desarrollan por el avance tecnolégico ¥ que vulneran el
pattimenio de un particular y del Estado a través de un odrgano del Gobierno
Asimismo, en el ambito de las telecomunicaciones han pretendido denominar a ésto
como fraude celular, el cual se presenta de varias formas y modalidades, las cuales se

explican a continuacién:

A). - CLONING: consiste en que se toma ventaja de dos cédigos usados por el
usuario legitimo que son el numero de identificacion movil del usuario (MIN) que
identifica al usuario y el numero de serie electronica (ESN) que identifica al celular, la
clonacion sucede cuando el ladron duplica el par de nimeros (MIN/ESN) y los
progrtama en otro teléfono de radiotelefonia mévil para tecnologia celular, PCS o
GSM, generalmente puede obtener estos dos niimeros a través de dispositivos de
escaneo, cuando "roba" los niimeros al momento de que estdn siendo transmitidos
durante su uso normal En otras palabras el sujeto activo (ladrdén) intercepta estos
datos que identifica al teléfono de radiotelefonia movil para tecnologia celular, PCS o
GSM, copiando esta informacién y la reproduce para pretender que se trata del mismo

usuario o susctiptor que tiene legalmente contratado el setvicio.

B)- Otro tipo de fraude sucede cuando un sujeto activo (ladién) cambia en

fotma ilegal los nimeros no genuinos. En este caso el sujeto activo aparece ante la
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compafifa que otorga el servicio de telefonia de radiotelefonia mévil con tecnologia
celular, PCS o GSM, como un "ROAMER" o un cliente perteneciente a otro mercado
que se encuentra fuera de alcance de una compania con la que se ha contratado el
servicio. El carrier (empresa prestadora del lugar) permite la ilamada y entonces se
comunica con el supuesto carrier local (empresa prestadora del servicio de donde
supuestamente es el usuario). sélo para enterarse demasiado tarde que la llamada fue
frandulenta. '"* A partir de entonces, los diferentes proveedores de servicio de
radiotelefonia moévil con tecnologia celular, PCS o GSM o carriers, han establecido
interconexiones que permiten verificar al susctiptor o usuario antes de permitir ta
llamada, reduciendo de esta forma substancialmente este tipo de fraude, conociéndose

a esta interconexién como ROAMING automdtico (Internacional o Local).

C)- El fraude por suscripcion ocurre cuando el sujeto activo solicita el servicio
de telefonfa de iadiotelefonia mdévil con tecnologia celular, PCS o GSM, sin la
intencion de pagarlo. Normalmente se vale de la identidad de otro individuo para
poder crear la cuenta, Si el proveedor no realiza una investigacion exhaustiva del
solicitante, ¢l sujeto activo gozaré de servicio gratuito hasta que el concesionario o el
cliente detecta el fraude, lo que sucede cuando el canier busca a la desprevenida

victima para que pague la cuenta de las llamadas fraudulentas

Derivado de esta conducta se desprende que también se realice el CLONIG con
los datos de la contratacion legal efectuada, o al ser escaneados los datos contenidos

en el NAM de un teléfono moévil para poder tener acceso inalambrico

Dichas conductas han ocasionado pérdidas cuantiosas a la industria de la
radiotelefonia madvil con tecnologia celular, PCS o GSM, tanto en Europa como en
Latincamérica, en la que se estd invirtiendo por la industria de este ramo en
tecnologia, para combatir este tipo de delito, por ejemplo el otorgatle a sus clientes

mimeros de identificacion personal “Nip” para la utilizacién de la larga distancia

1% Septien Jorge Reportaje Delitos Celulares. Editorial Revista Secura México 1997. Piginas 9a 10



(contrasefia). por citar alguno.

Pero en el campo del Derecho Penal y en la préctica juridica que se ha dado que
en la integracion de una averiguacién previa con o sin detenido, respecto de esta
conducta se da una aplicacion por analogia de otros tipos penales ya establecidos en el
Cddigo Penal. con lo que violan flagrantemente las garantias constitucionales al

argumentarse que se estd en presencia de:

A - Un delito del capitulo [, Titulo Quinto, Articulo 167, fraccion VI del
Cddigo Penal de Ataques a las Vias Generales de Comunicacion, por considerar que
hay una interrupcion del servicio v de robo en su modalidad de robo de fluido
establecida en €l articulo 368 fraccién II del mismo ordenamiento, por considerar que
hay un aprovechamiento de un fluido que él considera que es la sefial celular y por lo
que respecta al quebranto suftido por la persona moral en Fraude Genérico regulado
por el atticulo 386 del Codigo Penal, porque se estd aprovechando del engafio y del
error de la prestadora del servicio pata obtener un lucto (servicio)indebido, siendo
competente para conocer el Fuero Federal por ser de mavor penalidad el delito
ptimero y pot tratarse de un servicio concesionado por el Gobierno, y conforme a que
los articulos 2,4,5,6 de la Ley Federal de Telecomunicaciones en relacién con los
Articulos tercero y quinto de la Ley de Vias Generales de Comunicacion, establecen
que el espectro radioeléctrico y las redes de telecomunicaciones como los servicios
que se presten, en donde se encuentra el fluido radioeléctrico sea considerado una via
general de comunicacion, la cual s¢ encuentra bajo el dominio pleno del Estado
representado en este caso por la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes, y que

pot lo tanto estén dentro de la jurisdiceion federal.

Por ¢llo cualquier controversia que se propicie corresponderd conocer a los
Tribunales Federales, intentado con estos criterios encuadrar la comisidn de varios

delitos en un concurso ideal de conductas, establecidas en el articulo 18 del Cddigo
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Penal Federal del Distrito Federal, pero en estricto derecho la conducta denunciada es
un delito continuado, es decir, que se da de manera periodica e ininterrumpida hasta el
momento de que es detectado y se refleja en el estado de cuenta y saldo pendiente por
pagar del usuario, que legalmente contrata con la prestadora del servicio al elevarse de
una cantidad razonable de renta y consumo tiempo aire a cantidades exorbitantes de
miles de pesos de un mes a otro, ademas de no ser un robe de fluido eléctrico ya que
se trata de una frecuencia de telecomunicaciones que se da por el robo de la misma,
sin consentimiento de quien tiene el permiso pata explotatla, obteniendo por este solo

hecho un lucro al beneficiarse por el servicio que no paga al prestador del servicio

B - Otros consideran que solamente se comete un robo en su modalidad de
Robo de Fluido Radioeléctrico, en razdn de que se realiza un uso v aprovechamiento
directo de un fluido que en especifico es electromagnético y el cual pertenece a la red
de radiotelefonia celular, la cual Gnicamente debe operarse al amparo de una
autorizacion o concesién Federal, tal y como lo establece la Ley Federal de
Telecomunicaciones en su articulo 11, 14, 24, con lo que el objeto material es esta
clase de fluido electromagnético, el cual se estd utilizando con upa unidad de
proposito delictivo en donde de manera conjunta se apoderan sin derecho y sin
consentimiento de &ste, de la persona que legalmente puede otorgarlo, es decir
comercializarlo, existiendo una phuralidad de conductas que se materializan al
momento de realizar los pasos para obtener la duplicidad de una linea celular, que esta
compuesta por el fluido electromagnético, causando con esto una afectacion al bien
juridico protegido en primera instancia del uso ilicito de la comunicacién celular ya
que las ondas, es decir, ¢l fluido electromagnético forma parte del espectro
radioeléctrico, el cual tiene conforme al articulo 2 de la Ley anteriormente citada el
dominio del Estado, asimismo ¢l que los articulos 4, 5 y 6 de esta Ley establecen
respectivamente al ser interpretados que el espectro radioeléctrico es una Via General
de Comunicacién, por lo que corresponde conocer de cualquier controversia que se

suscite a los Tribunales Federales, considerando que los delitos perpetrados en contra
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del funcionamiento o explotacién del fluido electromagnético o radioeléctrico que es
parte del espectro radioeléctrico son de competencia federal, va que es considerada
una via general de comunicacidn y por ende un servicio publico federal del cual
siempre tendra el dominio el Estado, afectiandose por ende este dominio que tiene y en
un scgundo término el de la persona moral o fisica que cuenta con la autorizacién que
se materializa con la concesién que le otorga al ser afectado su patrimonio, el cual se
materializa en el tiempo aire que se usé sin consentimiento v sin derecho la o las
lineas celulares afectadas, lo que tiende a bonificar o ajustar los saldos pendientes de

pago de sus usuarios por esta duplicidad ilicita.

C.- Otros pretenden sefialar que se¢ estd en presencia de una conducta
establecida por el articulo 426 fraccion I1, del Cédige Penal, al argumentar que el
sujeto activo del delito realiza con un fin de lucro actos para desciftar la sefial celular,
que es portadora de programas, elementos que integran la sefial (N AM.) sin
autorizacion del “distvibuidor”, empresa prestadora del servicio de telefonia mévil,

quien tiene el legitimo uso y explotacion de la seffal.

Sin embargo, estos criterios no son adecuados en razén de que al analizar la
terminologia o significado textual de las palabras que se utilizan en los tipos con los
que se pretende ejercitat la accién penal que es principalmente el de robo (en su
modalidad de robo de fluide), es inadecuado para llevar una consignacién por este
delito, por lo que debe realizarse una conceptualizacién adecuada de un tipo de exacta

aplicacién para las personas que llegan a cometer esta conducta ilicita

Ya éue de otra forma cualquier reforma, adicién o creacion por ende de un tipo
penal, seria totalmente inoperante o en todo caso insuficiente o impropio, la cual
solamente traeria con ello mas problematica para la posibilidad de que se fincara la
probable responsabilidad y por ende un adecuado nexo causal entre la conducta y el
resultado, ya que al hablar de la comision de un robo (en su modalidad de Robo de

Fluido) para llevar a cabo un ejercicio de la accion penal y en un momento dado ante
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el érgano jurisdiccional, emitir una sentencia en donde se decrete la responsabilidad
penal por la comision de la conducta delictiva comentada, es totalmente erréneo y
fuera del principie que en derecho penal rige el que se aplica ley en estricto derecho,
es decir, bajo la interpretacion literal del tipo penal a aplicar, ya que la palabra fluido
en términos cientificos, establece que son unicas y exciusivamente los liquidos vy los
gases, por ende la emision de una sefal celular queda como resuftado una
comunicacion, no puede ser considerada un fluido, pero el término mas adecuado es el

de frecuencia

Esto es que el significado cientifico de ftecuencia es considerado como un
numero de petiodos por segunde de un movimiento vibratorio, el cual al ser de baja
frecuencia cotresponde a un sonide audible que efectiia una onda que viaja en el
espectro radioeléctrico, en el caso que nos ocupa es la energia electromagnética o
radioeléctrica, la cual estd en un rango de frecuencia que se encuentra autorizado para

que un tercero lo use, aproveche y explote para un uso comercial.

Por lo que respecta a la conducta delictiva del articulo 426 fraccion 11 del
Codigo Penal, es totalmente una aplicacién inexacta la conducta que establece tal
ordenamiento, ya que conforme se desarrolle el presente trabajo se observard que la
sefial celular si bien puede ser considerada una sefial no es satelital, porque en ningan
momento se utiliza en el proceso de comunicacion celular Satélites, y por otra parte
ain cuando con los elementos tecnolégicos que se estan implantando en el campo de
las telecomunicaciones es “cifrada”, no es portadora de programas solamente de
energia electromagnética o radioeléctrica, que al ser recibida por un receptor se
traduce en una comunicacion verbal; es por ello que como se ha indicado se incumpie
el precepto del articulo 14 fraccion III, de la Constitucién, y por ende al momento de
ser consignado el sujeto activo de esta conducta ante el 6rgano jurisdiccional y definir
la situacion juridica de éste, se tenga que decretar un auto de libertad absoluta por no

existir tipo penal aplicable 2 la conducta consignada.
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Para el campo de las telecomunicaciones consideramos que el término mds
adecuado que debe utilizarse es el de frecuencia. ya que si bien es cierto que es un
canal, por si sola no transmite ningin dato que puede ser audible, sin embargo la
frecuencia es la fluctuacién de la presion sonora que forma la entrada de un canal
telefonico, es la onda radioeléctrica que lleva la informacién a través de la distintas
etapas en un canal de comunicacidn, pero que ésta ftecuencia debe ser continua, lo
que quiere decir, que puede ser representada por una funcién continua del tiempo en
donde [a onda es una réplica de la forma de onda de entrada al traductor, que es en si

el aparato radiotelefdonico mévil con tecnologia celular, PCS o GSM

Ya que la forma de onda radioeléctrica es andloga o similar a la onda de entrada
del receptor que en el caso que nos ocupa es el aparato de radiotelefonia movil,
estableciéndose con ello la posibilidad de que el mensaje enviado sea recibido e
interpretado por la entrante, en forma audible bajo un limite establecido para que un
organo humano que es el timpano pueda interpretarlo y trasmitirlo de forma tal que

pueda el ser humano recibir un mensaje.'”

Es por el anterior razonamiento que debe tenerse cuidado en la terminologia a
utilizar y observar ademds de este término; la forma de comisién de la conducta ya que
de otra forma el dar un tipo genérico y no especificar modalidades de la conducta,
acarrea el que la creacion de este tipo penal quede totalmente trunca y sin abarcar
diferentes conductas que se cometen aparejadas o que conllevan al uso y
aprovechamiento ilicito de este tipo de energia, con lo que [levaria a que si bien existe
una conducta ilicita contraria a las buenas costumbres y que afecta la sociedad, ésta no
se encuentra regulada por a ley y por ende no tenga una sancién que aplicarle, ya que
la persona que comete el uso ilegal de la radiotelefonia mévil con tecnologia celular,

PCS o GSM se allegan de varias formas para realizarlo como se ha mencionado.

""" Digitale Nachrichtenubertragung, Teil Basic Information, Yelecomunicaciones Digjtal, Tomo I, Informacién
basica. Traduccién del Alemén. 1988, Barcelona Espafia Editorial Mracombo S A Pig 10
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Unas a través de instrumentos electrénicos ¢ informaticas que les permite tener
0 poder obtener la interpretacion de la informacion, que forma la baja frecuencia
radioeléctrica de una frecuencia que es explotada por tecnologia celular, PCS o0 GSM
analédgica y/o digital la cual est4 determinada, identificada para que pueda ser valida al
ser captada por la red de telecomunicaciones establecida por células, por medio de las
Radicbases que la validan y le permiten accesar o realizar el acceso inalambrico para
realizar el proceso de comunicacidn, ya sea con un teléfono de radiotelefonfa movil
con tecnologia celular, PCS o GSM o «c¢on una linea de la red publica de
telecomunicaciones, siende esto denominado como el N AM., mismo que se
encuentra compuesto por el nimero electrénico E.S.N. y el numero asignado M.IN , o
otros a través de que clertas personas {empieados de las empresas prestadoras del
servicio) les proporcionan esta informacién y la programan en los equipos celulares,
permitiéndole la comunicacién o el que se utilicen ciertos programas de computacion
con un sofiware especial, que les permita interpretar y conocer el niimero electrénico
ESN. que tiene un nimero asignado ¢ MIN, progiamandolo a un equipo de
radiotelefonia mévil para tecnclogia celular, PCS o GS8M; otros por medio de realizar
muiltiples contrataciones simultaneas en diversos lugares (distribuidores o sub-
distribuidores de la empresa prestadora del seérvicio) con documentacion falsa de
supuestos usuarios validos, quienes se les activa su servicic consumiendo en un
término prudente todo el tiempo aire que se pueda, antes de que la empresa prestadora
del servicio se dé cuenta de esta documentacion fraudulenta o que se incremente el
saldo pendiente de pago, asi como que al conocer Ia informacion que tienen
programados los equipos contratados que es el N AM, y a sabiendas que no podrd
haber ninguna reclamacién por parte del supuesto usuario que celebré la contratacion,
efectian la duplicidad de estos datos programéindolos en otros apatatos de
radiotelefonia movil, efectuando ¢l uso y aprovechamiento sin consentimiento y sin

derecho de la radiotelefonia mévil con tecnologia celular, PCS 0 GSM
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D).- El fraude por suscripcion al igual que el uso ilegal de la radiotelefonia
movil al realizar la duplicidad de los datos del N.AM. (CLONEO), es denunciada ante
los Organos Ministeriales quienes proceden a la aplicacién de la notma penal al
encuadrar dicha conducta en el tipo penal de FRAUDE regulado en los articulos 386 y
387 fraccion 1V del Codigo Penal, al pretenderse que se trata de un engafio con el que
se estd sitviendo del setvicio de la linea celular y no estd pagando el importe del
consumo, obteniendo un lucro indebido, hecho del cual conforme al articulo 18 del
mismo ordenamiento establece que habré concurso ideal cuando en una sola conducta
se cometan varios delitos, ya que el instrumento con el que se hizo fue el engafio y s¢
incurri6 en el error a la empresa, para prestar el servicio de telefonia celular fue Ia
falsificacion de los diversos documentos con los que se logrd la contratacion;
aparentando a un cliente o usuario real y debidamente establecido en un domicilio, en
donde se le puede hacer efectivo el pago, sin embargo la hipétesis que se maneja en ¢l
articulo 387 fraccion IV del Codigo Adjetivo aplicable a la materia, es cuando el
sujeto activo del delito estd debidamente identificado como el que se sirve de una cosa
y no pague el importe y no para la conducta que anteriormente se sefiald, por lo que ta
aplicacion de este tipo penal no es adecuada, ademds de no observarse la falsificacion
de documentos paia que sea sancionada, sin dar cumplimiento a la Garantia
constitucional de Legalidad que se consagra en el articulo 14 parrafo segundo de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Aun cuando el objeto
principal de la presente investigacién juridica no es la conducta que es denominada
pot ei campo de la telefonia como Fraude por suscripcion, es pertinente dejar la

reflexion anteriormente hecha ya que se da conjuntamente con la duplicidad de la

seftal celular (CLONEQ).

En la clonaci6n se tiene que observar el elemento de comision de la conducta
" para tener la posibilidad de que un Ministerio Publico pueda decretar un acuerdo de
retencién o solicitud de arraigo, por existir clementos que puedan fincar la

responsabilidad penal en la comisién de la conducta que se pretende regular al creat
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este tipo penal, ya que la o las personas que cometan este tipo de conducta deben ser
encontradas en el momento de estar obteniendo la informacion (ESN y M LN) que le
permititd poder realizar comunicaciones, es decir, llamadas por medio de la tecnologia
celular a través de un teléfono o teléfonos de radiotelefonia movil o el que esté
haciendo uso y aprovechamiento de la frecuencia que se traduce en la sefial o canal
analogico o digital, con la que se puede realizar una llamada celular por medio de un
teléfono celular aunado a que los tengan consige en el momento que sean asegurados
por elementos de la Policfa Judicial, los instrumentos e informacién necesatia para
poder tener acceso a la obtencion de los E.SN. y MIN. y con ello pueda realizar la
duplicidad de esta onda de baja frecuencia, que se traduce en la una sefial analégica
y/o digital que viaja a través de la energia electromagnético o radio eléctrica, estando
todo esto inmerso en el Espectro Radioeléctrico del cual cuenta con pleno dominio el
Estado y por ende afecte este dominio o que se localicen los diversos contiatos de
prestacion de servicio de telefonia celular, celebrados con la empresa prestadora del
servicio por un supuesto usuario el cual no existe, ya que toda la documentacion
presentada para la contratacion del servicio es falsa vy que dichas connafaciones

presenten un consumo o aprovechamiento ilicito de la radiotelefonia mévil

Este tipo de conducta delictiva que ha afectado a un sector de la industtia, ha
sido combatido a través de la tecnologia principalmente en el proceso conocido como
CLONING o clonacion, en el cual se implementa la tecnologia de autenticacién con la
que s¢ pretende dar punto final al fraude de la radiotelefonia mévil por clonacién, por
lo menos como se conoce que se realiza en la actualidad, ademas que permite
combatirlo’sin afectar al cliente, el cual era el mas afectado al suftir la duplicidad de la
sefial celular por las consecuencias de que se incrementaba su consumo
indiscriminadamente, afectando su economia, saturando su crédito en su tarjeta de
crédito o en su caso, al ser suspendido el servicio de su linea celular, que en muchas

ocasiones es ¢l medio de comunicaciéon con el que se mantiene en contacto con sus

clientes.
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En la autenticacion se utilizan tanto un codigo secreto como un nimero
¢special, basado en algoritmos exclusivamente por ¢l teléfono de radiotelefonia mévil
y la red inaldmbrica. Esto previene que las personas que se dedican a esta conducta
intercepten en forma trunca las transmisiones aéreas de los numeros ESN y MIN A
través de la autenticacién se envian una serie de passwords en el momento de la
transmision entre el teléfono movil v la red celular para validar al cliente cada vez que

hace o recibe una llamada.

Otro sistema que en la actualidad se estd implementando en la Telefonia Mévil
de Puerto Rico, ¢s ¢l denominado Sistema de Phone Print, que consiste en instalar
equipo en los teléfonos de radiotelefonia mévil para que no puedan ser desinstalados
con el que es identificado al momento de ser utilizados como la frecuencia original del
equipo contratado y ne de otro en el que se pretenda hacer creer que es ¢l original 178

La digitalizacién de equipos méviles en la actualidad se estd implantando en la
red, lo que permitird que el usuario de telefonia mévil tenga la certeza de que la
utilizacidn de la frecuencia que contratd, sea Unicamente pata su servicio y no pueda
realizarse ningin otro copiado o violen los datos de identificacion conocidos como
NAM, ya que al momento de realizar una llamada viajaréd dicha informacion en una
capsula compuesta de diversas series de ntimeros hexadecimales, mismos que pueden
tenet por lo menos un millén de combinaciones posibles, antes de que se descubra o
descifre el cédigo correcto con el que se acceso a lo datos de identificacién del usuario
original, para que el sujeto activo no se apodere de ellos y pueda hacer uso indebido

de la sefial celular en su beneficio.'”

Estos tipos de tecnologias son utilizados por las empresas de radiotelefonia
mdvil con tecnologia celular, PCS o GSM en todo el mundo, pudiéndose observar que

su internacién es necesaria y vital para la proteccion del negocio de ia Radiotelefonia

178 Internet Noticia, http/www P R.1.C Com mx/conte
'™ Internet, Noticia http //www CFT gob CM
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Movil; asi tenemos que el Proceso de Autentificacitn fue cast al parejo en los Estados
Unidos como en México a finales del afio de 1996, la cual tiene pleno funcionamiento
en unidades de radiotelefonia digitales y en los modelos analogos mas modernos; pero
en los teléfonos de radiotelefonia mévil antiguos las soluciones que se plantean para
evitar que sean sujetos de_ esta conducta delictiva es por lo que se utilizan la
identificacion personal (PIN o NIP), para que los usuarios puedan proteger su servicio
que se requerird cada vez que realicen una llamada de larga distancia, ya sea nacional
0 internacional. Este es un numero de un mdaximo de siete cifras que puede ser
programado en el radioteléfono mévil y que debe ser marcado antes de efectuar una
llamada de larga distancia. Un problema que enfrenta este tipo de solucion es que el
PIN viaja en forma no cifrada o encriptada y puede ser interceptado por el sujeto

activo (ladron celular)'®®

La autenticacion y otras tecnologias ayudaran a detener y detectar los “fraudes
de celulares™, pero estos métodos deben conjuntarse con la propuesta de una iniciativa
de Ley en la que se regulen este tipo de conductas y se crea un tipo especifico sobre
los que s¢ le pueda aplicar una sancién, que es el objeto que pretende realizar el

presente trabajo de investigacién

En los Estados Unidos de Améiica en su sistema de justicia, existe regulado
desde 1984 en la legislacion federal lo relativo a la deftaudacién celular de teléfonos
en cuanto a la recepcion y transmisién de telecomunicaciones por via celular, en la
que el Congreso Estadounidense manifest6é que la duplicacion de los datos contenidos
en ¢l NAM de un teléfono de radiotelefonia movil para hacer uso ilegal de la
frecuencias es un acto ilegal, va que la misma actividad comercial del pais introdujo
tadios de exploracién que son capaces de recibir la frecuencia, destinadas a la
radiotelefonia movil de radio siendd facilmente alteradas para que sean recibidas y

ocupadas en estos equipos, que convierten la transmision de radiotelefonia mévil con

1% Internet Noticias http //www Iusacell Com mx/com mx/conte/tc/tet2 htm
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tecnologia celular, PCS o GSM a la voz analdgica audible o en otros teléfonos de
radiotelefonia movil, con lo que se ocupa de forma ilegal, a través de estos
dispositivos de acceso, ccasionando actos de abuso y de defraudacion, los cuales
fueron incorporados en el apartado de actos comprensivos de control seccién 1029
agregado al titulo 18 del Cédigo Unido de Estado, al manifestar que la persona que a

sabiendas y con el intento de defrandar;

1. - Produzca, use o trafique uno o més dispositivos de acceso que alteren la

frecuencia celular™.

2. - Usar o traficar uno o més dispositivos que no estén autorizados durante un

periodo de un aiio y obtenga $1000 délares en ef valor del uso.

3 - Cuando existan 15 o mas dispositivos no autorizados que falsifiquen la

frecuencia celular.

.- Bl que produzca, elabore, trafique, controle y posea dispositivos que alteren

N

o dupliquen la frecuencia celular.
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Como requisito agregado a estas conductas se establece que deben afectar
comercio interestatal o extranjero. Las penas que se establecen para estas conductas

somn.

I. - Multa de $10,000 délares
2 - Diez afios de prision o $100,000 délares.

3. - Veinte afios de prision.

Fue hasta 1992 cuando el Distrito Central de California tuvo la oportunidad de
interpretar esta seccion 1029 en el caso “defraudacion celular de teléfono Estados
Unidos V.S. Bailey”, quien colocd una micro astilla denominada EPROM que cuando
era instalada en radioteléfonos méviles, permitia a cualquier usuario el paso libre en la
red celulat, con lo que afecto el comercic. Estos teléfonos aiterados permitian el
acceso no autorizado a teléfonos moviles en servicio De este caso se llegd a
determiinar y a definir en enmienda de 1994 bajo él numero HR4922, que el acceso
que se realizaba de forma libre representaba una pérdida directa del patrimonio de
empresa prestadora del servicio, ain cuando ninguna cuenta vélida de cliente sea
facturada, asimismo se incluyé dentro de la definicién de un acceso de dispositivo las
denominaciones de nimero de serie electrénico, el nimero de identificacion personal
o los otros equipos e instrumentos de telecomunicaciones para que fueran atendidos
dentro de la definicion de lo que es un acceso de dispositivo, ya que antes de 1993
para propositos de la secoidn 1029, acceso de dispositivo significé cualquier tarjeta,
plato, codigo, nimero u ofros medios de acceso de cuenta que puedan usarse, solos o
conjuntamente con otzo dispositivo de acceso, para obtener dinero, mercaderias,
servicios o cualquier otra cosa de valor, o que pueda usarse para iniciar un traslado de

fondos (a excepcidn de un traslado otiginado unicamente pot el papel)

Asi también se establecié en esta enmienda que quedaba prohibido el uso de un

insttumento alterado de telecomunicaciones o un receptor de exploracion, software
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para obtener acceso a telecomunicaciones que tiendan a defraudar al prestador del

servicio '8!

Es por ello que cobra importancia el presente trabajo de investigacion, que
pretende propiciar en la Legislacion Mexicana v en el estudioso del Dereche Penal, ¢l
que sea materia de estudio la propuesta de crear una regulacion en la que se tipifica
una nueva conducta penal, para estas conductas que como se ha sefialado, el avance
tecnologico ha propiciade su desarroHo y las cuales lesionan un bien juridico
protegido que es del dominio del Estado y afectan el patrimonio de un sector
empresarial del pais con un grado de impunidad, por no existir un tipo penal con el
que el Ministerio Publico pueda cumplir su papel constitucional establecido en el
articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y con ello el
Organo Jurisdiccional dicte sentencias en las que se cumpla cabalmente el principio de

legalidad consagrado en el articulo 14, Parrafo Segundo del citado ordenamiento.

4.4 CREACION DE UNA DISPOSICION LEGAL QUE REGULE EL
USO ILEGAL DE LA  RADIOTELEFONIA  MOVIL
INALAMBRICA, COMO DELITO

El tipo propuesto es:

ARTICULO 1.- Comete el delito de uso ilegal de la radiotelefonfa mévil
inalambrica, el que sin consentimiento y sin derecho que le asista y con una marcada
intencionalidad modifique y/o realice duplica o réplica de los nimeros de serie
electronico y identificacién mévil de uno o varios teléfonos de radiotelefonia mévil
con tecndiogia celular, PCS, GSM o cualquier otra, que ocupan las bandas de
frecuencia concesionadas del espectro radioeléctrico de uso determinado, causando fa
impresién de que se trata de un suscriptor autorizado, mediante cualquier medio o

instrumento tecnologico, obteniendo con ello, un lucro indebido yio el

B otate Statutes, Federal Law, Federal Rico Remedies State Laws, Ala bama masaschusetts Traduccion
Apartado. parte [l de Federal Law, 1997 Pag. 11
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aprovechamiento, disposicién o uso de forma personal o para un tercero. de la
radiotelefonia movil que se encuentta legalmente concesionada por el Estado o
contratada con el concesionario, para no pagar el servicio y/o que con ello se realice,
colabore o participe en la comision de otro delito o sirva de instrumento para su

realizacion.

ARTICULO 2.- Se equipara al uso ilegal de la radiotelefonia movil

inalambrica y se sancionara como tal:

I- El que a través del engafio y aprovechindose del error de la prestadora del
servicio, celebre contiatos proporcionando informacion falsa, identificdndose con
documentos falsos y/o utilizando los documentos de un suscriptor que tenga o haya
tenido legalmente contratado el servicio, sin consentimiento de éste Conducta que se
realiza con el fin de no pagar el servicio o ¢l obtener ia informacidn necesaria para
poder realizar el uso ilicito de la radiotelefonia mévil con tecnologia celular, PCS,
GSM 'y de cualquier otra tecnologia, o que con ello se colabore o realice otro delito;
utilizando por ende el espectro-radio-eléctrico sin consentimiento alguno y en

perjuicio de la concesionaria del servicio o del Estado.

11 - El que realice el uso ilegal de la radiotelefonia movil inalambrica de uno o
mds teléfonos de radiotelefonia moévil para tecnologia celular, PCS, GSM y de
cualquier otra, por medio de cuaiquier insttumento o elemento tecnolégico y/o
informatico en perjuicio del patrimonio del Estado y/o de la concesionaria y

prestadora del servicio.

III - Al que sin consentimiento y sin derecho venda, produzca o comercialice
aparatos, instrumentos o informaciéon que permitan descifrar las frecuencias
pertenecientes al espectio radioeléetrico de uso determinado, en donde se aprovecha y

explota las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico con tecnologia celular,

245



PCS, GSM y de cualquier otra, sin consentimiento de la persona que tiene

concesionado el mismo.

IV .- La persona o personas que sean detenidas con uno o mas teléfonos de
radiotelefonia movil para tecnologia celulares, PCS, GSM o de cualquier otra, que
estén alterados. modificados en sus numeros de serie electrénico y de identificacion
movil o programacién, aparentando ser el suscriptor o cliente legalmente contratado,
no existiendo el contrato de prestacion del servicio de radiotelefonia mévil a su

nombre.

V.- El qué provea o obtenga listas que contengan el nimero de serie electrénico
y de identificacion movil, para ser programados y utilizados en teléfonos de
radiotelefonia movil para tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra
tecnologia, que no han contratado el servicio, conociendo por ende que se estd
duplicando en forma ilicitd en otros equipos de igual tecnologia, sin autorizacién

alguna y sin contar con concesion otorgada por el Estado.

VI .- Eil que se halle en control, posesion o custodia de equipos de radiotelefonia
movil pata tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra tecnologia que estén
alterados en sus nimeros de serie electrénico e identificacién movil, que sean capaces
de recibir y originar el acceso inaldmbrico o comunicacidn, sin consentimiento del

concesionario del servicio; con o sin la intencién de distribuirlos y comercializatlos

ilegalmente.

VII .- La persona que sea detenida con uno o varios teléfonos de radiotelefonia
mévil para tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra, que tengan insertados ¢
instalados dispositivos electrénicos no autorizados por el fabricante de los mismos,
que permitan interpretar y realizar ¢l acceso inalambrico y por ende [a comunicacion

telefonica, con los datos de identificacion de un suscriptor que tiene legalmente
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contrato ¢l servicio, sin consentimiento de éste, de la concesionaria del servicic o de la

Secretaria de Comunicaciones y Transportes

VIII - La persona que por tener un vinculo comercial con la concesionaria del
servicio de radiotelefonia mévil con tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier
tecnologia. aprovechando esta calidad de tener informacion privilegiada para cometer
y realizar cualquiera de ias conductas antes descritas, o permita que las realice un

tercero en perjuicio de la concesionaria y del Estado.

IX.- La persona que por tener relacién laboral con la concesionaria del servicio
de radiotelefonia mévil, aproveche esta calidad para utilizar en forma personal o para
un tercero sin consentimiento y sin derecho de ia concesionaria, la serie de nUMmeros
pata radiotelefonia mdvil que aun no se encuentran dados de alta en los sistemas de
facturacion de la misma vy que realice el enlace y habilitacién en el sistema técnico,
pata hacer uso del servicio de la frecuencia que se encuentra concesionado,
obteniendo con ello el uso ilicito de la radiotelefonia moévil con o sin la intencion de
obtener un lucro indebido, o que con ello colaboren o sirva de insttumento en la

Comisidn de otro u otros delitos.

X .- La persona o personas que por ser trtabajadores o tener un vinculo comercial
con la concesionaria del servicio de Radiotelefonia Mdvil, obtengan o accesen por
medio de cualquier instrumento tecnologico de la concesionaria o propio al banco de
datos que contienen las claves y passwords que se utilizan para modificar,
incrementar, ajustar, activar las lineas que tienen los suscriptores del servicio con la
intencién de realizar sin consentimiento v sin derecho de la concesionaria y de la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes, modificaciones al estado de las lineas en
beneficio propio, de la suscriptora del servicio o de un tercero, utilizando con toda

intencion en forma ilicita la radiotelefonia maévil.
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XI.- La persona que por ser empleado de la concesionaria del servicio de
radiotelefonia mévil utilice en beneficio propio de un tercero o del suscriptor de la
linea la clave y password que se le otorga y entrega, para realizar ajustes o
incrementos de saldo, de uno o mas suscritores del servicio de radiotelefonfa mévil en
el sistema de la concesionaria, sin consentimiento de estd ¢ de la Secretaria de

Comunicaciones y transportes haciendo uso ilicito de la radiotelefonia mévil.

El propésito de las conductas descritas anteriormente serd sancionada, con o sin
la intencidén de obtener un lucro, ya sea a través de comercializarlo o utilizarlo en
forma personal, con la intencién de no pagar el servicio y/o que con ello se realice la

comision de otro delito.

ARTICULO 3. - Se entenderd para los efectos de la aplicacion de este delito:
Por duplicidad o réplica ilegal la reproduccién de la identificacion de los
datos contenidos en el NAM de un teléfono de radiotelefonia mdvil con tecnologia

celular, PCS o GSM, legalmente contratado y ser programados en otro que no lo sea.

Por NAM: Los datos de identificacion de un teléfono de radiotelefonia movil

con tecnologia celular, PCS o GSM, mismos que son:

Niimero Identificador del Mévil (MIN): El nimero que le es asignado por la

concesionaria del servicio de radiotelefonia mévil

Niimere Electrénico de Serie, (ESN): La identificacién propia de cada marca
o modelo de equipo radiotelefénico mévil que se encuentra programado en un citcuito

integrado denominado tarjeta principal del equipo.

Radiotelefonia Movitk con  Tecnologia Celwlar:  Servicio de

radiocomunicacién bidireccional entte equipos terminales fijos y moviles o entre
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moviles, a través de frecuencias del espectro radioeléctrico asignadas para tal
propésito, que se dividen en canales discretos que a su vez son asignados en grupos de
células para cubrir una area geogréafica de servicio celular, por medio del cual se
proporciona la capacidad para la comunicacion entre usuarios de la Red, asi como con

usuarios de otras redes pitblicas de telecomunicaciones.

Radiotelefonia Mévil con Tecnologia PCS: Servicio de radiocomunicacion
bidireccional entre equipos terminales fijos y moéviles o entre moviles, a través de
frecuencias del espectro radioeléctrico asignadas para tal proposito, que se dividen en
canales discretos que permiten y dan una variedad de caracteristicas v servicios que
sobrepasan a los sistemas telefénicos celulares analdgicos y digitales, tales como

servicios de voz, de radiolocalizacion PAGING, de mensajes y de datos.

Radiotelefonia Mavil con Tecnologia GSM: Servicio de radiocomunicacién
bidireccional entre equipos terminales fijos y mdviles o entre méviles o entre satélites
y moviles, a través de frecuencias de banda ancha del espectro 1adioeléctrico
asignadas para tal propésito, que se dividen en canales discretos que permiten y dan
una variedad de caracteristicas y servicios que sobrepasan a los sistemas telefonicos
celulares analégicos y digitales y PCS ya que los servicios de voz, datos, PAGING y
multimedia se dan integrados en forma simuitdnea en un sélo servicio, asi como un

acceso total no sélo de datos a INTERNET (imagen y voz).

Acceso inalimbrico - El servicio de enlace radioeléctrico bidireccional entre
una red publica de telecomunicaciones y el susctiptor para la transmision de signos,

seiiales, escritos, imdgenes, voz, sonido o informacion de cualquier naturaleza.

ARTICULO 4 - Para la interpretacién y competencia del presente
ordenamiento legal se estard a lo dispuesto por los articulos 5 de la Ley de Vias

Generales de Comunicacién y 2 al 6 de la Ley Federal de Telecomunicaciones, en
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razon de que la frecuencia utilizada con tecnologia celular, PCS o GSM, forma parte
del Espectro Radioeléctrico que se encuentra bajo dominio el Estado, asi mismo para
la interpretacidn de conceptos serd de aplicacion supletoria a la presente regulacion las
disposiciones relativas a la Ley Federal de Telecomunicaciones y del Reglamento de

la Ley Federal de Telecomunicaciones.

ARTICULO 5. - Se sancionarz con pena de dos a ocho de prisién y la
reparacion del dafio causado a las personas que participen en la comisién de las
conductas descritas en los articulos 1, 2, del presente ordenamiento. Si es cometida en
nombre y representacion de una persona moral a través de su apoderado legal o de
cualquiera de su integrantes, con conocimiento de estd, se procederd con faculiad del
Juzgador a la liquidacién de la sociedad y con el capital constitutivo se hard la
reparacién de dafio ocasionado por la conducta, con independencia del ejercicio de la

accién penal en contra del apoderado legal y/o del integrante que realizé la conducta

Para el caso de las fracciones VIII y IX del articulo 2, se impondr4 dos tercios
mas de la pena que le corresponda, en atencién a la calidad especifica que tiene el

sujeto activo de la conducta

ARTICULO 6. - Para la aplicacién de la pena de las conductas indicadas
bastara el s6lo hecho de haberse acreditado que se realizo la duplicidad o alteracion de
los numeros que integran ¢l NAM de un teléfono de radiotelefonia mévil, sin contar
con €] consentimiento del fabricante, de la concesionaria del servicio o del susctiptor
que cuenta con la contratacion legal; en un teléfono diverso al establecido en el

contrato de servicio de telefonia mévil

Es asi que la presente norma legal de creacion de un tipe penal se pretende que
sea insertada en el Codigo Penal Federal, como un apartado y capitulo especial, ya que
se considera que es un tipo auténomo e independiente que nada tiene que estar
tegulado en los tipos legales de robo o fraude, ya que como se denotara del estudio
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monogréfico que a continuacion se realiza, esta conducta es totalmente independiente
y diferente a cualquiera de los tipos penales antes mencionados Asimismo esta
propuesta de tipo penal debe estar a 1o que no estd regulado en la misma a las
legislaciones que en materia de telecomunicaciones existen, principalmente de la Ley
Federal de Telecomunicaciones y del Reglamento de esta misma ley, en cuanto a la
conceptualizacion de diversos términos técnicos por ejemplo lo que es la

radiofrecuencia.
4.5 ESTUDIO MONOGRAFICO DEL TIPO PENAL PROPUESTO
ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO PENAL

SUJETO ACTIVO DEL DELITO - De acuerde a la descripcion del tipo
penal genérico puede ser cualquieta, ya que se establece "EL QUE" y en sus
modalidades propuestas establece que debe ser la persona que guarda un vinculo

comercial o relacién laboral con la concesionaria.

SUJETO PASIVO DEL DELITO - De acuerdo a la descripeién del tipo penal

v modalidades propuestas son:
1 -"EL SUSCRIPTOR DEL SERVICIO" de telefonia celular:

2 - LA "PERSONA FISICA O MORAL" que cuenta con la concesidn

otorgada por el Estado.

3. - EL ESTADO por ser el que tiene el dominio sobre el espectro
radioeléctrico y por ende de las bandas de frecuencia que son explotadas

con tecnologia, celular, PCS, GSM
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BIEN JURIDICO PROTEGIDO O TUTELADO.- Lo que se pretende
proteger a través de la norma penal propuesta, es el dominio que tiene el Estado sobre
el espectro-radio-eléctrico y por ende unicamente puede hacerse uso y
aprovechamiento de ella por medio de la concesién otorgada por la autoridad

coirespondiente.

OBJETO MAIERIAL - Para el caso que nos ocupa y para la propuesta del
tipo penal es la frecuencia que se usa o aprovecha con tecnologia cetular, PCS. GSM

que forma parte del espectro radiceléctrico y que permite el acceso inalambrico.

CONDUCTA - Como elemento del tipo penal la conducta que se comete al
realizar el tipo propuesto es el aprovechamiento, disposicion y uso sin
consentimiento y sin derecho que le asista a alguna persona, de la banda de
freciencia en donde se explota con tecnoiogia celular, PCS o GSM que forma parte
del espectro 1adioeléctrico o que a través del engafio o aprovechdndose del error,
obtenga o ne un lucro indebido, disponiendo y aprovechando esta frecuencia y/o que
con ello se realice, colabore o participe en la comision de otro delito o sirva de

instrumento para su realizacién.

EL RESULTADO - Es la consecuencia que debe producirse con la conducta,
es decir para el tipo penal propuesto setia el uso, disposicién y aprovechamiento de la
radiotelefonia mévil, obteniendo o no de un lucre o la comisién de otro delito o sirva

de instrumento para su realizacion

ELEMENTOS ESPECIALES

Son los elementos que accidentalmente y por asi sefialarlo el legislador, se
incluyen dentro del tipo penal para restringir el ambito de aplicaciéon de ia norma
penal, asi tenemos que para la propuesta del tipo de USO ILEGAL DE LA
RADIOTELEFONIA MOVIL INALAMBRICA los elementos especiales que se
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pueden tenet son:

MEDIOS DE COMISION - Que son las formas o maneras de llevar a cabo la
conducta descrita en el tipo penal En el tipo penal propuesto y materia de estudio
setfan los instrumentos o elementos tecnoldgicos y informdticos yfo dispositivos
técnicos, con los cuales se aprovechan, disponen o hacen uso ilegal de una banda de
frecuencia en donde se explota con tecnologia celular, PCS y/o GSM que forma parte
del espectro radioeléctrico o la celebracion de contrataciones fraudulentas o el alterar
la programacion de teléfonos de radiotelefonia mévil y/o la distribucién de estos

teléfonos ilegalmente modificados

ELEMENTOS SUBJETIVO O DOLO ESPECIFICO - En el caso que nos
ocupa seria la marcada intencionalidad con la que realiza la conducta el sujeto activo
al aprovecharse, disponer o hacer uso de la radiotelefonia mévil, sin consentimiento y
sin derecho que le asista ¢ a través del engafio o aprovechéndose del error lo obtiene

bajo el parametro de “a sabiendas” Esto es, siempre serd DOLOSO.

ELEMENTO NORMATIVO O ANITIJURIDICIDAD.- Son aquellas
exigencias o requisitos de orden juridico, legal, o valorativo que deben satisfacerse al

momento de realizar la conducta delictiva.

En el tipo penal propuesto y materia de estudio seria el realizar la duplicidad
(cloneo) de la sefial celular, con una marcada intencion sin consentimiento y sin
derecho que le asista a través del engafio o aprovechandose del error, alcanza un lucro

indebido o la comision de otro delito.
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CALIDAD DE LOS SUJETOS ACTIVO Y PASIVO Y DEL OBJETO
MATERIAL

La calidad del sujeto activo no existe en el tipo penal genérico propuesto, ya
que cualquier persona lo puede realizar. sin embargo, en las modalidades establece
una calidad para quien cometa la conducta que guarde un vinculo comercial o

relacion laboral con la concesionaria:

La calidad del sujeto pasivo estd, a mi consideracion, en el tipo propuesto Seria
en forma directa el suscriptor del servicio de radiotelefonia mévil, y en forma indirecta
la concesionaria del servicio aunque en todo momento el Estado quien tiene el
dominio sobre el espectro radioeléctrico en donde estan las bandas de fiecuencias que

son explotadas con tecnologia célula, PCS y/o GSM por los concesionarios

La calidad del objeto material serfa la banda de baja frecuencia en donde se

transporta la seiial celular,

CANTIDAD DE LOS SUJETOS ACTIVO, PASIVO Y DEL OBJETO
MATERIAL

En el tipo penal propuesto podrian ser uno ¢ varios los sujetos activos que

lleven a cabo la comision de la conducta descrita.

La cantidad de los sujetos pasivos que son afectados con la comisién de esta
conducta puede ser uno o varios: los contratantes del servicio que son dafiados, las

empresas que prestan el servicio y el Estado.

El objeto material puede ser cuantificado en términos de los detalles de
llamadas en los que plasma el tiempo aire de utilizacién ilegal de la radiotclefonia

mévil, mismo que es cuantificable en tiempo y dinero.
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CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A LOS ELEMENTOS
DEL TIPO PENAL, TANTO DE LOS GENERALES COMO DE LOS
ESPECIALES, RESPECTIVAMENTE

CALIDAD DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO.- En el tipo penal
genérico propuesto serian considerados como genéricos o indeterminados, va que la
descripcion legal propuesta no exige ninguna calidad para la persona que comete la
conducta, sin embargo en las modalidades propuestas se puede decir que se
consideraria como determinados o especificos, ya que requiere tener un vinculo

comercial o relacion laboral para que cometan la conducta,

CALIDAD DEL SUJETO PASIVO DEL DELITO - En el tipo penal materia
de estudio seria clasificada en la calidad del sujeto pasivo del delito en los personales,
va que la descripcion sugerida sefiala el requisito v caracteristica indisﬁensable de que
sean teléfonos de 1adiotelefonia moévil con tecnologia celular, PCS y/o GSM que se
encuentren legalmente contratados de legitimos suscriptores, as{ como la caracteristica
de que dicha contratacién del servicio sea con una persona fisica 0 moral que cuenta
con la concesidn otorgada por el Estado {empresa prestadora del servicio) v el Estado
quien tiene el dominio pleno sobre estas bandas de frecuencias explotadas con

tecnologia celular, PCS y/o GSM.

CANTIDAD DE LOS SUJETOS ACTIVO Y PASIVO DEL DELITO - En
el caso que nos ocupa s¢ encuadratian en plurisubjetivos, ya que pueden realizarlo dos

o mds los activos o los pasivos.

POR EL DANQO QUE CAUSAN EN EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO
OTUTELADO Y DEL OBJETO MATERIAL

En el tipo penal propuesto seria clasificado en los de dafio o lesion, ya que la

conducta desplegada por el sujeto activo del delito altera el bien juridico protegido que
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es la frecuencia explotada con tecnologia celular, PCS y/o GSM al realizar una
duplicacién o réplica (cloneo) ilegal de la misma; una falsificacién la cual hace creer a
los insttumentos con los que se realiza el proceso de acceso inalambrico (llamada) que
es de un suscriptor 0 abonado legalmente contratado, validandola en perjuicio del
contratante del servicio, como del patrimonio de la concesionaria del mismo y del
Estado al realizarse el uso y aprovechamiento de la radiotelefonia mévil, sin

consentimiento vy sin derecho que le asista al sujeto que realiza la conducta delictiva.

En cuanto al objetc material se clasificaria en materiales, va que la
radiotelefonia mévil al recibir Ia conducta que realiza el sujeto activo, propicia que se
altere al realizarse esa duplicidad o cloneo de la misma sin consentimiento y sin

derecho del suscriptor, del concesicnatio y del Estado.

DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA CONDUCTA POR SU FORMA.-
El tipo penal propuesto se clasifica en los de accidn, ya que {a conducta desplegada
por él o los sujetos activos del delito, se realiza por medio de movimientos corporales
al manipular los instrumentos o elementqs tecnologicos, informdticos y/o dispositivos
téenicos, para realizar la duplicidad o cloneo de los datos contenidos en un teléfono de
radiotelefonia mévil con lo que hacen uso ilicito del servicio, realizar contrataciones

falsas, alterar la programacién de teléfonos celulares

POR LO QUE SE REFIERE A LA CONDUCTA POR EL NUMERO DE
ACTOS.- El tipo penal propuesto se encuadra en la clasificacion de los

plurisubjetivos, ya que la comisién de la conducta se realiza con varios movimientos

corporales.

POR LO QUE SE REFIERE A SU RESULTADO O POR SU
DURACION - Este tipo penal se clasifica en los de efectos permanentes, ya que se

requiere que se continiie con la realizacién de la conducta ilicita descrita, es deci, el
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realizar ta duplicidad, réplica o cloneo de los datos contenidos en un teléfono de
radiotelefonia mévii, con el que se pueda realizar el acceso inaldmbrico, sin el
consentimiento y sin derecho que le asista con una marcada intencionalidad
persistiendo ésta para que se produzca el resultado que seria el perjuicio econémico
que el suscriptor reciente en primera instancia, la empresa concesionaria del servicio
de radiotelefonia mévil. es el Estado el cual tiene el dominio, de las frecuencias que

integran la comunicacion.

REFERENTE A LOS MEDIOS DE COMISION - La descripeién legal
propuesta se encuadra en los de formulacién libre, ya que el tipo penal no exige una
sola y exclusiva forma de realizacién de la conducta delictiva, es decir, la duplicidad o
cloneo de los datos de identiﬁcécién de uno o mds teléfonos de radiotelefonia mévil,
se realiza con movimientos corporales al utilizar instrumentos tecnoldgicos o
informdticos, celebrando contrataciones con documentos falsos, alterando la

programacién de estos teléfonos.

EN ORDEN AL ELEMENTO SUBJETIVO O DOLO ESPECIFICO - Esta
descripcion legal propuesta se clasificarfa como DOLQSA, ya que el tipo penal y sus
modalidades, establece textualmente que sin consentimiento y sin derecho que le
asista y que se tenga UNA MARCADA INTENCION al utilizar ilegalmente la
radiotelefonia movil, al cometer la duplicidad (cloneo) de la frecuencia que hay en

radiotelefonia mévil de los aparatos que se encuentran legalmente contratados.

POR LO QUE RESPECTA A LOS ELEMENTOS OBJEIIVOS Y
SUBJETIVOS Y/QO NORMATIVOS - Integran el tipo penal propuesto, éste se
clasificaria en objetivos que la misma descripeion legal en estudio sélo contiene
elementos objetivos, pues el sujeto en ningin momento interviene un factor subjetivo
para la realizacion de su conducta, existiendo una marcada intencionalidad en su

realizacién y utilizando insttumentos o elementos tecnoldgicos y/o informaticos,
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celebrando contrataciones con documentos falsos, alterando la programacién de

teléfonos, lo cual son totalmente tangibles v visibles,

CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A LA FORMA DE SU
PERSECUCION - En la descripcion legal propuesta d¢e USO ILEGAL DE LA
RADIOTELEFONIA MOVIL, se clasificaria en los de oficio ya que para iniciar un
procedimiento sélo basta que exista el uso, sin derecho y sin consentimiento de la
sefial celular para que sea perseguible y sancionable la conducta desplegada por el

sujeto activo, puesto que el Estado tiene el dominio sobre ésta

CLASIFICACION DEL DELITO EN ORDEN A SU COMPETENCIA -
El tipo penal materia de la presente propuesta seria del FUERO FEDERAL, ya que al
mencionarse textualmente en la descripcion legal, que es una banda de frecuencia en
donde se transmite la radiotelefonia mévil que forma parte del espectro radioeléctrico:
La Ley Federal de Telecomunicaciones establece en sus Articulos 2, Parrafo Segundo,
Articulo 3ro., fracciones I, Il y IV, 4 ¥ 5, Pérrafo Primero, que la banda de frecuencia
que se utiliza para la radiotelefonia mévil es una porcién del espectro radioeléctrico
del cual en todo momento el Estado mantendra el dominio sobre €l y asimismo es
considerado una Via Genetal de Comunicacién, la cual se encuentta dentro de la
Jurisdiccion Federal conforme lo indica el articulo 3 de la Ley Vias Generales de
Comunicacion y el articulo 50 de la Ley Orgénica del Poder Judicial Federal, al ser un
Servicio Publico Federal Ia Via General de Comunicacién del Espectro Radiceléctrico
en donde se encuentra la banda de frecuencia que se explota para la radiotelefonia
mévil, misma que se encuentra concesionada al ser afectada y producirse un

menoscabo o por la disposicién ilicita de la atribucion que tiene el Estado del dominio

sobre ésta.
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4.6 TEORIA DEL DELITO RESPECTO DEL TIPO PROPUESTO

La Teoria del delito en la que se procedera a realizar el estudio de la figura
juridica propuesta. sera sobre la base de la teoria o corriente unitaria o totalizadora que
establece que el delito es factible de divisién para realizar un estudio profundo y a este
respecto, se procedera bajo la corriente heptatémica, asi tenemos que conforme a los
elementos que la integran el delito se encuentra en contraposicion de ellos, los
negativos. A continuacién se procede a su estudio sobre la base del tipo penal

propuesto:
CONDUCTA

I.a conducta se encuentra fundamentalmente dividida en dos corrientes, la
Tradicional que se integra con cuatro elementos enfocados al tema de estudio, se dird
que el hacer o no hacer consiste, referido al tipo penal propuesto, en "el hacer"
consistente en ¢l uso v aprovechamiento por medio de realizar la duplicidad de los
datos que integran el NAM de un teléfono de radiotelefonia mévil, realizando con ello
el uso ilegal de la radiotelefonia mévil, con instrumentos tecnoldgicos o informaticos
sin contar con el consentimiento, ni el titulo justo que ampare dicha actividad o

realizando contrataciones fraudulentas o alterando la programacién de radiotelefonia

movil.

Una voluntariedad referida a un hacer o no hacer, el realizat dicha conducta con

una marcagda intencionalidad de conocer que es sin consentimiento, ni derecho o titulo

que l¢ asista

Un tesultado que es [a obtencién de un lucro o la comisién de otro delito

Y un nexo causal al realizarse la conducta de duplicidad con la intencién de

hacer un uso ilegal de la radiotelefonia mévil, obteniendo o no un lucro indebido, uso
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personal para no pagar ¢l servicio o la comision o la colaboracion en un delito

Y con relacién a la corriente tradicional, con su quinto elemento, establece que
s una voluntariedad referida al resultado. seria realizar la duplicidad de los nimeros
que integran ¢l NAM de un teléfono de radiotelefonia mévil, para hacer uso ilegal de
la radiotelefonia movil, inaldmbrica, con una marcada intencién para obtener ¢ no un
lucro, el uso personal con la intencién de no pagar el servicio o la comision o

colaboracioén en otro delito.

Asimismo el referimos a las formas de la conducta desde el punto de vista de la
corriente tradicional, por ser a nuestra consideracion la més adecuada para el analisis
del tipo propuesto, setia la accion, ya que es necesatio realizar la conducta delictiva

¢on accion, es decir con movimientos corpotales

TIPICIDAD

El estudio de este elemento de la teorfa del delito referido al andlisis de la
propuesta del tipo de uso ilegal de la radiotelefonia movil, seria el que se concreticen
el uso y aprovechamiento de la radiotelefonia mévil por medio de la duplicidad que se
realiza por instrumentos, que alteren la programacion de teléfonos o contrataciones del
servicio con documentos falsos ¥ con ello se lograra la obtencion o no de un lucto
indebido, el uso personal con la intencion de no pagar ¢l servicio, la comisién de otro

delito y la afectacién del dominio del Estado sobre estas frecuencias
Su elemento negativo seria la atipicidad, que se presenta en el momento que no

se cumpla con alguno de los requisitos establecidos en la norma propuesta, como setia

la falta del sujeto activo, del pasivo del objeto material o de cualquier otro.
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ANTIJURIDICIDAD

Se presenta en el momento que la conducta que realiza el sujeto activo se
adecua a la descripcion legal que se propone, con la cual se esta violando el deber
juridico implicito en la norma que seria el no usar, ni disponer de la radiotelefonia
movil si no se tiene el consentimiento o el derecho que le asista lo que lesiona el bien
Jjuridico protegido o tutelado. que son las bandas de frecuencia que se explotan con
tecnologia celular, PCS y/o GSM que forman parte del espectro radioeléctrico

pertenecientes al dominio del Estado.

El elemento negativo son las causas de justificacién en este tipo penal
propuesto, no es aplicable ninguna causa de justificacidn, va que la norma establece
textualmente que se realiza la conducta con una total intencion, es decir con" dolo",
con un total conocimiento que la accidn realizada que va en contra de la prohibicion
establecida en el ordenamiento legal v ademds quiere y conoce el resultado de su

accion.

IMPUTABILIDAD

Es la minima capacidad fisica y capacidad legal que debe reunir el sujeto activo
del delito al momento de realizar su conducta delictiva, que en el tipo penal propuesto
es la persona que comete este tipo de duplicidad ilicita de los datos de identificacion
denominados NAM de un teléfono de radiotelefonia movil, con lo cual se hace uso
ilegal de la radiotelefonia mévil, teniendo la capacidad fisica de realizarlo ya que por
lo menos tiene conocimiento sobre la programacion de teléfonos, manejo de
instrumentos en informdtica con lo que su capacidad intelectual no es la de una
persona ignorante, ademas de que Ja propia norma establece la leyenda “con total
intencién”, lo que implica un conocimiento del resultado que se comete y que viola y
vulnera un bien juridico protegido, que es la frecuencia que se explota con tecnologia
celular, PCS y/o GSM que forma parte del espectro radioeléctrico de uso determinado
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y de la cual el Estado tiene el dominio. El aspecto negativo de este elemento que seria
la imputabilidad es totalmente inoperante, ya que como se ha hecho hincapié para
nosotros la minoria de edad, la sordomudez cuando no se sabe leer y escribir, los
trastornos metales, transitorios o permanentes de alguna o otra forma tienen la
aplicacion de una sancién, la cual se traduce en procesos ante el Consejo de Menores
Infractores, tratamientos en Centros de Salud. Siendo en un momento dado la
posibilidad de que se aplique este aspecto negativo de una forma muy remota ¢
imposible, cuando se presente en [a practica juridica de que un sujeto sea detenido con
un teléfono celular duplicado en su sefial celular, reconozca que io ha utilizado pero
que haya ingerido accidentalmente o contra su voluntad antes de realizar este uso,

sustancias téxico-embriagantes o toxico-infecciosas que nada tienen que ver con el

tipo propuesto
CULPABILIDAD

Se procederd a realizar el analisis de este elemento del delito conforme a las

tres corrientes importantes que se estudiaron anteriormente.

Para la comriente Psicoldgica, el nexo volitivo y emocional que une al sujeto
activo que realiza la conducta de uso ilegal de la radiotelefonia movil, seria el que la
realiza con "una marcada intencién” que por ende requiere la conducta descrita en la
notma y quiere el resultado conociendo que es contrario a derecho, al realizarlo sin

consentimiento del Estado, de la concesionaria del servicio o del suscriptor o usuario

legitimo.

Conforme a la corriente normativa el tipo penal de uso ilegal de la
radiotelefonia movil refiriéndose al elemento culpabilidad, se estarfa en que el sujeto
activo, si actua de forma intencional, con total capacidad legal y fisica al realizar la
conducta, ya que pretende obtener o no un lucro indebido; el uso personal con la

intencién de no pagar el servicio, la comisiéon de otro delito y en genetal el uso y
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aprovechamiento sin derecho y sin consentimiento de la radiotelefonia mévil.
Conducta de la cual se le podria haber exigido otra como por ejemplo, la contratacion

legal del servicio.

Por ultimo, para la corriente finalista en la que se dice que unicamente debe
hacer un juicio de reproche para el sujeto que comete la conducta este seria en el tipo
penal propuesto el que tiene la posibilidad de realizar otras conductas tendientes a que
s¢ dé el uso y aprovechamiento de la radiotelefonia moévil por medio actos juridicos

licitos que lo legitimen.

En su aspecto negativo de este elemento referido a la norma penal propuesta
que serfa la inculpabilidad, se daria cuando no se dé alguno de los requisitos

establecidos anteriormente

PUNIBILIDAD

Ea punibilidad referida al estudio del tipo materia de estudio, serfa la amenaza
de imposicién de una sancidn para la persona, sujeto, activo que incutriera en la
violacién del deber juridico contenido en la norma, dentro de un minimo y un
maximo, misma que se establece en razdn de que ceda ¢l uso y aprovechamiente de
una cosa en forma ilegal (radiotelefonia mévil), de la cual el Estado tiene el dominio y

las facuitades de otorgarla a través de un titulo de concesidn, con lo que se puede usar

y aprovechar

Y de que con conocimiento de causa del sujeto activo, realiza las conductas
descritas en perjuicio de este dominio con la obtencién de un beneficio gque esta
contraviniendo la norma, va que lo utiliza sin permiso del Estado y del particulat,
reflejandose una afectacién en su bien juridico protegido (patrimonio); ademas de

establecerse la imposicion de una pena de prision, es necesaria la reparacion del daiio.
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Una vez hecho el andlisis del delito o propuesta de norma penal a la luz de los
elementos del tipo y de la teorfa del delito, es oportuno bacer mencién que para
nosotros la norma propuesta es un concurso ideal de normas, ya que existe la
posibilidad que con las conductas descritas una persona cometa varios delitos. En la
actualidad se han incrementado los delitos en los que ¢l delincuente se vale de la
radiotelefonia mévil para la consumacién y obtencién de un beneficio que pretende
alcanzar, esto es, por ejemplo en los delitos de secuestro, robo é instituciones
bancarias, narcotrafico, contrabando, trafico de armas, ctc. en los que los teléfonos
para radiotelefonia movil de este tipo {duplicados o CLONES) son muy socorridos, al
no ser detectable en su utilizacion, por confundirse con el consumo de llamadas de un
suscriptor legal, v ser por esto el medio méas seguro y confiable en el que estas
actividades delictivas se realicen sin el temor de que puedan ser descubiertas o en su

caso, {levarse acabo con exactitud y con una total impunidad

Aun y cuando en la actualidad los concesionarios de la radiotelefonia movil
hayan lanzado al mercado los sistemas de prepago, en los que el suscriptor no tiene
obligacion alguna de celebrar contratos, ni proporcionar datos, tiene la desventaja
para el sujeto que se dedica a actividades delictivas, que se tiene un 1egistro de las
llamadas en los que le puede habet indicios de a quién o con quién se comunica y con
ello se establecen indicios de su probable responsabilidad penal en la comisién de

otras conductas delictivas, por lo que es socortido esta actividad en la actualidad.
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4.7 AUTORIA Y PARTICIPACION

La autoria v la participacién en la comisién de esta conducta se da en-todas sus
formas, con excepcion del instigador en la participacion, ya que como se observa de
los puntos de planteamiento del problema v de las formas en las que se realiza la
duplicidad de sefial celular, en la vida practica realiza por si mismo todas las acciones
tendientes a la ejecucion de la conducta v del resultado sin requerir la colaboracién o
ayuda de ottos, por o que su forma de intervencién se da en grado de autor material

de la misma.

Asimismo puede realizarse en grado de coautoria, ya que pueden ser uno o més
los que actian con pleno dominio del hecho, con una division del trabajo acordado
antes y durante la realizacion de la duplicidad de los datos contenidos en el NAM, de
un teléfono de radioteiefonia movil, para hacer uso ilegal de estd, con lo que son
responsables en forma igual en la conducta; ésto se observa al momento de ser
rendidas sus declaraciones ante la Agencia del Ministerio Publico, en la que
manifiestan que conocian que se estaba realizando el uso de la radiotelefonia mévil sin
contar con permiso o concesidn, es decir sin consentimiento y sin derecho, con un
acuerdo previo para ello con un beneficio o que el sujeto activo s¢ valga de autores
mediatos que a nombre y representacién de €l realicen tal conducta al valerse de
inimputables o de inculpables, como si se tratara de meros medios o instrumentos para
realizar este uso ilegal. Personas éstas que actiian protegidos por ser menores de edad
0 con retrasos mentales menores, ya que la actividad para Ia realizacion de la conducta
es simpie cuando los instrumentos con que se realizan estdn conectados o bajo el error

de considerar que la actividad realizada es algo licito o bajo la coaccién fisica y moral

del autor mediato

En grado de participacion el sujeto activo realiza todo los movimientos

corporales tendientes a realizar la duplicidad, auxilidndose de otros para gue sean elios
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los que comercialicen el producto o lo arrienden sin que intervengan en el dominio del
hecho, solamente auxilie a su fin o que a las personas a quien le venden o rentan el
equipo celular duplicado al conocer que dicho equipo no se encuentra debidamente
contratado (con documentos falses), o que se trata de un duplicado de un teléfono de
radiotelefonia movil. el cual no le generara un pago, se aprovechan del servicio sin
haber tenido ¢l dominic del hecho paia realizarlo no pagando y contribuyendo al fin

de la conducta

4.8 FORMAS EN LAS QUE SE REALIZAN EL USO ILEGAL DE LA
RADIOTELEFONIA MOVIL INALAMBRICA, EN LA VIDA
PRACTICA

Es pertinente indicar de manera detallada las formas mas comunes en las que se
realiza esta conducta, antes de dar por concluido €l presente capitulo, con base en la
experiencia personal y profesional que el suscrito ha tenido en las diversas
averiguaciones previas y causas penales, en la que he intervenido a favor de los
intereses de empresas, cuyo objeto social es la explotacién y utilizacién de la

radiotelefonia moévil explotada con tecnologia celular, PCS y/o GSM

Asi tenemos que generalmente el sujeto activo del delito realiza esta conducta
con la ayuda de equipos de computo, software, escéner, ¢ interfaces especiales,
mismos que permiten captar ¢ interpretar los datos que componen el NAM de
teléfonos de radiotelefonia mévil, que permiten utilizar las frecuencia concesionadas
del espectro radioeléctrico de uso determinado y son transmitidos a otros equipos de
radiotelefonia movil de diversas marcas, mismos que hacen uso en forma simultinea
de la linea asignada al usuario o cliente que legalmente se encuentra contratado, en
perjuicio directo del pattimonio del concesionario que cuenta con la concesién para la
exbiotacién de ia radiotelefonia mévil con tecnologia celular, PCS v/ GSM, ya que

éste reembolsa o ajusta la cantidad de dinero que haya cobrado o no al usuatio por el
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uso de la linea.

Actividad que requiere de un proceso y conjuncidn de estos instrumentos, los
cuales al ser conectados permiten la captacion de [os nimeros que integran el NAM de
un teléfono de radiotelefonia movil. con los que se logra el uso de la frecuencia que se
explotan con tecnologia eelular, PCS o GSM logrando el acceso inaldmbrico a través
del escaner, quien captura dicha informacién almacendndola y transmitiéndola por
medic de una interface, la cual va conectada al sistema de computo, mismo que cuenta
con el software especial que interpreta dichos datos captados codificandolos de tal
manera, que sean transmitidos por medio de otra interfaces que cuenta en sus extremos
con dos conexiones, uno que se inserta al sistema de codmpute y la otra al equipo

- celular mismo, que al ser encendido y ordenando al programa transmite los datos al
teléfono de radiotelefonia movil captandolos y programéndolos en su sistema, con lo
que se puede realizar el uso ilegal de ia radiotelefonia moévil; credndose asi un Gemelo
o duplicado de una linea, que permite realizar llamadas en forma indistinta a diversos
lugares que generalmente son para la utilizacién de larga distancia; dicho teléfono,
cuenta con grandes ventajas para la delincuencia, ya que es imposible determinar
cuales son las llamadas que han sido realizadas por el usuario legal con el duplicado,

pues se encuentran intercaladas y no se conoce en que momento setd utilizado el

duplicado.

Es por ello que las actividades delictivas mas socorridas para la utilizacion de
este tipo de teléfonos de radiotelefonia mévil, duplicados en los nimeros delf NAM de
otro suscriptor que se encuentra fegalmente contratado, sea ¢l narcotrafico, robo de
vehiculos, bancos v secuestro, el cual garantiza en su utilizacién la seguridad de no ser
detectado o intervenido por algun elemento auxiliar del 6rgano ministerial que esté

abocado a la investigacién de un delito denunciado, con lo que se propicia la

impunidad.
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En otras ocasiones el sujeto activo de la conducta que se pretende sea
tipificado, realiza contrataciones del servicio de lineas de radiotelefonia movil,
presentando documentos falsos o alterados en donde usurpa la identidad y domicilio
de alguna petsona. ostentandose ante el prestador como ésta o creando la identidad de

un sujeto que materialmente no existe.

Con lo cual obtiene que la prestadora del servicio active la linea y tenga el
acceso a la utilizacién de la radiotelefonia mévil y por ende de Ia banda de frecuencia
concesionada para tal efecto, perteneciente al espectro radioeléctrico la cual conoce y
sabe que no pagard su servicio, ocupandola para fines delictivos o rentdndola pata
realizar diversas llamadas de larga distancia, con lo que obtiene un beneficio que le

permite que actiie con una total impunidad

Conducta que realiza en diversas entidades de la Republica en un sin nimero de
veces, ya que muy seguramente haya sido empleado en alguna empresa prestadora del
setvicio o tenga colaborando con su actividad a empleados que laboran en la
concesionaria del servicio, quienes conocen que no serdn detectados en forma
inmediata los datos falsos del supuesto usuario, con lo que podrd hacer uso del
servicio hasta que el verdadero reciba la primera factura del mes y se presente con la
prestadora a reclamar el porqué se le pretende cobrar un servicio del cual no contrat6;
presente denuncia de hechos por el delito de fraude, o que al haber sido un usuario que
no existe materialmente, se incremente su saldo incurriendo en morosidad y al ser

exigido el pago se detecte que no hay tal sujeto, que era el supuesto cliente.

Con lo que la empresa prestadora del servicio de forma tardia se percata de esta
conducta, luego de haberle propiciado un deterioro en su patrimonio, al utilizarse la

sefial celular y haberla cuantificado y calcuiado en una cantidad de dinero al emitir su

factuta.
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En otras ocasiones esta contratacién con documentos falsos propicia que la
linea contratada sea duplicada en un sin mimero de ocasiones, arrendindose o
vendiendo los duplicados a diversas personas, con lo que en forma casi inmediata
produce consumos de tiempo aire excesivo, sin ser detectados en forma inmediata por
la prestadora del servicio, bajo la falsa creencia de que se trata de un cliente real que
pagara el servicio; lo cual es falso, toda vez que se estd ocupando la linea como si se
tratase de 15 o mas usuatios legales generalmente. Propiciandose con esto la
genetacion de establecimientos que su objeto es la comercializacion ilicita de estos
- duplicados, siendo socorridos por clientes que se dedican generalmente a actividades

contrarias a derecho, como se seftald anteriormente

Este tipo de conductas que se ha denunciado ante ¢l Organo Ministerial con el
fin de que aplique una sancién, la cual como se ha observado carece de un
ordenamiento legal que tipifique en forma clara y precisa dichas conductas, con lo que
da por resultado que se decreten sentencias absolutorias a estas personas, dejando
impune su proceder y abierto totalmente el que las realicen a sabiendas que no podran
ser sancionados, fomentando no solamente que sean clientes (sujetos activos) los que
se dedican a conductas delictivas debidamente reguladas en ¢l Cédigo Penal, sino la
poblacién en general, quien al conocer que no existe sancidn alguna para esta
conducta, compren en el mercado ilegal e informal tal producto que les permite estar
constantemente comunicado en su comercie, industria o simplemente en sus
actividades diarias, el cual solamente se paga una sola vez y no el desembolso de una
cantidad por concepto de renta mensual, pre-pago o que las llamadas de larga

distancia séan pagadas a un costo mucho menor, en beneficic de su economia cuando

se les renta para este objeto,

Por lo que implica a todas luces una laguna juridica que el derecho ha dejado de
observar y que el presente trabajo de investigacion pretende subsanar, proponiendo se

regule a través de una norma, en donde se integre como tipo penal de exacta
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aplicacién, los hechos antes mencionados.
Esperamos que los legisladores estén atentos a esta necesidad, que por mi patte,

como profesionista trato de realizar un trabajo de investigacién, en donde exista una

respuesta a la conducta injusta que se propone se tipifique como delito.

270



METODOLIGA
CAPITULO CUARTO

En el presente capitulo se utiliza la metodologia para la aplicacion del
derecho a casos concretos la cual presupone la utilizacién previa de la
metodologia, para la interpretacion de las normas juridicas utilizando los
métodos deductive atento a que se tomaron como base conocimientos
generales sobre la teoria del delito y los presupuesto del delito para poder
realizar un estudio monografico del delito propuesto, el método cientifico
atento a que se realiza una comprobacion de la hipotesis planteada con base
en los conceptos doctrinarios aceptados de los elementos del delito, para el
derecho penal, el método sistematico al ordenar una serie de conocimientos
de la forma en que se esta realizando la conducta a regular con la forma en
que se estudia los elementos del delito para que resulte clara las relaciones y
dependencias que se tienen con lo que esta conducta delictiva reune los

elementos de un todo.



CONCLUSIONES

PRIMERA: La teoria del delito es la encargada de estudiar las caracteristicas y
clementos de toda conducta, que ¢s considerada delito y dependiendo de la corriente
doctrinaria en la que se pretenda estudiar la conducta desplegada por un sujeto activo,
se conocerd si s¢ ¢std estudiando; desde el fin de la conducta, cortriente finalista, los

metivos que en caminaron a su realizacion, corriente causalista en su caso

SEGUNDA.- La teorfa del delito tiene tres comientes principales las cuales
pueden ser resumidas en: la corriente causalista, 1a que estudia la conducta delictiva
desde un aspecto interno y externo es decir el sujeto planea, delibera y realiza la

conducta ocasionando, la aiteracion al mundo exterior, no asi en la corriente finalista,

que su objeto es conocer la finalidad con la que se realizd la conducta sin entrar al
estudio del elemento subjetivo de la planeacién y deliberacion; la corriente
[funcionalista, es la que su objeto de estudio es la prevencion del delito mediante una
politica criminal adecuada, sin entrar al estudio de la finalidad o intencién de la

conducta sino a su prevencion

TERCERA. - Las conductas que son consideradas delito deben ser analizadas
bajo los presupuestos de la teoria del delito v las modalidades del tipo penal, ya que el
conocimiento de lo que es la conducta, la tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad,
culpabilidad v punibilidad, como las modalidades, nos hace conocer si una conducta
€s 0 no un delito observandose y cumpliéndose al unisono, el principio de exacta
aplicacion que se encuentra consagrado en el articulo 14 constitucional, con lo que se
aplica una pena a la conducta que cumpla con estos elementos, por lo que es

importante para la investigacion el estudio de este tema.

CUARTA - La averiguacion previa es la etapa procedimental en la que el

Ministeric Publico realiza su labor de investigador, tendientes a integrar los elementos
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del tipo penal y acreditar la probable responsabilidad con la que podrd decretar el
ejercicio de la accién penal o abstenerse a ello. Inicidndose la Averiguacién Previa a
través de la denuncia o la querella que ¢l sujeto pasivo de la conducta recibe y que

afecta un bien juridico protegido de su esfera juridica

QUINTA - Ei auto de término constitucional es importante para definir la
situacion juridica de un sujeto activo, ya que le permite al organo jurisdiccional (Poder
Judicial) a definir si se procesa a este sujeto ai proceso penal, con el que se llegard a la
emision de una sentencia que tiene por objeto establecer la integracion de la totalidad
de los elementos del tipo penal del delito que se le impute y el acreditamiento de la

responsabilidad para que sea sujeto a una pena.

SEXTA - La importancia que tiene conocer los antecedentes histdricos de la
telefonia mévil, es ver lo que 1a tecnologia ha creado a través de implementar sistemas
con los que la humanidad accede a un servicio de comunicacién que permite cubrir su
necesidad de tener comunicacién permanente, no importando el lugar en donde se
encuentre con una mayor capacidad de uso y con ¢l objetivo de que no solamente se
utilice para el servicio de voz, sino se amplie al campo de datos, video, Internet, en
donde convergen otros servicios que no solamente son complementarios a la telefonia

mévil, sino son importantes para el avance tecnolégico que permitird tener una

globalizacidn y contacte permanente.

SEPTIMA - Otro aspecto importante fue el conocer la evolucién que han tenido
la telefonia mévil desde la tecnologia analdgica a la digital, la cual complementada
con la tecnologia celular y los sistemas PCS GMS, han permitido eficientar el servicio
permitiendo que la radiotelefonia, la cual se explota en la frecuencia del espectro de
uso determinado, amplie su rango de ancho de banda, con lo que se podré incrementar
considerablemente los suscriptores evitando la saturacién de los sistemas, aunado a

que permitird dar mas servicios no solamente el de voz.
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OCTAVA .- El uso ilegal de la radiotelefonia movil, se realiza al duplicar los
numeros de identificacion de un teléfono de radiotelefonia mévil de un suscriptor
autorizado, con el que le permite tener el acceso inalambrico sin consentimiento de la

concesionaria, conociendo esta conducta como la creacion de "gemelos" o CLONES.

NOVENA. - El Ministerio Pablico al entrar al estudio y analisis del uso ilegal de
la radiotelefonia mévil, aplica tipos penales que no son los de exacta aplicacién,
violando lo establecido por el articulo 14 parrafo tercero, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en el sentido que "en los juicios de orden criminal
queda prohibido imponer, por simple ANALOGIA y ain por MAYORIA DE
RAZON, pena alguna que no esté decretada por una Ley exactamente aplicable al
delito que se trata" Situacién que queda ilustrada con base en la teoria del delito, bajo
la corriente finalista y de los elementos del tipo, en relacién con las resoluciones que
en la practica juridica se han dado que no hay tipo penal de exacta aplicacion para esta

conducta,

DECIMA.- La necesidad de crear una norma jutidica en donde se regule y
establezca el tipo penal, en el que se observe en forma integral la conducta del uso

ilegal de la radiotelefonia mévil y que guarde y respete el precepto constitucional.

DECIMA PRIMERA.- Lograr introducir al lector del presente trabajo de
investigacién pata que tenga el conocimiento de lo queé es la radiotelefonia movil,
desde sus origenes historicos hasta el procese de comunicacion ilegal, conociendo las

formas en que paso a paso se realizan las conductas antes citadas y que el derecho a

dejado de reguiar.

DECIMA SEGUNDA.- Comprobando que las legislaciones en materia de
telecomunicaciones como en el Cédigo Penal Fedetal no existe, ni sefiala un tipo

penal de lo que es el uso ilegal de la radiotelefonia mévil, aunado a que la
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Jurisprudencia no han emitido criterio alguno al respecto.

DECIMA TERCERA.- Lograr que sea tomada en cuenta la presente
investigacion para que el legislador tipifique o regule esta conducta ilicita, la cual no
debe ser incluida como una modalidad de ningun tipo penal ya establecido; ya que
cumple con las caracteristicas de un tipo auténomo con caracteristicas especiales, el

cual debe ser incluido en un capitulo especial del Cédigo Penal Federal.

DECIMA CUARTA - La propuesta de creacién de un tipo penal que involucra
las conductas que han sido calificadas como ilicitas en el campo de la telefonia
cehular, deben ser tomadas en cuenta por el Derecho Penal Mexicano, ya que fos
cambios y avances tecnoldgico no pueden ni deben estar aislados, porque lo que
ocasionan es que sujetos activos de la conducta afecten el bien juridico protegido, que
en el presente caso seria el espectro radioeléetrico en primera instancia, en el cual el
titular es el Estado en primera instancia y en un aspecto secundario el patrimonio del

concesionario que explota y da uso a este espectro.

DECIMA QUINTA.- Seiialar que en la legislacién de los Estados Unidos de
Amgérica se encuentra un precedente aplicable de este tipo de conductas, las cuales

denominan como defraudacién celular; conceptualizacion que se considera

inadecuada.

274



PROPUESTA

Los avances tecnolégicos en la radiotelefonia mévil han propiciado y
generado la comisién de conductas que afectan bienes jutidicos, objetos materiales
que s¢ encuentran amparados y protegidos por las Leyes penales, sin embargo aun
y cuando sean realizado reformas al articulo 368 del Codigo Penal Federal,
ordenamiento legal en donde se pretende por el legislador que se encuadra la
comision de estas conductas y el érgano Investigador v jurisdiccional aplica pata
pretender integrar y encuadiar su comision, para el susctito no subsana o engloba
en nada la comisién de estas, ni mucho menos que con ello se de un tipo penal o
cuerpo del delito de exacta aplicacién, atento a que en su fraccién II sefiala

textualmente:

"II - El uso o aprovechamiento de energfa, magnetica, electtomagnética, de
cualquier fluido o de cualquier medio de transmision, sin derecho y sin

consentimiento de la persona que legalmente pueda disponer de los mismos”

Redaccidn que al ser estudiada bajo uno de los ties principios
constitucionales consagrado en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que se traduce en una garantfa de legalidad y
cumplimiento de principios esenciales del enjuiciamiento penal, conocidos
tradicionalmente por los aforismo Nullum crimen, nulla poena sine lege y del de
nulla poena sin iudcium, de estricta aplicacién de la Ley en las Resoluciones
Judiciales de orden criminal quedando prohibido imponet, por simple analogia y
aun por mayotia de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito; hace sefialar y efectuar las siguientes reflexiones:

La fiaccion 1 del articuto 368 del Cédigo Penal Federal en estudio establece

uso y aprovechamiento de:
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a - Energfa Eléetrica, misma que si bien utiliza la radiotelefonia mévil esta
solamente es pata que funcionen los instumentos necesarios para lograr la
explotacion de las bandas de frecuencia del espectro radio eléctrico de uso

determinado, sefial celular, méas no es, ni forma parte del espectro.

b.- Energia Magnética, que se traduce en la potencia activa y capacidad para
producir atraccion magnética atraccion de polos diferentes, lo que la radiotelefonia

mdvil, no utiliza por lo que no es materia de estudio.

¢ - Energia Electromagnética, 1a que se traduce como el estudio de la fisica
que estudia la interacciones entre corrientes eléctricas y campos magnéticos, sin
embargo la radiotelefonia movil es una banda de frecuencia de determinado
numeros de ciclos de potencia que forma parte del espectro radioeléctrico en
donde el magnetismo no se involucra ya que no existe la atraccion de cuerpos por
cargas diferentes y mas aun la propia tecnologia y la concesion que se otorga a las
empresas de este ramo le sefialan que el termino de radiotelefonia mévil a través
de una sefial, con tecnologia celular concepto que en nada es igual a la energia
electromagnetica y mds aun no puede este concepto abarcar las modalidades de la

conducta que se tienen como portar en la propuesta de este tipo penal en estudio

d - Fluido, segun la fisica fluido es cualguier cuerpo de gas o liquido que no
teniendo forma propia cambian de forma sin esfuerzo, lo que a todas Juces no es la

radiotelefonia movil, ni la sefial que se explota en la misma

¢.- Cualquier medio de transmisién lo que se traducitfa en los instrumentos
tales como los circuitos en los que se utilizan las bandas de frecuencia, los equipos
celulares, cables, enlaces y dispositivos de conmutacién, mas esto no seria la sefial

que se utiliza en la radiotelefonia mévil, para prestar los servicios de
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comunicacién y los de valor agregado, por lo que este concepto no los abarca ni
contempla, mas aun no solamente la utilizacién de los medios de transmisién
puede dar originen a Ja clonacién, ni mucho menos a que se encuadre algunas de

las modalidades del tipo que se propone en el presente trabajo.

Aunado a lo antetior esta fiaccidn establece "uso y aprovechamiento sin
consentimiento y sin derecho de la persona que legalmente pueda disponer de los
mismos" como se citd al inicio. Si bien seda lo antes citado con su recato en
cuanto al termino uso ya que en los titulos de concesion y en la Ley Federal de
Telecomunicaciones y su Reglamento se establece muy claramente que el objeto
es la operacién y explotacién lo que bajo un pardmetro de sindénimo seria lo
mismo, sin embargo no es de ninguna forma lo que se pretende establecer por la
norma y tipo penal propuesto, ni contempla o se puede desprender alguna
modalidad de las conductas que se citan del tipo penal en estudio, por lo que dicho
ordenamiento a consideracién del suscrito deja en un estado de impunidad la
comisién de conductas que se estan dando en el campo de las telecomunicaciones
y por ello que el propésito de esta propuesta de trabajo; sea el contemplarlas y
regulatlas en forma totalmente independiente, ya que se trata de un tipo auténomo
que pof su terminologia a utilizar y la forma y manera de su comisién en su
realizacién, merece tener un capitulo especial el cual debe adicionarse
inmediatamente después del articulo 74 de la Ley Federal de Telecomunicaciones;
como un articulo 75 y siguientes quedando de la siguientes forma el tipo penal en

la Legislacion en comento:

ARTICULO 75.- Comete el delito de uso ilegal de la radiotelefonia mévil
inaldmbrica, el que sin consentimiento y sin derecho que le asista y con una
marcada intencionalidad modifique y/o realice duplica o réplica de los nimeros de
serie electrénico v identificacion mévil de uno o varios teléfonos de radiotelefonia

mévil con tecnologia celular, PCS, GSM o cualquier otra, que ocupan las bandas
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de frecuencia concesionadas del espectro radioeléctrico de uso determinado,
causando la impresion de que se trata de un suscriptor autorizado, mediante
cualquier medio o instrumento tecnolégico, obteniendo con ello, un lucro indebido
y/o el aprovechamiento, disposicién o uso de forma personal o para un tercero, de
la radiotelefonia movil que se encuentra legalmente concesionada por el Estado o
contratada con el concesionario, para no pagar el servicio y/o que con ello se
realice, colabore o participe en la comisién de otro delito o sitva de instrumento

para su realizacién

ARTICULO 76.- Se equipara al uso ilegal de la radiotelefonia movil

inaldmbrica y se sancionara como tal:

L- El que a través del engaiio y aprovechandose del error de la prestadora
del servicio, celebre contratos proporcionande informacién falsa, identificdndose
con documentos falsos y/o utilizando los documentos de un suscriptor que tenga o
haya tenido legalmente contratado el servicio, sin consentimiento de éste
Conducta que se 1ealiza con el fin de no pagar el servicio o el obtener ia
informacion necesaria para poder realizar el uso ilicito de la radiotelefonia movit
con tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra tecnologia, o que con ello
se colabore o realice otro delito; utilizando por ende el espectro-radio-eléctrico sin

consentimiento alguno y en perjuicio de la concesionaria del servicio o del Estado

IL- El que realice el uso ilegal de la radiotelefonia mdvil inaldmbrica de
uno o mis teléfonos de radiotelefonia movil para tecnologia celular, PCS, GSM y
de cualquier otra, por medio de cualquier instrumento o elemento tecnoldgico y/o

informético en perjuicio del patrimonio del Estado y/o de la concesionaria y

prestadora del servicio.
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IIl- Al que sin consentimiento y sin derecho venda, produzca o
comercialice aparatos, insttumentos o informacién que permitan descifrar las
frecuencias pertenecientes al espectio radioeléctrico de uso determinado, en donde
s¢ aprovecha y explota las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico con
tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra, sin consentimiento de la

persona que tiene concesionado el mismo.

IV - La persona o personas que sean detenidas con uno o més teléfonos de
radiotelefonia mévil para tecnologia celulares, PCS, GSM o de cualquier otra, que
estén alterados, modificados en sus numeros de serie electiénico y de
identificacién mévil o programacidn, aparentando ser el suscriptor o cliente
legalmente contratado, no existiendo el contrato de prestacién del servicio de

radiotelefonia movil a su nombre.

V.- El que provea o obtenga listas que contengan el nimero de serie
electronico y de identificacién movil, para ser programados y utilizados en
teléfonos de radiotelefonia maévil para tecnologia celular, PCS, GSM y de
cualquier otra tecnologia, que no han contratado el servicio, conociendo por ende
que se esta duplicando en forma ilicita en otros equipos de igual tecnologia, sin

autorizacion alguna y sin contar con concesion otorgada por el Estado.

VI- El que se halle en control, posesién o custodia de equipos de
radiotelefonia maévil para tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra
tecnologia que estén alterados en sus niimeros de serie electrénico e identificacion
mévil, que sean capaces de recibir y originar el acceso inalambrico o
comunicacién, sin consentimiento del concesionario del servicio; con o sin la

intencion de distribuirlos y comercializarlos ilegalmente

VIL- La persona que sea detenida con uno o varios teléfonos de
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radiotelefonia mévil para tecnologia celular, PCS, GSM y de cualquier otra, que
tengan insertados ¢ instalados dispositivos electrénicos no autorizados por el
fabricante de los mismos, que permitan interpretar y realizar el acceso inalambrico
y por ende la comunicacién telefénica, con los datos de identificacién de un
suscriptor que tiene legalmente contrato el servicio, sin consentimiento de éste, de

la concesionaria del servicio o de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes

VI - La persona que por tener un vinculo comercial con la concesionaria
del servicio de radiotelefonia mévil con tecnologia celular, PCS, GSM y de
cualquier tecnologia, aprovechando esta calidad de tener informacién privilegiada
para cometer y realizar cualquiera de las conductas antes descritas, o permita que

las realice un tercero en perjuicio de la concesionaria y del Estado.

IX.- La persona que por tener relacion laboral con la concesionaria del
servicio de radiotelefonia mévil, aproveche esta calidad para utilizar en forma
petsonal o para un tercero sin consentimiento y sin derecho de la concesionaria, la
serie de niimeros para radiotelefonia movil que aun no se encuentran dados de alta
en los sistemas de facturacion de la misma y que realice el enlace y habilitacién en
el sistema técnico, para hacer uso del servicio de la frecuencia que se encuentra
concesionado, obteniendo con ello el uso ilicito de la radioteleforia mévil con o
sin la intencién de obtener un lucro indebido, o que con ello colaboren o sirva de

instrumento en la Comision de otro u otros delitos

X.- La persona o personas que por ser trabajadores o tener un vinculo
comercial con la concesionaria del servicio de Radiotelefonia Mévil, obtengan o
accesen por medio de cualquier insttumento tecnolégico de la concesionaria o
propio al banco de datos que contienen las claves y passwords que se utilizan para
modificar, incrementar, ajustar, activar las lineas que tienen los suscriptores del

servicio con la intencién de realizar sin consentimiento y sin derecho de la
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concesionaria y de la Secretaria de Comunicaciones y Iransportes, modificaciones
al estado de las lineas en beneficio propio, de la suscriptora del servicio o de un

tercero, utilizando con toda intencién en forma ilicita la radiotelefonia mévil

XI.- La persona que pot ser empleado de la concestonatia del servicio de
radiotelefonia movil utilice en beneficio propio de un tercero o del susctiptor de la
iinea la clave y password que se le otorga y entrega, para realizar ajustes o
incrementos de saldo, de uno o més suscritores del servicio de radiotelefonia
mévil en el sistema de la concesionaria, sin consentimiento de estd o de la
Secretaria de Comunicaciones y transportes haciendo uso ilicito de la

radiotelefonia mévil.

El propdsito de las conductas descritas anteriormente sera sancionada, con
0 sin la intencién de obtener un lucro, ya sea a través de comercializarlo o
utilizarlo en forma personal, con la intencién de no pagar €l servicio y/o que con

ello se realice la comisién de otro delito

ARTICULO 77. - Se entenderd para los efectos de la aplicacién de este

delito:
Por duplicidad o réplica ilegal la reproduccién de la identificacion de los

datos contenidos en el NAM de un teléfono de radiotelefonia mdvil con

tecnologia celular, PCS 0 GSM, legalmente contratado ¥ set programados ¢n otro

que no lo sea

Por NAM: Los datos de identificacién de un teléfono de radiotelefonia

mavil con tecnologia celular, PCS o GSM, mismos que son:

Namero Identificador del Mévil (MIN): El niimero que le es asignado por

la concesionatia del servicio de radiotelefonia mavil
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Nimero Electrénico de Serie, (ESN): La identificacién propia de cada
marca 0 modelo de equipo radiotelefonico mévil que se encuentra programado en

un circuito integrado denominado tarjeta principal del equipo.

Radiotelefonia Movil con  Tecnologia Celular: Servicio de
radiocomunicacion bidireccional entre equipos terminales fijos y méviles o entre
moviles, a través de frecuencias del espectro radioeléctrico asignadas para tal
propésito, que se dividen en canales discretos que a su vez son asignados en
grupos de células para cubrir una area geogréfica de servicio celular, por medio
del cual se proporciona la capacidad para la comunicacioén entre usuarios de la

Red, asi como con usuarios de otras redes publicas de telecomunicaciones

Radiotelefonia  Mévil con  Tecnologia PCS: Servicio de
radiocomunicacién bidireccional entre equipos terminales fijos y méviles o entre
méviles, a través de frecuencias del espectro radioeléctrico asignadas para tal
proposito, que se dividen en canales discretos que permiten y dan una variedad de
caracteristicas y servicios que sobrepasan a Jos sistemas telefonicos celulares

analégicos vy digitales, tales como servicios de voz, de radiolocalizacién PAGING,

de mensajes y de datos

Radiotelefonia Mobvil con  Tecnologia GSM: Servicio de
radiocomunicacién bidireccional entre equipos terminales fijos y méviles o entre
moviles o entre satélites y moviles, a través de frecuencias de banda ancha del
espectro radioeléctrico asignadas para tal propésito, que se dividen en canales
discretos que permiten y dan una variedad de caracteristicas y servicios que
sobrepasan a los sistemas telefdnicos celulares analégicos y digitales y PCS ya que
los servicios de voz, datos, PAGING y multimedia se dan integrados en forma

simultdnea en un solo servicio, asi como un acceso total no sélo de datos a

INTERNET (imagen y voz)
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Acceso inaldmbrico.- El servicio de enlace radioeléctrico bidireccional
entre una red piblica de telecomunicaciones y el suscriptor para la transmisién de
signos, seflales, escritos, imdgenes, voz, sonido o informacién de cualquier

naturaleza,

ARTICULO 78. - Para la interpretacion y competencia del presente
ordenamiento legal se estard a lo dispuesto por los articulos S de la Ley de Vias
Generales de Comunicacidn y 2 al 6 de la Ley Federal de Telecomunicaciones, en
razdn de que la frecuencia utilizada con tecnologia celular, PCS o GSM, forma
parte del Espectro Radioeléctrico que se encuentra bajo dominio el Estado, asi
mismo para la interpretacion de conceptos serd de aplicacién supletoria a la
presente regulacidén las disposiciones relativas al presente ordenamiento y a su

reglamento.

ARTICULO 79. - Se sancionard con pena de dos a ocho de piisién y la
reparacién del dafio causado a las personas que participen en la comisién de las
conductas descritas en los articulos 1, 2, del presente ordenamiento. Si es cometida
en nombre y representacion de una persona moral a través de su apoderado legal o
de cualgquiera de su integrantes, con conocimiento de estd, se procedera con
facultad del Juzgador a la liquidacién de la sociedad y con el capital constitutivo
se hat4 la reparacion de dafio ocasionado por la conducta, con independencia del

ejercicio de la accion penal en contra del apoderado legal y/o del integrante que

realizd la conducta.

Para el caso de las fracciones VIII y IX del articulo 2, se impondra dos

tercios més de la pena que le cotresponda, en atencibn a la calidad especifica que

tiene el sujeto activo de la conducta.
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ARTICULO 80. - Para la aplicacion de la pena de las conductas indicadas
bastard el sélo hecho de haberse acreditado que se realizé la duplicidad o
alteracion de los numeros que integran el NAM de un teléfono de radiotelefonia
mévil, sin contar con ¢l consentimiento del fabricante, de la concesionaria del
servicio o del suscriptor que cuenta con la contratacién legal; en un teléfono

diverso al establecido en el contrato de setvicio de telefonia mévil

Es asi que la presente norma legal de creacidn de un tipo penal, s¢ pretende
que sea insertada en la Ley Federal de Telecomunicaciones y no en el Cédigo
Pe¢nal Federal, como un apartado y capitulo especial, ya que se considera que es un
tipo auténomo ¢ independiente que nada tiene que estar regulado en los tipos
legales de robo o fraude, ya que como se denoto al realizarse el estudio
monogréifico de este tipo propuesto, esta conducta es totalmente independiente y

diferente a cualquiera de los tipos penales antes mencionados.

Asimismo esta propuesta de tipo penal debe estar a la conceptualizacion de
diversos términos técnicos por ejempio lo que es la radiofiecuencia, por lo que en
este ordenamiento legal (Ley Federal de Telecomunicaciones), se establecen los
conceptos técnicos que permititfan tener una exacta aplicacién del tipo penal,
aunado que permitiria la aplicacién de su Reglamento en donde se encuentran
otros conceptos técnicos y legales que servirfan a los 6rganos Investigador y

Turisdiccional para no aplicar criterios subjetivos y si cumplit con la exacta

aplicacién de la Ley.
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