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El alumno GARAY CABRERA HORACIO, ha elaboradoe en este Seminario a mi cargo
y bgjo la direccion del LIC. CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA, la tesis profesional
titulada “REFORMAS AL ART. 211 BIS INCISO 1 AL 7 DEL CODIGO PENAL FEDERAL”,
que presentara como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El profesor LIC. CARLOS BARRAGAN SALVATIERRA en su calidad de asesor, nos
informa que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que reine los requisitos
reglamentarios y academicos, y que lo aprueba para su presentacion en examen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis “REFORMAS AL ART. 211 BIS
INCISO 1 AL 7 DEL CODIGO PENAL FEDERAL"” , puede imprimirse, para ser sometida a
la consideracion del H. Jurado que ha de examinar a el alumno GARAY CABRERA

HORACIO.

En la sesion del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario acordé incluir en el
oficio de aprobacion la siguiente leyenda:
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dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin
haberlo hecho, caducara la autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional,
misma autorizacién que no podra otorgarse nuevamente sino en el casc de que el trabajo recepcional conserve
su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del tramite para la celebracion del examen haya sido impedida
por circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretarfa General de la Facultad”
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INTRODUCCION.

En la actualidad en aras de la globalizacion la ciencia y la tecnologia se han
transformado y como consecuencia la sociedad también ha cambiado ya que con los
avances tecnoldgicos se pueden realizar actividades con mayor facilidad y rapidez y
menos esfuerzo, algunos inventos forman parte de las herramientas de trabajo y
estudio, pero el hombre en sentido genérico ha aprendido a utilizar la tecnologia no sélo
en su aspecto positivo sino también en el negativo, realizando ilicitos, viendo la forma
de aprovechar estos avances tecnoldgicos para realizar conductas delictivas. La
sociedad tiene que ir acorde a la globalizacién, para que haya una evolucion en la
misma ya sea de caracter cultural, social, econémico y politico. Al crecimiento de la
tecnologia, la ciencia encargada de regular, restringir o prohibir determinadas acciones
u omisiones que se realizan con los inventos creados por esta, es el derecho, cabe
sefialar que el avance de la tecnologia le lleva delantera al derecho, pero este va ir
estudiando las consecuencias juridicas que generan los avances tecnologicos y al
mismo tiempo evoluciona.

Uno de los mas importantes inventos que ahora en la actualidad es
indispensable para la sociedad es la creacion de la computadora o procesador de
datos, esta maquina a desplazado a las maquinas mecanicas y eléctricas de escribir e
inclusive la mano de obra de trabajadores, se ha convertido en un instrumento basico
ya que es utilizada no solo para almacenar o transformar informacion sino también es
uno de los medios de comunicacion dejando atras al correo, al telegrama, la television
y la radio ya que através del Internet se puede comunicar e informar y contratar
servicios o realizar operaciones bancarias de un pais a otro en fracciones de minutos.

Es necesario regular la utilizacién de las computadoras, con el objeto de prevenir
el delito, esta es el principal elemento de nuestro objeto de estudio en el presente
trabajo de investigacion.

Iniciaremos indagando los origenes de las computadoras desde la primer
computadora hasta las diferentes generaciones que se han desamollado, previamente
es menester saber el significado que entrafia la palabra computadora asi como los
elementos que la conforman.

En él capitulo Il analizamos los conceptos de informatica, cibernética y derecho.
La computadora forma parte del estudio de la informatica por lo que
conceptualizaremos cada una de estas ramas de forma independiente una de la otra, y
después estableceremos sus similitudes y diferencias asi como su vinculacion. La
cibernética es una ciencia auténoma y se apoya de la informatica para realizar sus
inventos e instrumentos, pero esta dltima no es una subrama de la cibernética como
algunos autores lo sefalan, si enlazamos a la informatica con el derecho de esta
combinacion surge como consecuencia la informatica juridica y el derecho informatico
algunos autores no lo consideran como una materia independiente y auténoma, sin
embargo, esta materia es incluida en el plan de estudios de algunas universidades tal



es el caso de las universidades; Anahuac, del Valle de México, y en el posgrado de la
Unam se imparte la materia informatica juridica.

Es necesario hablar de la informacion y el derecho y de esta relacion deriva el
derecho a la informacidn, la forma de estudiar este tema es incursionando en la doctrina
y la legislacion nacional ya que la informacién juega un papel importante en la
descripcion legislativa que se plasma en el articulo 211 bis | al VIl del Codigo Penal
Federal.

Antes de analizar la parte medular de esta investigacion es indispensable
estudiar al delito, describiendo lo que se entiende por delito en la doctrina asi como en
la descripcion legislativa plasmada en el Cadigo Penal Federal asi como sus elementos
positivos y negativos para desarrollar el siguiente capitulo y haya una mejor
comprension del mismo.

Como ultimo capitulo tenemos el pilar de esta investigacion y le denominamos el
analisis del articulo 211 bis inciso 1 al 7 del Cédigo Penal Federal, como se desprende
del titulo de esta investigacion, le denominamos inciso, ya que desde nuestra
perspectiva la descripcion que realiza el legislador creando los articulos 211 bis 1 al 7
del Cédigo Penal Federal, no son mas que incisos, tomando en cuenta que se entiende
por inciso la expresion que se intercala en otra con autonomia gramatical para explicar
algo relacionado con esta, por lo que en el desarrollo de esta investigacion aludimos a
la palabra inciso o art. 211 bis 1 al 7. Se estudiara el multicitado articulo sefialando el
concepto de lo que establecio el legislador y sus elementos positivos y negativos.

Analizamos él articulo 211 bis 1al 7 del Cddigo Penal Federal ya que es lo Unico
que tenemos legislado en materia penal y en el estado de Sinaloa en su codigo penal
contempla en su articulo 217 el delito informatico y menciona varias conductas que
seran consideradas como delito informatico, las cuales se desarrollaran en el presente
capitulo. El Codigo Penal Federal regula las actividades realizadas através de los
equipos de computo y sistemas informaticos formando parte del titulo noveno de este
cédigo. Aunado a lo anterior se conceptualizara lo que se entiende por delito informéatico
aunque no lo describa el multicitado articulo objeto de estudio de este trabajo de
investigacion.

Una vez definido el delito informatico precisaremos el bien o los bienes juridicos
tutelados por la ley penal y los que no contempla segun nuestro punto de vista de ahi
que nace el titulo reformas al articulo 211 bis 1-7 del Codigo Penal Federal.
Continuamos determinando a los sujetos que intervienen en este delito, entendiendo
por sujetos; al activo y al pasivo, asi como su clasificacion y denominacién de cada uno
de estos, establecida por la doctrina, pero no asi por la ley.

En este orden de ideas es de suma importancia la decision judicial y
consideramos que en este tipo de delitos puede haber un concurso o bien una
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acumulacién desde nuestra perspectiva ya que cada juez tiene su criterio para emitir
una resolucidn de acuerdo a un caso en concreto.

Por la escasez de informacion nacional que hay sobre el tema ya que es nuevo
para nuestra sociedad fue necesario consultar fuentes extranjeras y recurrimos a dos
paises; Espafia y Estados Unidos de América, de los cuales se realizo un anlisis de su
constituciéon y legislacién penal. Por ofro lado consultamos organismos de caracter
internacional que han escrito y regulado sobre el delito informético o determinadas
conductas realizadas en las computadoras y consideradas como delitos sélo retomando
las mas importantes respecto al tema que nos incumbe. Regresando a nuestro pais
estudiamos la legislacion, los tratados y convenios internacionales que ha celebrado
con relacion al tema de la presente investigacion.

El objetivo de esta investigacion es ver la problematica que representan las
computadoras cuando se usan para fines delictivos y esto sucede a falta de legislacion
y de una cultura informatica no sdélo en la sociedad sino en los servidores publicos
encargados de la imparticion de justicia y en el ambito internacional es mayor la
problematica ya que carecemos de tratados y acuerdos internacionales, y no solo se
presenta en el derecho penal, sino también en diferentes areas del derecho como en el
derecho fiscal, civil, mercantil, internacional, patentes y marcas, propiedad intelectual,
etcétera.

Estamos en desventaja con los paises de la comunidad europea y nuestro vecino
del norte, esto sucede en paises en vias de desarrollo como el nuestro ya que vamos
adoptando la tecnologia electronica mas lentamente. Y basta tan sélo un ejemplo para
darnos cuenta del atraso de nuestro pais, en paises como Esparia en el afio de 1995 ya
se regulaba este tipo de delitos llevados a cabo por medio de una computadora y tiene
una policia especializada en estos delitos y en nuestro pais a partir del afio de 1999 se
incluyo en el articulo 211 bis 1 al 7 en el Cadigo Penal Federal y tenemos pocos afios
de la creacion de la policia cibernética, creada por la policia federal preventiva.

Los estudiosos del derecho tenemos que estar evolucionando a la misma
velocidad de los avances tecnoldgicos proponiendo soluciones de caracter juridico a las
nuevas conductas delictivas que van surgiendo ya que ahora se cometen delitos sin
estar en el lugar de los hechos y ademas puede perpetrarse al otro lado del continente
atravesando fronteras y es tan veloz el tiempo empleado en la comision del delito y tan
largo el tiempo para ser descubierto, por lo tanto el delincuente tiene suficiente tiempo
para evadir a la justicia.



CAPITULO I.
DISPOSICIONES GENERALES DE LAS COMPUTADORAS.

1.1. Concepto de computadora.

La computadora, también llamada ordenador o computador, es una maquina de
suma importancia en la sociedad actual, estableceremos un concepto de esta maquina
en los parrafos siguientes asi como el origen de estas palabras.

“Los términos computador y ordenador son sinénimos; no son mas que las
traducciones de los correspondientes vocablos “computer”, inglés, y ordenateur,
francés, siendo esta ultima palabra la mas utilizada en castellano.”

El término ordenador es mas usado en Espafa y computadora en nuestro pais,
sin embargo uno y otro término son sindnimos, pero si desciframos el significado de
cada palabra encontraremos diferencias entre estas y una pluralidad de criterios
doctrinales que se inclinan por uno u otro de los términos citados estableciendo cual es
el mas completo para designarle a esta maquina.

Una vez que sabemos de donde provienen las palabras ordenador y
computadora en su sentido literal es indispensable citar los siguientes conceptos en
sentido amplio:

1. “La computadora como cualquier maquina capaz de ejecutar secuencias o
series de operaciones aritméticas o logicas preestablecidas, asi como aceptar
informacion, aplicarle los procesos prescritos para la misma y finalmente proveer el
resultado de esos procesos”.

2. “En términos generales, se ha dicho que la computadora es un aparato o un
conjunto de maquinas interconectadas capaz o capaces de realizar, seglin un programa
establecido, una sucesion de operaciones que le son suministradas y que se
recuperaran en las salidas.”

3. “A la computadora la definiremos como un dispositivo electronico capaz de
interpretar y ejecutar comandos programados para entrada, salida, calculos vy
operaciones logicas” *

' LOPEZ MUNIZ GONI, Miguel. “Informatica juridica documental”. 1* Edicion. Editorial Diaz de Santos. Madrid,
Espaiia 1984. Pag. 231.

* PENICHE OSORIO, Carlos de J. “El contador, las computadoras y la informética™. 1* Edicion. Edit. Ediciones
Fiscales ISEF, S.A. México, 1992. Pag. 50.

* AMAT NOGUERA, NURIA. “Técnicas documentales y fuentes de informacion.” 1* Edicion. Editonial Barcelona.
Barcelona, 1979. Pag. 365.

* LONG, Larry. “Introduccion a las computadoras y al procesamiento de informacién”. 2* Edicién. Edit. Prentice
Hall. México, 1990. Pag. 9.



4. “Una computadora efectita automaticamente operaciones logicas
(matematicas) con base en informacion de entrada, entregando respuestas, segiin un
programa de instrucciones predeterminado.”

5. En el diccionario de computacion del autor Freedman nos define a la
computadora como “Una maquina de proposito general que procesa datos de acuerdo
con el conjunto de instrucciones que estan almacenadas internamente, ya sea temporal
o permanente™.

En este orden de ideas determino que la computadora u ordenador es una
maquina electrénica que funciona por medio de la energia eléctrica y tiene un proposito
general, la cual acepta informacién ya sea para procesarla o almacenarla y como
consecuencia va a emitir resultados o informacion, todo este proceso se lleva a cabo a
través de sus elementos que la conforman que es el hardware y software.

Aunado al parrafo anterior la computadora es capaz de registrar, entregar,
ordenar y analizar informaciones, trabajando sobre datos proporcionados con
anterioridad. Con este fin, la computadora es sometida a una adecuada programacion,
o sea, recibe una serie de instrucciones para ejecutar operaciones especificas en una
determinada sucesién y alta velocidad.

Podemos observar de los conceptos citados que las computadoras tienen ftres
funciones fundamentales las cuales son las siguientes:

1. Almacena datos o informacion de forma temporal o permanente que permiten
recuperar informacion.

2. Procesa datos o informacion ya sea copiando, calculando o comparando
informacion; con datos ya incluidos en su programa.

3. Emite resultados, derivado de las instrucciones dadas por el operador y la
informacion aceptada por la maquina y estos resultados pueden ser impresos en
hojas de papel o simplemente se visualizan en el monitor de la computadora.

La computadora es similar al ser humano en cuanto a su funcionamiento, ya que el
ser humano tiene una memaria que se encuentra en su cerebro y un sistema nervioso y
su unidad basica es la neurona que tiene como funcién principal la conduccion de los
impulsos nerviosos y todo funciona bajo el control del cerebro, asimismo la
computadora tiene una unidad central de proceso, entradas y salidas.

* JACOBOWITZ, Henry. “Computadoras electrénicas simplificadas.” 6* Edicién. Edit. Compaiiia general de

ediciones S.A. México, D.F, 1979, Pag. 3.
® FREEDMAN, Alan. “Diccionario de Computacién”. 1* Edicién. Edit. Mc Graw Hill. México D.F., 1994, Pag. 148.



DISPOSITIVOS DE ENTRADA--CPU--DISPOSITIVOS DE SALIDA.

En sentido general los dispositivos de entrada son los que permiten el acceso de
la informacion o datos y los dispositivos de salida van a ser los que emiten de forma
impresa o en la pantalla de la maquina los resultados o informacién que a capturado la
computadora, estos dispositivos se desarrollaran en el siguiente tema de forma mas
detallada. Estos dispositivos son los que nos permiten comunicamos con la
computadora y forman parte del hardware.

Si bien es cierto que la computadora es similar a la estructura humana, no hay
que olvidar que es una herramienta 0 maquina que funciona por medio de las
instrucciones que el hombre le indica aunque tienen peculiaridades muy parecidas a la
de los seres humanos tales como; recordar, tomar decisiones logicas, ajustarse a
circunstancias cambiantes, cabe sefalar que algunas personas al surgimiento de estas
maquinas tenian temor a las computadoras, algunos psicologos crean el término
ciberfobia para identificar a estas personas, y es necesario formular la pregunta ;Por
que hay este temor hacia las computadoras?. A la cual le damos respuesta en primer
lugar, aunque parezca absurdo pero en un principio el hombre tenia miedo a ser
desplazado por las computadoras en su trabajo y fue evidente este factor ya que
algunas empresas despidieron personal debido a que las computadoras realizaban mas
agil el trabajo y ocupaban menos hombres por lo tanto las empresas requerian de
menos personal, en segundo lugar es obvio que hay un miedo a lo desconocido y
surge debido ala falta de conocimiento sobre estos aparatos. Las computadoras
indudablemente jamas podran ser iguales al hombre, ya que estas carecen de todo
juicio critico, no saben identificar entre la verdad y la mentira, no tienen sentimientos, no
pueden utilizar el conocimiento para realizar inventos como lo hacemos los hombres en
sentido genérico, mientras que las computadoras no sean superiores a la inteligencia
humana no seran mas que los robots 0 maquinas que siempre han sido.

Algunas de las caracteristicas de las computadoras que se desprenden por la l6gica
y de la opinion de algunos autores como el ingeniero Oscar Richer Vela, son las
siguientes: 5

s Es un aparato electrénico.

+ “Capacidad de comparar letras o nimeros y decidir una accion.

Gran rapidez en la ejecucion de instrucciones o calculos.

Capacidad de almacenar instrucciones e informacion™.

Es un aparato no pensante que puede funcionar a altas velocidades y que es
equivalente a una calculadora extremadamente poderosa.

» Es una maquina capaz de realizar un sin fin de hazafias inteligentes.

e o @

" RICHER VELA, Oscar. “Computacién”. 1* Edicion. Edit. Ciencia y Técnica, S.A. México, 1997. Pag, 17-18.



¢ La computadora es una maquina que sirve para manipular, alterar y destruir
informacion y equipos informaticos asi como violar sistemas de seguridad para
obtener informacion confidencial.

s Es un medio de comunicacion ya que se puede emitir informacién de forma nacional
o internacional. La primera forma atiende a la informacién que se expida en un
mismo pais. La segunda forma implica la transmision de informacion de un pais con
el mundo. Y esta se da en fracciones de minutos.

e Es una herramienta fundamental ser humano para realizar sus actividades y
negociaciones de caracter comercial.

« Realiza operaciones aritméticas, ecuaciones, calculos y estadisticas en fracciones
de segundos.

« Emite sus resullados o conclusiones, es decir informacion de forma material no sélo
en la pantalla de la computadora sino también en hojas de papel esto es a través de
una impresora que es la encargada de plasmar la informacion en estas hojas.

Una vez definido el concepto de computadora y sus caracteristicas, asi como el
significado del término ordenador y computadora, es menester sefialar la diferencia
entre ordenador y computadora. Bien la palabra ordenador en materia de estas
maquinas, seria que toda maquina electrénica tiene un orden para realizar sus
funciones y ademas necesita de una orden, emitida por una parte ajena a sus
componentes que es la actividad humana, es decir un usuario, para que esta las
ejecute. Y computadora de acuerdo al sentido literal de la palabra quiere decir contar,
calcular o computar.

Sin embargo, estos dos términos como lo sefiale al iniciar este tema son
sindnimos. La computadora funciona a través de diversos elementos que la conforman,
mismos que seran desglosados en el siguiente tema.

1.2. Elementos que componen la computadora.

La computadora basicamente se conforma de dos elementos principales que
son:

1. El hardware.
2. El software.

HARDWARE.

El origen de esta palabra es del idioma inglés, y para su traduccién es necesario
dividirla en daos, que seria hard y ware.

El diccionario inglés y espariol establece una definiciGn de las siguientes
palabras: :
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* “Hard: Es un adjetivo que significa duro”.®
* “Ware: s. articulos; ceramica, pl. mercancias.”

Por lo tanto de la unién de estas dos palabras surge la palabra Hardware que en
nuestro idioma la traduccidén seria mercancia dura. Cabe, senalar que esta palabra
también tiene su propio significado y es el siguiente;

“Hardware: s. (articulos de) ferreteria; COMPUT. equipo, magquinaria.”™

La palabra que se acerca mas a la descripcion de hardware es equipo,
entendiéndose esta Ultima como la agrupacion de varios elementos, y como veremos
mas adelante el hardware esta conformado por varias piezas.

Sin embargo, el hardware esta conformado por piezas o partes que conforman
una computadora, y estos componentes fisicos son de caracter electronico, mecanico o
bien magnético. Y todos estos elementos fisicos conformados en su conjunto
conforman a las computadoras y es asi como realizan sus funciones.

En el diccionario de computacion del autor Freedman define al hardware como
“toda la maquinaria y el equipamiento”", hablando técnicamente concluiriamos que el
hardware es la estructura fisica de todas las computadoras y esta compuesto por todas
las piezas tangibles que se aprecian a simple vista, ya sean las que estan al exterior
como el teclado, o bien las que se encuentran dentro de la computadora.

Como lo sefialé en los parrafos anteriores el hardware lo conforman varias
piezas, hablaremos de las piezas externas que se observan a simple vista y forman
parte del hardware, no hay que olvidar que el hardware también lo componen las piezas
gue se encuentran en la parte interna de la computadora, mismas que no seran objeto
de andlisis ya que de este tema se podria escribir un libro. Sin embargo es necesario
establecer la definicion de aquellas piezas externas ya que al ver una computadora son
las que percibimos y es importante saber para que sirven y si son dispositivos de
entrada o salida.

Las piezas externas que se observan a simple vista en una computadora son;

« Elteclado.

El monitor o pantalla.
El mouse o raton.

El scanner,

" TRAINOR SENETH, Diane. “Diccionario espaiiol inglés”™. 1* Edicion. Editorial Larousse. México D.F., 1995 Pag,
416.
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La pluma optica y digitalizadora.
La impresora.
Las bocinas.

A continuacion estableceré los conceptos de una forma general de los
componentes fisicos citados en el parrafo anterior.

Teclado: Es uno de los elementos que conforman la computadora y su principal
funcién es la de introducir informacion a la PC, es decir, el teclado es un dispositivo
tipico que sirve para la captura de datos.

Los elementos primordiales del teclado e lndependrentemente de los diversns
tipos que hay son los siguientes;

1. “Las teclas alfanuméricas normales: que son las teclas de caracteres y
numeros asi como teclas especiales y su ubicacion dentro del teclado estan en la zona
central se asemejan a las teclas de las maquinas mecanicas”. Int. Al uso de las
computadoras personales.

2. Las teclas de funcién: se distinguen de las demas teclas y se identifican con la
letra F en mayuscula y seguida de un numero, “estas nos permiten dar instrucciones,
elegir las diferentes opciones contenidas en los menus asi como responder a preguntas
realizadas por los usuarios”'?. Estas teclas se encuentran en la parte superior del
teclado.

3. Las teclas de calculadora: son teclas numéricas y nos sirven para efectuar
operaciones aritméticas basicas, también forman parte de estas las teclas de
comandos y las teclas de cursor. Estas teclas se localizan del lado derecho del teclado.

Actualmente existen teclados de silicén, y la caracteristica principal de estos es
que son flexibles y nos permiten doblarlos y llevarlos a cualquier parte ya que son
ligeros.

Monitor o pantalla: es una forma versatil de obtener la informacion de la
computadora. En otras palabras en la pantalla, vamos a observar inmediatamente lo
que estamos escribiendo en el teclado, asi como los diferentes iconos que contienen los
diversos programas. El monitor es el que nos muestra visualmente los datos
contenidos en la computadora de forma instantanea. “Es a través de la pantalla que el
sistema operativo, el paquete o lenguaje que se esté utilizando envia mensajes al
usuario y le proporciona menus o ayuda y en muchos casos también resultados.”

"* DUFFY, Tim. “Cuatro herramientas de software”. 1* Edicién. Edit. Grupo Editorial Iberoamérica S.A_de C.V.
México, 1990. Pag. 5.



Existen monitores de diferentes colores tales como: “blanco, negro, amarillo,
café”™® y ambar. Asimismo las pantallas miden entre “12 cm y hasta 61 cm en
diagonal.”™

Algunos autores denominan con el nombre comun de terminal a las
computadoras que tienen unidos la pantalla y el teclado formando una sola pieza.

Mouse o ratén: “es un dispositivo pequefioc y Util, esta conectado a la
computadora mediante un cable, y cabe bajo la palma ahuecada de la mano para
moverlo con facilidad sobre una superficie plana y asi trasladar un apuntador o cursor
de manera equivalente en la pantalla”. En su estructura fisica se observa que tiene dos
o tres botones y al oprimir estos emiten o fijan comandos.

Las operaciones mas comunes que se realiza con el mouse son;

Apuntar: se traslada el apuntador del raton hasta colocarlo sobre algtn elemento
en pantalla.

Dar click: se oprime y se suelta alguno de los botones del ratén.
Seleccionar: se apunta a un elemento en la pantalla y se da click.

Doble click: como su nombre lo indica se presiona dos veces alguno de los
botones del ratén y se suelta.

Arrastre: se apunta a un elemento en el monitor, se oprime uno de los botones
del ratén y se mantiene asi mientras se traslada el mouse a la posicion deseada.

Scanner: “Los scanners nos permiten convertir imagenes, textos, fotografias,
graficas, etc., del medio en donde se encuentran a informacion digital, para después ser
usadas en la computadora. El mecanismo de estos dispositivos es muy similar al de una
fotocopiadora, pero es diferente ya que la fotocopiadora obtiene una copia en papel y
en el scanner sé obtiene un archivo en la computadora”.’®

Hay diversos tipos de scanner, solo mencionare fres;

“Image scanner. Es un aparato del tamafio de una copiadora, que se usa para
digitalizar cualquier tipo de informacién en papel: dibujos, fotografias, textos, etc.

Y IBIDEM, pag. 16.
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Fax. Esta maguina es muy comuan actualmente y envia informacion, pero primero
la digitaliza. Ademas puede mandar informacion directamente a una computadora.
Ademas un fax puede mandar informacion directamente a una computadora apropiada.

Lectores de cédigo de barras. Son scanners pequefios se especializan en leer
los codigos de barras™®, son muy usados en las tiendas de autoservicio ya que a través
del scanner al leer el cédigo de barras que tiene adherido el producto va a especificar el
precio de venta.

Pluma optica y digitalizadoras: es muy similar a las plumas comunes y esta
“detecta la luz por medio de un tubo de rayos catédicos cuando se mueve cerca de la
pantalla. El cursor se une automaticamente a la posicion de la pluma y sigue la
trayectoria de ésta sobre la pantalla. La pluma digitalizadoras es sensible a la presion™'”
y se visualiza en el monitor, esta pluma se utiliza por ejemplo: en el trdmite de licencias
de conducir ya que al firmar en el reverso de la licencia se efectia por medio de la
pluma digitalizadora y después salé impresa en el plastico.

Impresora: “La impresora de papel recibe los puntos eléctricos desde el
computador y los manifiesta en caracteres impresos"m. La impresora escribe caracteres
en papel o acetatos.

Hay diferentes tipos de impresoras y se van a caracterizar de acuerdo a la
velocidad de impresion.

Algunos de los tipos de impresoras son las siguientes;

Impresoras laser: son las de reciente creacion y las mas usadas en la actualidad,
estas “usan tecnologia xerogréfica para formar los caracteres en el papel por medio de
cargas electronicas; forman los caracteres con un tonalizador (toner) y unen el

tonalizador al papel por medio de calor”*®.

Impresoras de linea: son aquellas que “la impresién se hace por linea en forma
simultanea, es decir toda la linea se imprime al mismo tiempo. Para ello se emplea un
rodillo con anillos, cada uno de los cuales serd responsable de imprimir un caracter
sobre la linea”.?®

Impresora de caracter: valga la expresion y como su nombre lo indica “imprime
un caracter a la vez y asi sucesivamente hasta terminar la linea. Y se determina si es
direccional o bidireccional, con relacion a la forma de imprimir, si regresa a imprimir el
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siguiente caracter en la linea inmediata inferior estaremos dentro del primer término, y si
espera a obtener toda la informacion de la siguiente linea y no regresa y la imprime de
derecha a izquierda nos encentraremos en el segundo término.

Impresora de matriz de punto: esta formada por una serie de puntos,
normalmente de 5 de ancho por 7 de alto. Los caracteres se imprimen en puntos que
en conjunto integran y dan forma a las letras™'.

“Impresora de inyeccién de tinta: estas dlsparan pequefos chorros de tinta en el
papel en patrones que forman los caracteres™

Impresora margarita”: llamada asi porque !os caracteres parecen los pétalos de
una margarita"® y su impresiéon en papel es muy similar a la de las maquinas de
escribir.

Impresora en serie: estas impresoras les llaman asi, porque estan conectadas a
varias computadoras.

Bocinas: forma parte de los dispositivos de audio y es un aparato que nos sirve
para escuchar los sonidos y la musica. Es un elemento que se puede considerar como
accesorio, pero sin embargo forma parte del hardware.

Los elementos que citamos con antelacién se clasifican en dispositivos de
entrada y de salida.

De conformidad con los autores Richer Vela, Larry Long y Héctor Paredes Olea
y otros, llegamos a la conclusién de que los dispositivos de entrada son: el teclado, el
mouse, el scanner, la pluma éptica y digitalizadora. Los dispositivos de entrada son los
componentes tangibles que permiten introducir datos a la computadora.”

Los dispositivos de salida son: el monitor, la impresora, bocinas (dispositivo de
audio). Los dispositivos de salida nos permiten visualizar la informacion transmitida a la
computadora ya sea en el monitor o en hojas de papel, etc. En términos mas precisos
los dispositivos de salida son los que “nos permiten obtener datos de la computadora.™®

*' IDEM.

* DUFFY, Tim. OP CIT. Pag. 21.

* IBIDEM. Pag. 19.

* PAREDES OLEA, Héctor, BARCELATA MONTART, Saydé, MENDEZ MENDEZ, M. Angel, DE LEON
ANGELES, Luis Alberto, MORALES RUBIO, Enrique. OP CIT. Pag. 33,

** IBIDEM. Pag. 49.



SOFTWARE.

Esta palabra deviene al igual que hardware del idioma inglés y la dividimos para
desentraiar su significado.

En soft y ware la primera es un adjetivo que significa “(adj.) blando; bajo;
suave'? y la segunda palabra significa “s. articulos; ceramica, pl. mercancias.”’ Por lo
tanto su traduccion en espafiol seria una mercancia suave.

Atendiendo al significado técnico seria el siguiente de acuerdo con el diccionario
de computacion “Instrucciones para una computadora. Una serie de instrucciones que
realizan una tarea en particular se llama programa o programa de software. Las dos
categorias principales son software de sistemas de aplicaciones. El software de
sistemas se compone de programas de control, incluyendo el sistema operativo,
software de comunicaciones y administrador de bases de datos. El software de
aplicaciones es cualquier programa que procesa datos para el usuario (inventario,
némina, hoja de calculo, procesador de texto, etc.).”*®

El ingeniero Richer Vela lo define de la siguiente forma: “Software: es la parte
abstracta (programa) de la computadora. Procedimiento interno o externo que se
encarga de que el hardware funcione apropiadamente para realizar una tarea
especifica.”®® Esta definicién es mas facil de comprender ya que la primera utiliza
palabras muy complejas.

Sin embargo y tomando en consideracion las definiciones citadas, desde mi
perspectiva considerd que el software es el conjunto de programas, creados por
empresas especializadas en computadoras, e instalados en la memoria de las
maquinas y nos sirve para dar instrucciones a las computadoras. En estricto sentido
algunos autores definen al software comao el nombre que se le da a los programas o la
parte logica de las computadoras.

Nos preguntamos ;Qué son los programas? Los programas son un conjunto de
instrucciones con una secuencia légica que le dicen a la computadora que hacer y
como procesar los datos.

Hay diversos tipos de software y cada dia se crean mas, como por ejemplo: los
sistemas informaticos que utilizan las bibliotecas para encontrar la localizacion de los
libros, es un software especial.
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Aunado a lo anterior es menester sefialar que el software es un elemento
intangible, es decir que no se puede tocar o ver fisicamente, ya que sus programas se
encuentran grabados en la memoria de las computadoras.

Finalmente es menester comentar que el software y el hardware son elementos
que se conjugan entre si, y gracias a estos las computadoras funcionan ya que si
estuvieran de forma aislada no funcionaria la computadora y estos no cumplirian con
sus funciones.

1.3. Antecedentes histéricos de la computadora.

Los siguientes antecedentes fueron extraidos de los autores Mario G. Losano,
Téllez Valdés Julio y Rios Estavillo Juan José, retomando lineas y parrafos que citan en
sus obras.

De acuerdo con Téllez Valdés “el hombre en la época primitiva tiene la necesidad
indispensable de contar sus pertenencias, animales, objetos de caza, pieles, etcétera,
ha tenido que procesar datos. En un principio este procedimiento fue muy rudimentario:
comienza utilizando lo que esta a su alcance y en su entorno fisico asi es como se
observa a él mismo, utilizando sus manos y almacenaba toda la informacion posible en
su memoria™'. Comienza el calculo matematico para tener una estadistica de sus
objetos u herramientas. Por lo tanto era imposible el traslado de la informacion, porque
al no existir otro sistema de calculo, la informacion que tenian almacenada en su
memoria sé iba borrando con el transcurso del tiempo. “El hombre en esta etapa estaba
limitado en cuanto a tener un procesamiento de informaciéon ya que dependia de su
capacidad fisica de su cuerpo como la memoria y sus dedos de las manos y de los pies
como un instrumento o herramienta para obtener un calculo o estadistica, a través de
su imaginacion y su inteligencia utiliza diferentes elementos naturales que lo rodean en
su medio ambiente, como los granos, las semillas y piedras de colores, etc."*.

El hombre evoluciona e inventa sistemas numéricos, después maquinas de
calculo mecanicas para facilitar el calculo matematico de la forma mas agil y facil y sin
esfuerzo.

El principal elemento de las maquinas de célculo y ahora en la actualidad las
maquinas electronicas “es el paso de la numeracién romana a la numeracion indo-
arabiga, que presenta dos ventajas respecto a los sistemas precedentes(por ejemplo, el

Véase las obras de estos autores en las siguientes paginas. LOSANO, Mario G. “Curso de Informatica juridica™ 1*
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romano): introduce la nocién del cero y germite establecer el valor de una cifra en base
a su posicion en el interior del nimero.™

“Un grupo, produjo la idea de hacer agujeros en las piedras y unir las cuentas
resultantes en grupos de diez, sobre un marco de alambre; otro usé lianas. En ambos
casos, las cuentas podian moverse con facilidad y rapidez a lo largo del alambre o de
las lianas, con lo que resulté una tremenda aceleracion en los calculos. Este dispositivo,
en forma algo mas sofisticada, se conocié como abaco en China y soroban en Japon™.
Histéricamente, es el instrumento temprano de la informatica mas importante y tuvo su
“origen hace al menos 5000 afios™®. “La palabra abaco tiene su raiz etimolégica de la
voz fenicia abak que significa tabla lista cubierta de arena.”*®Atn en la actualidad este
instrumento se utiliza en la educacion de los nifios para ensefiarles a realizar
operaciones de la aritmética ordinaria como: sumas, restas e incluso divisiones y
multiplicaciones.

Posteriormente surgen tablas de logaritmo. La dificultad para realizar las
multiplicaciones, divisiones fue lo que motivo a John Napier que era un matematico
escocés, aproximadamente en el afo de “1617 invento un dispositivo mecanico de
varillas numeradas que podian multiplicar y a este invento se le conocid mas tarde
como los huesos de Napier.”” “Con estas tablas es posible realizar multiplicaciones en
forma sencilla y rapida; las multiplicaciones se traducen en sumas y las divisiones en
restas. Sin embargo, habia que crear las tablas y sus antilogaritmos e imprimirlas. Esto
representaba un enorme trabajo, que fue realizado por un comparero de Napier, H.

Briggs.™®

“En 1623, Wilhelm Schickard invent6 lo que llamo el reloj calculador, que
reproducia mecanicamente esquemas logicos para hacer calculos disefiados por su
amigo el matematico Kepler."®

El siguiente invento son las llamadas “reglas de célculo que aparecen en el afo
1630. Esta funciona con base en la medicion de longitudes de dos reglitas que guardan
relacion, utilizando la escala logaritmica. Esta herramienta ha sido sumamente utilizada,

inclusive en la actualidad, y los resultados de las operaciones que se realizaba con ella

se aproximan con gran exactitud™*°.
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“La Pascalina. El inventor y pintor Leonardo da Vinci (1452-1519) trazé las ideas
para una sumadora mecanica. Siglo y medio después, el filbsofo y matematico francés
Blaise Pascal (1623-1662) por fin invento y construyé la primera sumadora mecanica.
Se le llamé la Pascalina y funcionaba con maquinaria a base de engranes y ruedas. A
pesar de que Pascal fue enaltecido por toda Europa debido a sus logros, la Pascalina
resultd un desconsolador fallo financiero, pues para ese momento, resultaba mas
costosa que la labor humana para los calculos aritméticos. Pascal construyé la
Pascalina para ayudar a su padre, un cobrador de impuestos, a calcular las entradas
por contribuciones. Los digitos se ordenaron en ruedas, de manera que una sola
revolucion de una de ellas era |la décima parte de una vuelta de la rueda que estaba
inmediatamente a la izquierda.™

“La tarjeta perforada (1804)

Joseph Marie Jacquard en Francia, construyd una maquina para tejer
complicados disefios de telas. Esta maquina funcionaba con tarjetas perforadas que
contenian informacién del camino que debian seguir los hilos de la tela para lograr un
disefio determinado. La idea de Jacquard tuvo grandes repercusiones: introdujo la
automatizacion y con ella se convirtio en el padre de las tarjetas perforadas.™?

“El inglés Charles Babbage comprendié (1812) que muchos cémputos largos,
sobre todo aquellos necesarios para preparar tablas matematicas, consistian en
operaciones rutinarias que se repetian regularmente; a partir de esto él conjeturé que
deberia ser posible hacer estas operaciones automaticamente. Babbage empezd a
disefar, por consiguiente, una maquina calculadora mecanica automatica que llamo el
"motor diferencial,” y para 1822 habia construido un modelo pequefio en funcionamiento
para propositos de demostracién. Con la ayuda financiera del gobierno britanico,
Babbage empez6 la construccion de un motor diferencial a gran escala en 1823. Se
pretendia que fuera impulsado por vapor; totalmente automatico, e incluso que
imprimiera las tablas resultantes; y seria ordenado por un programa de instrucciones
fijas. )

El motor diferencial, aunque de flexibilidad y pertinencia limitadas, era,
conceptualmente, un gran adelanto. Babbage continué trabajando en él durante 10
anos, pero en 1833 perdio interés por tener una "idea mejor”, la construccion de lo que
hoy se describiria como una computadora digital mecanica automatica de propdsito
general, controlada totalmente por un programa. Babbage llamé a su maguina el "motor
analitico o maquina analitica”; las caracteristicas que se evidencian en el disefio
mostraban una verdadera presciencia, aunque esto no llegaria a apreciarse totalmente
hasta después de mas de un siglo. Los planes para el motor analitico especificaban a
una computadora decimal paralela que operaba en numeros (palabras) de 50 digitos
decimales con una capacidad del almacenamiento (memoria) de 1,000 de tales

*' LONG, Larry. OP CIT. Pag. 30-31.
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numeros. Las operaciones en funcionamiento incluirian todo lo que una computadora
moderna de propdsito general necesitaria, incluso la tan importante capacidad de
"traslado del mandao condicicnal" que permitiria ejecutar las instrucciones en cualquier
orden, no solo en una sucesién numérica. El artefacto analitico usaba una tarjeta
perforada (similar en eso a las usadas en el telar de Jacquard), que seria leida en la
maquina por cualquiera de varias estaciones de lectura. La maquina fue disefiada para
operar automaticamente, a través del poder del vapor, y requeriria a un solo sirviente™?.
Para su funcionamiento sé dividia en dos rubros: el primero que ordenaba y el segundo
gue ejecutaba las ordenes. Ademas almacenaba resultados intermedios en un
dispaositivo interno: contaba con las tablas de logaritmaos, efectuaba decisiones simples y
finalmente entregaba un resultado impreso de manera automatica.

“Un paso hacia el computo automatizado fue la introduccion de las tarjetas
perforadas que se usaron para computar, por primera vez con éxito, en 1890 por
Herman Hollerith y James Powers, trabajando para el Departamento del Censo de los
E.U. Juntos desarrollaron dispositivos que podian leer fa informacién que se habia
perforado en las tarjetas automaticamente, sin la intermediacion humana™*. “Estas
tarjetas consistian en emplear tarjetas perforadas de tres por cinco pulgadas, con las
esquinas cortadas una prensa de alfileres, contadores electromagnéticos y una caja
distribuidora.

El Dr. Herman Hollerit en 1901 crea un teclado perforador numérico.”*

Se redujeron por consiguiente mayormente los errores de lectura, el flujo del
trabajo se aumentd, y, de manera mas importante, se pudieron usar pilas de tarjetas
perforadas como una forma de almacenamiento de memoria accesible de capacidad
casi ilimitada; ademas, diferentes problemas podian guardarse en diferentes lotes de
tarjetas para trabajarse mas adelante cuando fuera necesario.

“Estas ventajas fueron reconocidas por las corporaciones con intereses
comerciales y pronto llevaron al desarrollo de sistemas mejorados de maquinas de
negocios de tarjetas perforadas como los de Maquinas Comerciales Internacionales
(International Business Machines - IBM), Remington-Rand, Burroughs, y otras
corporaciones. Estos sistemas usaban dispositivos electromecanicos en los que el
poder eléctrico proporcionaba el movimiento mecanico como el girar de las ruedas de
una maquina sumadora. Tales sistemas incluyeron rasgos para alimentar
automaticamente un nimero especifico de tarjetas desde una estacién de lectura; para
realizar operaciones como sumar, multiplicar, ordenar y producir tarjetas perforadas con
los resultados. Segan las normas modernas, las maquinas de tarjetas perforadas eran
lentas, procesando tipicamente de 50 a 250 tarjetas por minuto, con cada tarjeta

* Véase la pagina web: www.ivoocfcontour.com
* IDEM. ‘
“*TELLEZ VALDES, Julio. OP CIT. Pag. 8.
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conteniendo unos 80 numeros decimales. Sin embargo, para su tiempo, las tarjetas
perforadas estaban muy adelante y constituyeron un enorme paso.

En esta etapa descripta, hay autores que lo relacionan como la revolucion de los
engranes y ruedas y otros como de la relojeria, en cuanto a su funcionamiento. La
denominacion adecuada a esta etapa es la era mecanica.”® :

En la doctrina a la siguiente etapa, que es donde surgen las primeras
computadoras, se denomina las generaciones de las computadoras.

“La primera generacion surge en los anos de 1944 a 1951 el desarrollo de estas
computadoras se basa en circuitos de tubos de vacio™ 7 en esta generacion se invento
la Mark |, la Eniac, la Edvac y la Univac, dando inicio a lo que conocemos como las
computadoras digitales autométicas.

“La Mark (1937-1944) realizada en la Universidad de Harvard con el apoyo de la
IBM, por Howard Aiken, a finales de la década de los freinta y principios de los
cuarentas. Fue la primera computadora electromecanica automatica. Era capaz de
realizar largas secuencias de aperaciones codificadas previamente, registrandolas en
una cinta de papel perforada y calculando los resultados con la ayuda de las unidades
de almacenamiento (memoria)™®." Manejaba numeros de 23 lugares decimales
(palabras) y podia realizar todas las cuatro operaciones de la aritmética. Es mas, tenia
programas especiales en su arquitectura, o subprogramas, para manejar logaritmos y
funciones trigopnométricas. La Mark | se controlaba originalmente por medio de una cinta
de papel perforado sin la provisién para la inversion (devolverse), de forma tal que
instrucciones de "transferencia de mando" automatico no podian programarse. La
informacioén de salida se registraba en tarjetas perforadas y maquinas de escribir
eléctricas. Los componentes de esta maquina eran tubos de vacio y un lenguaje binario
y usaba ruedas de contar ademas de paradas electromagnéticas, la maquina fue
clasificada como una computadora de parada. Era lenta, requiriendo de 3 a 5 segundos
para una multiplicacién, pero era totalmente automatica y podia completar computos
largos. Mark | fue la prlmera de una serie de computadoras disefiadas y construidas
bajo la direccion de Aiken.™ ®En esta primera generacion y con la aparicion de la Mark |
se da inicio a lo que conocemos como las computadoras digitales automaticas.

“La Eniac (Electronic Numerical Integrator and Computer 1943-1945) es
disenada por un equipo dirigido por el ingeniero J. Presper Eckert y el fisico John
Mauchly de la Universidad de Pennsylvania, se caracterizaba porque contenia 18, 000
tubos de vacio(bulbos)"™®. Aungue el uso de las valvulas electrénicas permitié reducir

* pagina web: www.ivoocfcontour.com

T RIOS ESTAVILLO, Juan José. OP CIT. Pag. 43,
“TELLEZ VALDES, Julio. OP CIT. Pag 9.

** pagina web: www.ivoocfcontour.com

* RiOS ESTAVILLO, Juan José. OP CIT. Pag. 43.
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sus dimensiones, éstas seguian siendo considerables: el peso del ENIAC se situaba en
torno a las treinta toneladas. El calor producido por las valvulas electrénicas hacia
necesario la construccion de una instalacion de refrigeracion que consumia mas
energia eléctrica que el propio ordenador.

La Univac 1. Es la dltima computadora que se inventa en esta generacion, y para
no variar, “la historia se repite, y asi fue con la instalaciéon de la primera computadora
comercial en la Oficina de Censos estadounidense en 1951.”' Sus siglas significan
“Universal Automatic Computer , la construyeron Mauchly y Eckert para la Remington-
Rand Corporation. El gobierno aprovechd muy bien el dinero invertido en la Univac 1: la
oficina de censos la utilizo por 12 afios™2.

La segunda generacion se crea otro tipo de sistemas para hacer mas agiles a las
computadoras y se “sustituyen los tubos de vacio o bulbos por los transistores™ y
surge en el afio de “1959 a 1964. Las caracteristicas principales de esta generacion

fueron las siguientes:

1. El transistor.

2. Compatibilidad limitada. Los programas escritos para una computadora
generalmente requerian modificaciones antes de que se pudieran ejecutar en
otra computadora.

3. Orientacion al procesamiento secuencial en cinta.

4. Lenguajes simbdlicos de programacion de bajo nivel.”>

La tercera generacion se lleva a cabo en el afio de “1965 a 1971" y su “principal
caracteristica es el uso de circuitos integrados monoliticos™®. Las capacidades de
memoria son casi ilimitadas gracias a los discos. Los circuitos integrados o chips estan
constituidos por “un agrupamiento de circuitos de transistores gravados en pequeiias
placas de silicio™’. “Las computadoras de esta generacidn trabajan con una gran
velocidad que ejecutan mas de un programa de manera simultanea. Se crean las
minicomputadoras creando una gran demanda en el mercado ya que ocupaban un
menor espacio que las primeras computadoras y eran de gran utilidad para las
empresas™®.

La cuarta generacion se particulariza por la creacién de los microprocesadores, esta
generacion se da en los afos de 1972 a 1982 aproximadamente. Surgen los circuitos

*' LONG, Larry. OP CIT. Pag.36

2 IBIDEM. Pag.36-37.

* TELLEZ VALDES, Julio. OP CIT. Pag. 10.

** LONG, Larry. OP CIT. Pag.39.

* RIOS ESTAVILLO, Juan José, OP CIT. Pag. 43.
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integrados a escala media y gran escala, acompafiados de otras estructuras similares al
transistor como: los semiconductores metal-oxido, utilizados en computadoras,
calculadoras, satélites y mecanismos de robot. Los ftransistores llegan a ser casi
microscopicos.

Hay algunos autores como Juan J. Rios Estavillo que comentan del desarrollo de
una quinta generacion de computadoras refiriéndose a la inteligencia artificial, “sin
embargo, no han podido aln alcanzar el nivel que se desea: la capacidad de
comunicarse con la computadora mediante el lenguaje natural y no a través de codigos
o lenguajes de control especializados.”™® Pero no dudo que un dia lleguemos a la cima
de esta nueva generacion.

A continuacion mencionamos las actualizaciones de las computadoras digitales
electronicas, es decir los cambios que se han efectuado a través de los afios, de
acuerdo con lo que plasma Margarita Ramirez en su pagina de Internet.®

Adelantos en los afos cincuenta.

Temprano en los 1950s dos importantes descubrimientos de la ingenieria
cambiaron la imagen del campo de la computadora electronica, desde un campo de
hardware rapido pero a menudo inestable hasta uno de fiabilidad relativamente alta y
capacidad aun mayor. Estos descubrimientos fueron: la memoria de centro magnético y
el elemento del circuito transistor.

Estos nuevos descubrimientos técnicos encontraron rapidamente su lugar en los
nuevos modelos de computadoras digitales; la RAM aumentd su capacidad de 8,000 a
64,000 palabras en maquinas disponibles comercialmente a principios de los afos
sesenta, con tiempos de acceso de 2 o 3 milésimas de segundo. Estas maquinas eran
muy caras para comprarse o alquilarse y era especialmente costoso operarlas debido al
precio en aumento de la programacién. Tales computadoras se encontraban
tipicamente en centros de computo grandes operados por la industria, el gobierno, y los
laboratorios privados, provistos de personal con muchos programadores y personal de
apoyo. Esta situacion llevé a modos de operacion que habilitan el compartir la alta
capacidad disponible; uno de tales modos es el procesamiento por lotes en el que se
preparan problemas y se mantienen listos para su computo en un medio de
almacenamiento relativamente barato, como tambores magnéticos, discos magnéticos
condensados, o cintas magnéticas. Cuando la computadora termina con un problema,
tipicamente "vierte" el problema entero, el programa y los resultados, en una de estas
unidades de almacenamiento periférico y toma un nuevo problema. Otro modo de uso
para maquinas rapidas y poderosas se llama de tiempo compartido. Usando tiempo
compartido la computadora procesa muchos trabajos de espera en una sucesion tan

* RIOS ESTAVILLO, Juan José. OP CIT. Pag. 44.
“* Margarita Ramirez es miembro del Centro de Investigaciones Computacionales de Cérdoba, y esta informacion se
encuentra disponible en la siguiente pagina web: www.ivoocfcontour.com.



rapida que cada trabajo progresa tan velozmente como si los otros trabajos no
existieran, dejando asi a cada cliente satisfecho. Tales modos de operacion requieren
detallados programas "ejecutivos” para asistir a la administracién de las varias tareas.

Adelantos en los aiios sesenta

Disefiar y desarrollar las posibles computadoras mas rapidas y con mayor
capacidad alcanzé un punto cumbre con la realizaciéon de la maquina LARC para los
Laboratorios de Radiacion Livermore de la Universidad de California por la Corporacion
Sperry-Rand en los afos 1960s, y la computadora Stretch (Estiramiento) por IBM. El
LARC tenia una memoria central de 98,000 palabras y multiplicaba en 10 milésimas de
segundo. Stretch proporcionaba varias lineas de memoria, con un acceso mas lento
para las lineas de capacidad mayor: el tiempo de acceso mas rapido era de menos de 1
milésima de segundo y la capacidad total en la vecindad de 100 millones de palabras.

Durante este periodo los fabricantes de computadoras mayores empezaron a
ofrecer un amplio rango de capacidades de computo y de costos, asi como varios
equipaos periféricos, para entrada tales como consolas y alimentadores de tarjetas; y
para salida tales como copiadoras de péagina, pantailas de tubos de rayos catddicos,
dispositivos de graficos; ademas de cinta magnética optativa y almacenamiento de
archivos en disco magnético. Estos equipos encontraron un vasto uso en los negocios
con aplicaciones tales como contabilidad, némina, control de inventario, peticion de
suministros, y cobro de cuentas. Las unidades del procesamiento central (CPUs) para
tales propositos no necesitaban ser aritméticamente muy rapidas y accedian a
cantidades grandes de informacion principalmente desde archivos, manteniéndose
siempre al corriente. Por lejos el mayor nimero de sistemas de computo se vendio para
las aplicaciones mas modestas, como en hospitales para llevar el rastro de archivos de
pacientes, medicaciones, y tratamientos dados. También se usaron en sistemas de
bibliotecas automatizadas, como MEDLARS, el sistema de recuperacion de la Biblioteca
Médica Nacional, y en el sistema de Resimenes Quimicos, donde la computadora
graba en archivos casi todos los compuestos quimicos conocidos.

Recientes adelantos

La tendencia durante los anos setenta estuvo, en alguna magnitud, lejos de la
computacidon sumamente poderosa, enfocandose hacia un rango mas amplio de
aplicaciones para los sistemas de computadoras menos costosas. La mayoria de los
procesos de fabricacion continua, como la refinacion del petrdleo y los sistemas de
distribucion de poder eléctrico, usaron computadoras de capacidad relativamente
modesta para controlar y regular sus actividades. En los afos sesenta la programacion
aplicada a problemas fue un obstaculo para la autosuficiencia de las instalaciones de
computo, clasificadas segun su tamario, pero los grandes adelantos en lenguajes de
programacion para aplicaciones estan removiendo estos obstaculos. Los lenguajes de



aplicaciones estan ahora disponibles para controlar un gran rango de procesos
industriales, para el funcionamiento de computarizado de herramientas y maquinas, y
para muchas otras tareas.

Es mas, una nueva revolucion en el hardware de la computadora ocurrio,
involucrando la miniaturizacion de la circuiteria de la computadora légica y de sus
componentes manufacturados por lo que se ha dado en llamarse integracion de gran
escala, o LSI (Large Scale Integration). En los afos cincuenta se comprendié que
"reduciendo” el tamafio de los circuitos de las computadoras digitales electronicas y sus
partes, aumentaria la velocidad vy eficacia y por eso mejoraria la actuacion, si tan solo
los métodos industriales necesarios estuvieran disponibles para hacer eso.
Aproximadamente en 1960 la fotoimpresion de tableros de circuitos conductivos para
eliminar el alambrado se desarrolld favorablemente. Entonces fue posible construir
resistencias y condensadores en la circuiteria por medios fotograficos (en un circuito
impreso). En la década de los 1970s la deposiciéon al vacio de transistores era ya
comun, y asambleas enteras de componentes, como sumadoras, contadores vy
desplazamiento de registros, estuvieron disponibles en "pastillas” diminutas (chips). En
los 1980s la integracion a muy gran escala (very large scale integration- VLSI), en la
que cientos de miles de transistores se ponen en una sola pastilla, resulté mas y mas
comun. Muchas compafiias, algunas nuevas en el campo de las computadoras,
introdujeron en los afios setenta el miniordenador programable proporcionado con
paquetes de software. La tendencia hacia la reduccion del tamario continud con la
introduccion de computadoras personales que son maquinas programables bastante
pequefas y baratas para ser compradas y usadas por individuos. Muchas compaiiias,
como Apple Computer y Radio Shack, introdujeron computadoras personales muy
exitosas en los afnos setenta. Aumentado en parte por la novedad de las computadoras,
el video, y los juegos, el desarrollo de estas computadoras pequefias se extendio
rapidamente.

En los afos ochenta el enorme éxito de la computadora personal y los adelantos
resultantes en la tecnologia del microprocesador iniciaron un proceso de roce entre los
gigantes de la industria de la computadora. Es decir, como resultado de los adelantos
que continuamente se hacen en la fabricacién de pastillas, rapidamente se pudieron
comprar cantidades crecientes de poder informéatico por los mismos costos basicos. Los
microprocesadores se equiparon con ROM, o memoria de solo lectura (que almacena
programas inmutables constantemente usados), y empezaron a realizar un nimero
creciente de controles de procesos, pruebas, supervision, y diagnostico de funciones,
como en los sistemas de ignicion automovilisticos, en el diagnostico de los motores
automovilisticos, y en tareas de inspeccion de produccién en linea. A principios de los
anos noventa estos cambios estaban obligando en conjunto a la industria de la
computadora a hacer ajustes llamativos. Los gigantes del campo largamente
establecidos y algunos mas recientes, notablemente, compariias tales como IBM, la
Corporacion de Equipo Digital (DEC), y Olivetti de Italia--estaban reduciendo su planta
de personal, cerrando fabricas, y dejando caer subsidiarias. Al mismo tiempo, los
productores de computadoras personales continuaron proliferando y las compaiiias
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especializadas surgieron en numeros crecientes, cada compafia consagrandose a
alguna area especial de la fabricacion, distribucion, o el servicio al cliente. Estas
tendencias probablemente continuaran en el futuro previsible.

Las computadoras continian menguando en tamafio hasta dimensiones cada
vez mas convenientes para el uso en oficinas, escuelas, y hogares. La productividad en
la programacion no ha aumentado tan rapidamente, sin embargo, y como resultado el
software se ha wvuelto el costo mayor de muchos sistemas. Nuevas técnicas de
programacién como la programacién orientada a objetos, sin embargo, se han
desarrollado para ayudar a aliviar este problema. El campo de la computadora continua
experimentando un tremendo crecimiento en conjunto. Mientras que la computadora y
las tecnologias de las telecomunicaciones contindan su integracion, las redes
computacionales, (como la red mundial de Internet), el correo electronico y la
publicacion electrénica son algunas de las aplicaciones que han madurado rapidamente
en los afos recientes, revolucionando la sociedad a gran escala.

En el adrea de las super computadoras y los sistemas de computadoras mas
poderosas, las empresas americanas de Investigacion Cray (Cray Research) y Control
Data, Inc. Permanecieron como los lideres de los afios ochenta hasta los afios noventa.
Hoy, los investigadores buscan nuevas maneras de construir computadoras mejores
continuamente. Las metas de sus esfuerzos normalmente estan en una o mas de las
areas siguientes: reduccion de costos, aumento de la velocidad de procesamiento,
capacidades crecientes, y lograr que las computadoras sean mas faciles de usar. Esta
Gltima cualidad la facilidad de uso, normalmente ha sido llamada "amigabilidad". A
veces las mejoras involucran nuevos dispositivos; en otros momentos ellos son
provocados por nuevos métodos de integrar hardware o elementos del software.

La memoria, primaria y secundaria, es una parte de la computadora que ha
recibido considerable atencion durante los afios. Originalmente, la unidad de memoria
de cualquier computadora era una serie de anillos férricos pequefios que podian cada
uno ser magnetizados con cualquiera de dos polaridades. El proceso resultante era
lento, voluminoso, y caro. Desde entonces, las astillas de semiconductores se han
vuelto los soportes principales de memorias primarias, con las cintas magnéticas y
discos manejando el almacenamiento de memoria secundaria. Otros fenémenos
contindan siendo estudiados como posibles formas de tecnologias de memoria. Estos
incluyen dispositivos como la burbuja magnética, el electrén "que socava" dispositivos, y
los discos compactos. En el area de almacenamiento magnético, el esfuerzo
considerable se ha aplicado para encontrar maneras de acopiar informacion mas
densamente.

El progreso en las tecnologias del semiconductor continGa, produciendo
aumentos en las velocidades de procesamiento y el montaje de mas circuiteria en
menos espacio. Gracias a la integracion a muy gran escala (VLSI) que hemos
mencionado, la integracion de centenares de miles de circuitos en una oblea de silicon,
y a los adelantos en semiconductores, los disefiadores tienen la libertad de construir



26

funciones en hardware que previamente tenian que ser proporcionadas por el software,
y las computadoras ganan en velocidad y versatilidad.

El uso de la optica para guardar informacién es principalmente atractivo porque
la alta frecuencia inherente a la luz implica que debe proporcionar densidades altas de
transmisién de informacion. Desgraciadamente, el ojo humano es mas tolerante a los
errores informativos que una computadora. Por esta razén, asi como por la dificultad de
crear un material que puede escribirse repetida y rapidamente por la luz del laser, la
apariencia de los medios de almacenamiento optico aun estad evolucionando. Estan
desarrollandose ofras tecnologias de Optica laser, sin embargo, como las fibras dpticas
que transmiten informacién en muchas redes. El uso de métodos épticos de computo
para el procesamiento real todavia esta en las fases tempranas de desarrollo pero
ofrece la esperanza de computadoras muy rapidas y eficaces en el futuro.

Otra area de experimentacion estd en la organizacion de las partes de la
computadora. La mayocria de la memoria esta organizada para que una situacion se dé
en una direccion, y los volimenes son encontrados localizando esa direccion. La
memoria de direccion de volumen, CAM, es un nuevo estilo del arreglo en el que se
localiza la informacién segin su volumen de valor. Con este método una computadora
puede buscar un articulo en un grupo para encontrar el grupo entero rapidamente.
Como un ejemplo, si el texto de este articulo se guardara en una CAM, la tarea de
hallazgo una cierta frase se haria mas facil si la computadora pudiera buscar una frase
particular. CAM esta jugando un papel importante en los esfuerzos por modelar las
capacidades del cerebro. Otro cambio en la organizacién de la computadora es uno que
se usa ahora en un porcentaje creciente en las computadoras y es el uso de menos
instrucciones para aumentar al maximo la velocidad de procesamiento. Esta es la base
de las computadoras con un conjunto de instrucciones reducidas, llamadas
computadoras de RISC.

Existe una significativa cantidad de interés en el campo de la inteligencia
artificial. Las tecnologias y beneficios que derivaran de esta area de estudio se filtraran
indudablemente a todas las areas de la informatica. Gran parte del trabajo en la
investigacion de inteligencia artificial involucra la construccion de programas para
realizar tareas de manera similar a la manera en la que los humanos piensan. Un
ejemplo es la estrategia empleada en los programas de juegos en los que la
computadora guarda un registro de todas las posibles contestaciones, ganando y
perdiendo, y entonces se figura un camino de decisién que refuerza ganando y detiene
perdiendo. En cierta medida, éste es un algoritmo que aprende. A pesar de ciertos
adelantos en inteligencia artificial, las computadoras no pueden hacer todavia mas de lo
que sus programas les indican que hagan. Los mas grandes éxitos comerciales en este
campo han venido en los sistemas expertas, grandes "expertos" que actian como los
consultores especialistas en campos como la medicina y el analisis del quimico. El
procesamiento en paralelo, un método de usar las computadoras en redes para que
varias instrucciones pequefias se ejecuten simultaneamente, esta jugando un papel
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cada vez mayor en la investigacion de la inteligencia artificial debido a su gran velocidad
informatica.

Otras investigaciones de punta en el area de las computadoras incluyen la
integracion de microprocesadores con formatos bioldgicos, (como en el desarrollo de un
chip que envia una primitiva senal visual al cerebro de un ciego, o en las pastillas que
integran transistores con neuronas, o en la computacion con ADN), y la computacion
cuantica (que promete ser capaz de procesar rapidamente operaciones muy lentas hoy
en dia, como la factorizacion de grandes numeros). Aunque este y otros tipos de
procesamiento de computo y arquitecturas estan en las etapas mas primitivas, ofrecen
la posibilidad de adelantos en lineas de trabajo totalmente distintas a las de la
computacion digital estandar.

Estos cambios que se han desarrollado en las computadoras a través del tiempo
se han clasificado como las generaciones de las computadoras, habiendo una
revolucion de sus elementos internos y externos que se han llevado a cabo por el
avance de la tecnolagia.

En la actualidad los ordenadores son mas pequefos, tienen una inmensa
capacidad en. sus memorias y tienen una gran velocidad para ejecutar las ordenes
emitidas. En el mercado mundial los precios de estas han decrecido debido a la
produccion de chips y otros elementos.

Las computadoras pueden ser conectadas a cualquier red teleinformatica,
pueden comunicarse los usuarios de un pais a otro a través de estas maquinas, es lo
que denominamos Internet.

Los ordenadores dirigen actualmente fabricas enteras, viajes espaciales,
operaciones quirtrgicas, se dan diplomados y maestrias a través del Internet y es lo
que se conoce como educacion a distancia, dibujan, toman decisiones y hasta juegan
ajedrez.

Hoy en dia se realizan compraventas de bienes, se contratan servicios, se hacen
transferencias de dinero, se crean conductas ilicitas navegando por Internet. Asi mismo
se ha creado el Internet a través de la television, de los celulares y algunas de estas
compaiiias propulsoras son: iusacell y cablevision.

Sin duda alguna, es uno de los principales descubrimientos que propicio la
globalizacién que se vive en todo el mundo.
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CAPITULO II.
UBICACION DE LA INFORMATICA EN EL DERECHO.
2.1. Concepto de informatica.

Atendiendo al sentido literal, el término informatica surge de la unién de dos
palabras que son: la informacién y automatica, utilizando las dos primeras silabas de la
primer palabra y las tres Ultimas de la segunda palabra, y su esquema seria de la
siguiente forma: infor + matica = informatica, atendiendo el significado de estas dos
palabras por légica entendemos que la informatica es la informacion automatica. Este
tipo de construcciones se denomina compuesto, contracto o contraccién. “El término fue
creado en 1962, el francés PHILIPPE DREYFUS inventé un término nuevo,
Informatique, unificando de esta manera los dos términos de informacion y
automatica.”®" El objeto de esta palabra se hizo para designar a las ciencias y técnicas
de la comunicacion que intervienen en la recopilacion y utilizacion de datos a fin de
elaborar decisiones. En los parrafos posteriores nos abocamos a definir mas
detalladamente a la informatica ya como ciencia y su impacto en la vida de los seres
humanos.

En el Diccionario de Informatica de Anthony nos define brevemente a la
informatica como la “Ciencia y arte de proceso de datos con el fin de obtener y
proporcionar informacion.”®

Consideramos que la palabra informatica es un término amplio en el que tiene
cabida toda metodologia relacionada con el tratamiento automatizado de la informacion,
a traves de las computadoras, y cuyo fin es la organizacién de los datos, el proceso de
captacion, almacenamiento, procesamiento, bisqueda y difusion de informacién. La
explicacion de esta definicion se da con relacion a palabras clave y son las siguientes:

Tratamiento automatizado, es automatico ya que la computadora capta y
recupera la informacion suministrada en segundos.

Informacion, nos referimos a los datos de cualquier indole.

Computadora: es la maquina que realiza todo el proceso de informacion, no
descartando la creacion de otra maquina que sustituya a la computadora ya que la
tecnologia va evolucionando.

De los conceptos citados, se observa que el objeto de estudio de la informatica
es el estudio de la informacion.

*! FROSINI, Vittorio. “Informatica y Derecho™. 1* Edicion. Editorial Temis S.A. Bogotd, Colombia, 1988, Pag. 43.
2 CHANDOR, Anthony. “Diccionario de informatica™. 1* Edicién. Editorial Alianza. Madrid, 1989. Pag. 203.
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La informatica ha sido una disciplina de gran relevancia en la sociedad,
superando en la historia a la creacién de la imprenta, ya que en la actualidad se puede
difundir la informacién de un pais al mundo, y ha facilitado la busqueda del
conocimiento y del aprendizaje. Es por eso que ahora se habla de una sociedad
informatizada que usa los avances tecnologicos de la informacion vy las
telecomunicaciones, es decir la informatica, la radio y la television, asimismo se obtiene
conocimientos,. elevando la alfabetizacion en cualquier sociedad, tal es el caso de la
ensefianza a distancia, derivada de programas especializados o el Internet, permitiendo
el flujo de datos transfronteras.

La informatica ha incursionado en todas las ciencias, no siendo la excepcion el
derecho ya que se apoyado de ésta para recopilar datos juridicos entre otras cosas. Y
como consecuencia surge el término de informatica juridica. En un principio se trataba
que a través de la informatica, ayudara al juzgador a tomar decisiones en las
controversias legales, otorgando una decisidn para solucionar ese problema legal,
podemos decir que aun en la actualidad no ha sido posible este fin. No obstante, ha
sido de gran ayuda al jurista ya que se apoya de esta para realizar investigaciones,
registrar informacién, y el sistema judicial se ha beneficiado ya que le permite guardar
en las computadoras grandes volimenes de informacién, le permite realizar retratos
hablados de delincuentes, etcétera.

La primera nocidon que se desprende de la palabra informatica juridica,
atendiendo a la definicion de informatica analizada en los parrafos anteriores, es el
tratamiento automatizado de toda informacion de caracter legal. Es menester
profundizar mas scbre este concepto.

Con relacion a lo anterior, los autares Celia Fernandez de Aller y Joaquin Maria
Suérez Sanchez de Leon establecen en su obra que “la Informatica juridica aparece asi
como la disciplina que estudia el tratamiento automatizado de la informacion juridica,
incidiendo en las fuentes de produccion juridica a través de la elaboracion informatica
de los factores logico-formales que concurren en el proceso legislativo y en la decision
judicial.”®®* No sélo incide en el proceso legislativo o judicial, sino en todas las areas del
derecho e instituciones publicas y privadas.

El maestro Héctor Fix Fierro nos dice que: “La informatica juridica debe
entenderse entonces el conjunto de estudios e instrumentos derivados de la aplicacion
de la informatica al derecho, o mas precisamente, a los procesos de creacion,

aplicacién y conocimiento del derecho”.®*

' FERNANDEZ ALLER, Celia y SUAREZ SANCHEZ DE LEON, Joaquin Maria. “Informatica para abogados”. 1*
Edicion, Editorial Anaya Multimedia. Madrid 1991. Pag. 28.

** FIX FIERRO, Héctor. “Informética y documentacién juridica™ 2* Edicién, Editado por la Facultad de derecho,
UNAM. México 1990. Pag. 56.
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En sentido estricto la informatica juridica: “Contiene los estudios y las
realizaciones de recuperacion de informaciones juridicas mediante ordenador.”™®

Por lo tanto la aplicacién de la informatica en el mundo del derecho es lo que
conocemos como la informatica juridica. Es obvio que este término surge debido al
impacto de la computadora, trayendo efectos sociales, politicos, econémicos vy juridicos.

La informatica general utiliza las mismas técnicas o métodos para llegar a un fin
determinado y se aplica de igual forma a la informatica juridica, lo Gnico que cambia en
la informatica juridica es la naturaleza o el origen de la informacién y esta va a ser
siempre de caracter juridico. Este término se creo para identificar la aplicacion de la
informatica con el derecho. Y la aplicacién material de este tratamiento légico lo realiza
la computadora. Algunos autores como Lépez Muifiz Gori y Héctor Fix Fierro han
clasificado a las diversas aplicaciones de la informatica en el derecho. El primero divide
a la informatica juridica en:

a) Operacional: esta beneficia a las instituciones publicas y privadas, agilizando los
tramites, los estudios juridicos.

b) Decisional: es aquella que pretende dar soluciones a problemas especificos.

¢) Registral: como su nombre lo especifica se encarga de registrar todo tipo de
informacion, beneficiando a usuarios, instituciones publicas y privadas, un ejemplo:
es el folio mercantl que se esta creando, y va a contener la historia de las
sociedades mercantiles registradas en las diferentes oficinas de los registros
publicos de comercio.

d) Documental: es aquella que contiene bases de datos o informacién juridica, estas
bases se les conoce como bancos de datos juridicos. Un ejemplo es el sistema
Unam-iure que contiene legislaciones de nuestro pais y lo realiza el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Unam.

Para el maestro Hector Fix Fierro la informatica juridica se divide en:

“i) Informatica juridica documental.

La informatica juridica documental se ocupa del tratamiento automatizado de los
documentos juridicos.

“ LOSANO, Mario G. OP CIT. Pag. 49.



ii) Informatica juridica de gestién y control.

Es la rama de la informatica juridica relativa a la utilizacién de las computadoras
en la organizacion y administracion de los 6rganos encargados de crear y aplicar el
derecho.

i) Informatica juridica metadocumental

Esta rama de la informatica juridica abarca una gran variedad de esfuerzos y
proyectos que intentan obtener de las aplicaciones de la informatica al derecho
resultados que vayan mas allad de la recuperacion y reproducciéon de informacion
(documental o no), con la pretension de que la méaquina resuelva por si misma
problemas juridicos, o al menos auxilie a hacerlo, y contribuya al avance de la teoria
juridica.

iv) Aplicacion de la informatica a la ensefianza del derecho

La ensefianza auxiliada por computadora representa la conjuncion de la
informatica y pedagogia para la consecucién de un objetivo de fransmision del
conocimiento, en este caso, el juridico.”®®

Antes de acunar el término de informatica juridica, se utilizaron palabras como;
jurimetria resaltando que es la primera palabra que establece la aplicacion de la
informatica en el derecho y fue creado por Loevinger, otro término es la iuscibernética,
propuesto por Losano. Desde mi punto de vista estos términos son los principales
antecedentes de la Informatica juridica.

La informatica juridica ha sido muy polémica ya que algunos autores en sus
obras se han cuestionado si forma parte de la informatica o del derecho, y considero
que forma parte de ambas ya que es una palabra compuesta que deviene de estas dos
disciplinas.

Es imprescindible, que la informatica, y en mayor proporcion la cibernética, han
liberado, el descubrimiento de una nueva forma de generar energia y conocimiento,
transformando, los sistemas nucleares, moleculares, y la sociedad en general, dejando
huella en la historia, y caracterizando a las ultimas décadas del siglo XX e inicios de
este siglo, sin duda alguna es un parte aguas de la era mecanica a la digital, la
automatizada, convirtiéendose en un acontecimiento historico, como en su momento lo
fue, la imprenta, la revolucion industrial, aunque el fenomeno informatico y cibernético,
en que vivimos actualmente, tiene una inmensa diferencia con los sucesos historicos
mencionados, pero, gracias a estas etapas de avances cientificos, han permitido el
desarrollo de la humanidad, ya que con la invencién de las maquinas, han facilitado la
produccion de bienes y servicios, y satisfaccion de éstos, trayendo un desarrollo

“ FIX FIERRO, Héctor. OP CIT. Pags. 56-58.
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nacional e internacional, e incluso han determinado el ascenso de empresas y personas
a un status economico.

La informatica aplicada al derecho, no es la subordinacion de una con la otra, al
contrario ha retomado gran importancia en la ensefianza, en la investigacion y en el
ejercicio del derecho, siendo una disciplina que en el futuro, es indispensable, e incluso
en el presente. Y el jurista, que quiera evolucionar, tiene que abrir sus ideas vy
pensamientos al conocimiento de las nuevas tecnologias, tomando en cuenta las
implicaciones juridicas del desarrollo tecnolégico, formando su criterio profesional, en
relacién a los avances tecnoldgicos.

Finalmente, el derecho debe de ser flexible, {rente a los cambios tecnolégicos,
cuyo impacto e influencia, han tenido en las relaciones sociales, politicas y economicas
de la sociedad, surgiendo consecuencias juridicas, es por eso, que tenemos el deber de
prepararnos dia con dia, para que la tecnologia no rebase los limites del control
legislativo, y judicial, bueno también sucede en otras areas, tales como la educacion y
el comercio, entre tantas transformaciones que se dan en todos los ambitos cientificos.

2.1.1. Concepto de Cibernética.

El primero en utilizar la palabra cibernética y establecer su significado de acuerdo
a su criterio fue “Platon, la ciencia que se ocupaba del control de la navegacion de los
barcos y, mas tarde, para describir la ciencia o arte de la que las personas podian
valerse para preservar sus cuerpos y riquezas de los peligros que les acechaban.”™’

En este orden de ideas, el autor Javier Livas, expresa en su libro, que
posteriormente, quien usa este término es “el fisico y filosofo francés Ampere, alla por el
ano de 1843, en una clasificacion de las ciencias, para designar la ciencia de gobernar
al Estado. Generalmente se reconoce que la Cibernética, como ciencia moderna tiene
su origen en los trabajos matematicos de caracter estadistico que Norbert Wiener,
norteamericano y exnifio prodigio llevd a cabo. Uno de los proyectos que vieron
aplicados los conocimientos de Wiener se dio durante su colaboracion en el esfuerzo de
guerra, cuando ayudo a mejorar la punteria de las baterias anti-aéreas de los aliados
durante la Segunda Guerra Mundial. Predecir donde estaria localizado un avién aleman
en los siguientes segundos, de manera que las armas antiaéreas pudieran disparar
adelante y hacer blanco, era un problema para ser resuelto por la estadistica. El paso
probable del avion es tratado como uno entre muchas posibles trayectorias, dice
Jeremy Campbell. Las matematicas de Weiner tenian como fin hacer mejores
pronésticos de la posicion de los aviones atacantes en un momento futuro tomando en
cuenta la secuencia de datos disponibles sobre sus posiciones anteriores y mediante el

*” SARRA, Andrea Viviana. “Comercio Electrénico y Derecho™. 1* Edicion. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma. Ciudad de Buenos Aires 2001. Pag. 31.



computo instantaneo hacer ajustes sucesivos rapidamente, utilizando para ello el
concepto y los mecanismos de la realimentacion de informacion”.

Respecto a la clasificacion que realiza Ampere, cabe comentar que el maestro
Lopez Mufiiz Gofii, explica que “designaba la ciencia que se ocupa de los métodos de
gobierno, en un sentido politico, dentro del sistema por él concebido para coordinar
todo el saber humano.” %

Ahora bien, hay escritores que hablan, de que la cibernética se debe a dos
figuras fundamentales, es decir a dos precursores, una de estos autores es Viviana
Andrea Sarra, que en su obra denomina quienes son estos, y describe las obras del
primero de estos, por lo que reproduzco a la letra las lineas que escribid. “Podemos
decir que los dos grandes precursores de la cibernética moderna son Weiner y Von
Neumann... Cybernetics (1948), en esta obra, el autor presenta a la cibernética como el
campo que se ocupa de la teoria del control y la comunicacion, tanto respecto de una
magquina como de un animal... The human use of human beings: cybernetics and
society (1950), obra en que se afianzan las ideas sugeridas en la anterior acerca de la
influencia de los ordenadores en las sociedades y se empieza a vislumbrar como una
posibilidad realizable. Finalmente, God and Golem (1964) fue la obra publicada poco
antes de su muerte y en ella Weiner se muestra interesado en los problemas filoséficos
(e incluso religiosos) que la cibernética plantea. De este modo, afronta las grandes
interrogantes de la comparacion hombre-maqguina y el control. de los hombres por las
maquinas creadas por ellos mismos...

El otro padre de la cibernética, Von Neumann, focalizd su visidon en la
comparacion cerebro-ordenador y publico el resultado de sus teorias e investigaciones
en varias obras. Analiza el sistema nervioso central desde un punto de vista matematico
y compara el funcionamiento del cerebro con el de un ordenador, sefialando las
analogias y diferencias.””

Una vez que analizamos los antecedentes historicos de esta palabra, es
necesario desentrafiar su significado, iniciando por su raiz etimoldgica y posteriormente
citamos diversas definiciones.

El Diccionario de Informatica describe a la cibernética como la “ciencia que
estudia los sistemas de control y la relacidn o comunicacion en general, entre los seres
vivos y la maquina. Podemos decir que, para un sistema o maquina, la cibernética es la
logica de las operaciones que la controlan y dirigen.””

“® LIVAS, Javier. “Cibernética, Estado y Derecho”. 1" Edicion. Editorial Ediciones Gernika S.A. México D.F., 1988.
Pag. 85,

" LOPEZ MUNIZ, Goiii. OP CIT. Pag. 7.

" SARRA, Andrea Viviana. Op CIT. Pags. 32-34.

"' PUIG TORNE, Juan. “Diccionario de Informitica”. 1* Edicién. Editorial Ediciones Ceac, S.A. Barcelona, Espaiia,
1985. Pag. 33.



34

El autor Lépez Mufiiz Gofii que a su vez cita a Antonio Enrique Pérez Lufio, y en
referencia al vocablo cibernética, describen etimolodgicamente, el origen y el significado
de esta palabra, estableciendo que proviene de “la traduccién de la voz griega
kybernetes, que significa el arte de gobierno del timonel""

Javier Livas cita en su obra varios conceptos, de diversos autores, siendo estos
los que a continuacion describo:

“Wiener mismo, en 1954, redefinio la Cibemnética como el estudio analitico del
isomorfismo de la estructura de las comunicaciones en los mecanismos, en los
organismos y las sociedades...

W. Ross Ashby nos dice que la Cibernética estudia los mecanismos mediante los
cuales tanto los sistemas naturales como los inventados por el hombre son controlados,
o su actividad es coordinada o regulada...

La Cibernética es la ciencia del control y de la comunicacién con especial
referencia a los sistemas adaptables o autocontrolados...

Para Neville Moray, la Cibernética estudia los sistemas de comportamiento de
todo tipo. Es la ciencia que relaciona las entradas y salidas de un sistema, sus inputs y
outputs. En los disefios de los sistemas tipo artefactos, se busca que la relacion entre
las entradas y las salidas correspondan a las del sistema cuyo comportamiento se trata
de imitar. Es una ciencia de control, porque por una parte se ocupa de especificar una
maquina que dé una salida en particular cada vez que una cierta entrada sea recibida
por esa maquina. Tratamos de construir sistemas que hagan cosas, aclara Moray, y
para eso debemos entender el arreglo de las partes para establecer el control de unas
sobre las ofras, y también el medio ambiente que rodea la maquina, para que la salida
deseada sea alcanzada. Queda implicito que es también una ciencia de la
comunicacion debera existir entre el sistema y su medio ambiente para que pueda
establecer un control y asimismo debera existir comunicacion entre las diferentes partes
que integran el sistema. Concluye Moray: La cibernética es la ciencia de la logica
aplicada...

Por dltimo, el polaco H. Greniewsky, sin necesidad de explorar el aspecto
matematico de la Cibernética, afirma que ésta investiga aquello que es comun a los
procesos de comunicacion™’>.

En este orden de ideas, llegamos a descifrar que el objeto de estudio de esta
ciencia es la comunicacion que se da entre el hombre y las maquinas inventadas por
este, asi como el comportamiento de ambos, y el control que ejecute la maquina o el
hombre sobre esta.

™ LOPEZ MUNIZ, Goni. OP CIT. Pag. 7.
" LIVAS, Javier. OP CIT. Pags. 86-88.
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Observamos que en los conceptos citados, encontramos dos palabras comunes
que son: control y comunicacion. “Por tanto la palabra cibernética podria significar
ciencia de los mandos. Estos mandos son estructuras con elementos especialmente
electronicos y en correlacion con los mecanismos que regulan la psicologia de los seres
vivientes y los sistemas sociales humanos, y a la vez que permiten la organizacién de
maquinas capaces de reaccionar y operar con mas precision y rapidez que los seres
vivos, ofrecen posibilidades nuevas para penetrar mas exactamente las leyes que
regulan la vida general y especialmente la del hombre en sus aspectos psicoldgicos,
economicos, sociales etc. Dentro del campo de la cibernética se incluyen las grandes
maquinas calculadoras y toda clase de mecanismos o procesos de autocontrol
semejantes y las maquinas que imitan la vida"™*.

La cibernética ha incursionado en la electrénica, logrando grandes avances
tecnoldgicos, como la robotica en donde aplica a informatica al disefio y empleo de
aparatos que en substitucion de personas, con el objetivo de realizar operaciones de
alta peligrosidad, para el hombre, es donde a través de la inteligencia artificial, se han
desarrollado sistemas que desarrollan tareas que requieren decisiones vy
autoprogramacion y se han incorporado censores de vision y tacto artificial. Con la
robdtica se ha conocido planetas tales como Marte, ya que se ha creado un individuo
parecido al hombre, cuyo destino es imprevisible, puesto que nacido en la tierra morira
en otro lugar, ya que el hombre en las regiones interplanetarias puede tener trastornos
en su composicion fisica y, el cambio brusco que sobreviene durante el paso de la tierra
a otro planeta, no permite al hombre sufrir el mecanismo de adaptacion.

“La palabra robética procede de la palabra robot. La robotica es, por lo tanto, la
ciencia o rama de la ciencia que se ocupa del estudio, desarrollo y aplicaciones de los
robots...

Los robots son dispositivos compuestos de sensores que reciben datos de
entrada y que pueden estar conectados a la computadora. Esta, al recibir la informacion
de entrada, ordena al robot que efectlie una determinada acciéon. Puede ser que los
propios robots dispongan de microprocesadores que reciben el input de los sensores y
que estos microprocesadores ordenen al robot la ejecucion de las acciones para las
cuales esta concebido. En este ultimo caso, el propio robot es a su vez una
computadora™’®.

Al oir la palabra robot, a menudo se produce en nuestra mente la imagen de una
magquina con forma humana, con cabeza y extremidades. Esta asociacion es fruto de la
influencia de la television o del cine, cuyos anuncios o peliculas muestran maquinas con
forma humana, llamadas androides, que generalmente son pura ficcion, ya que o son
hombres disfrazados de maquina o, si realmente son maquinas, no efectian trabajos de
los que el hombre se pueda aprovechar.

™ hitpz//lamar.cs.buap.mx/-oscar//FEC/ciber. html
™ http://www.giovanni_guillen(@eniac.com
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En la actualidad, los avances tecnoldgicos y cientificos no han permitido todavia
construir un robot realmente inteligente, aungue existen esperanzas de que esto sea
posible algun dia.

Hoy por hoy, una de las finalidades de la construccion de robots es su
intervencion en los procesos de fabricacion. Estos robots, que no tienen forma humana
en absoluto, son los encargados de realizar trabajos repetitivos en las cadenas de
proceso de fabricacion, como por ejemplo: pintar al spray, moldear a inyeccion, soldar
carrocerias de automavil, trasladar materiales, etc. En una fabrica sin robots, los
trabajos antes mencionados los realizan técnicos especialistas en cadenas de
produccién. Con los robots, el técnico puede librarse de la rutina y el riesgo que sus
labores comportan, con lo que la empresa gana en rapidez, calidad y precision.

En la actualidad cientificos de la Nasa, han creado dos vehiculos robots, con el
objetivo de investigar, si hay vestigios de agua, en el Planeta de Marte.

En una publicacion, de fecha ocho de marzo de dos mil cuatro, la Nasa comenta
sobre las misiones, de sus robots que lanzo al planeta rojo, al respecto, me refiero a lo
siguiente:

“La NASA afirma que el explorador 'Spirit' también ha encontrado indicios de la
pasada presencia de agua en Marte, después de anunciar esta semana que el
"Opportunity” llegé a una region del planeta que estuvo inundada hace millones de
afios. Ambos vehiculos exploradores de la agencia espacial estadounidense
descendieron en enero en puntos totalmente opuestos de la superficie marciana. En
una conferencia de prensa, un portavoz del Laboratorio de Propulsion a Chorro (JPL) de
la NASA en Pasadena, California que el 'Spirit' encontré indicios de que hubo agua en
una roca llamada 'Humphrey'. El vehiculo utilizé un instrumento de abrasién con el que
revel6 que las fisuras de la roca fueron talladas por agua. "Creo que el agua estaba en
el magma vy al cristalizarse este magma, se produjo la formacién de estos depositos
blancos, tal vez con algunos depédsitos minerales que llenaron la roca", afirmé Ray
Arvidson en una conferencia de prensa desde Pasadena. Los cientificos del JPL
manifestaron que hasta el momento no se ha determinado si la zona estuvo cubierta por
agua, pero si estan seguros de que el agua subié y se filtrd por entre las rocas.

No estamos hablando de mucha agua. Pero esto significa que Marte es un
planeta muy diverso y que alli si hubo agua.

Las autoridades de la NASA han intensificado las actividades de los exploradores
marcianos "Spirit' y 'Opportunity’ para aprovechar cada minuto de su corta vida util en el
planeta. Los cientificos de la agencia espacial estadounidense calculan que cada uno
de los vehiculos todo terreno podra realizar su recorrido y estudios de la topografia
marciana durante unos tres meses.

Al cabo de ese tiempo, el polvo marciano cubrira los paneles solares con que los
vehiculos se abastecen de energia para desplazarse, transmitir fotografias y realizar
analisis geologicos. Eso significa que, tedricamente, el trabajo del 'Spirit', que llegd a



Marte a comienzos de afio, acabara en abril, en tanto que el del 'Opportunity’ se
prolongara tres semanas mas, segun los calculos.

Los robots, han cumplido con sus misiones, ya que encontraron evidencias, de
agua en Marte.

La aplicacion de la biologia a la electrénica, el estudio de los fendmenos
fisiologicos que puedan inducir los dispositivos electronicos, ha incitado a los
electronicos a examinar su propia disciplina bajo un angulo nuevo: la biénica.*™®

Estos robots, fueron creados para que tuvieran vida, por un determinado tiempo,
y cumplieran con sus objetivos, y efectivamente realizaron el avance por el planeta rojo,
cumpliendo con su objetivo.

Ahora bien, también se ha logrado un gran avance en la medicina, ya que
cuando dos disciplinas se fusionan, es muy raro que la colaboracion se haga en sentido
unico.

La inteligencia artificial tiene varios elementos que forman parte de su area de
conocimiento entre los cuales son: la robética, la bidnica y los sistemas expertos.

El sistema experto parte de la creacion de software y hardware especiales para
una determinada ciencia, y ayudan al operario a determinar con mayor facilidad un
concepto a tomar una decisién, etc. Sin embargo retomare algunas de las ideas de la
publicacion realizada por Giovanni, el cual dice lo siguiente:

“Los sistemas expertos o especializados constituyen una instrumentalizacion de
la I. A. apasionante y muy util. Son sistemas que acumulan saber perfectamente
estructurado, de tal manera que sea posible obtenerlo gradualmente segin las
situaciones. Aqui desaparece el concepto de informacion en favor del de saber. Un
sistema experto no es una biblioteca que aporta informacién, sino un consejero o
especialista en una materia de ahi que aporte saber, consejo experimentado.

Un sistema experto es un sofisticado programa de computadora. Posee en su
memoria y en su estructura una amplia cantidad de saber y, sobre todo, de estrategias
para depurarlo y ofrecerlo segun los requerimientos. Ello convierte al sistema (software-
hardware) en un especialista en la materia para lo que esta programado; se utiliza como
apoyo o elemento de consulta para investigadores, médicos, abogados, gedlogos, y
otros profesionales. En la actualidad existe un gran numero de sistemas expertos
repartidos entre los campos mas activos de la investigacion y de la profesionalidad.

Veamos un ejemplo. Se trata de INTERNIST, un sistema experto en medicina. La
medicina atrae, par el momento, buena parte de la atencion de los disenadores de
sistemas y cuenta con el mayor nimero de programas. El sistema INTERNIST

"http:// www.cultura.terra.es/cac/articulo/hmtl/cac2570.htm
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contempla el diagnéstico de las enfermedades de medicina interna u hospitalaria. Fue
desarrollado en la Universidad Norteamericana de Pittsburg en 1977.

En los centros médicos que disponen de dicho sistema, el médico acude a la
consola de la computadora después de haber reconocido al paciente y haber realizado
los analisis que cree pertinentes. Entonces la maquina solicita al médico informacion
sobre el paciente, y se establece una conversacion a través de la pantalla y el teclado,
similar a la que se estableceria entre un médico y un reputado especialista al que se
acude para contrastar un diagnéstico.

La computadora recibe el historial médico del enfermo, los sintomas y los
resultados de pruebas y analisis. Con esta informacion, el sistema experto relaciona los
datos de forma muy elaborada y comienza por desechar posibles diagndsticos hasta
que llega a los que parecen mas probables. Finalmente, elige uno y lo da a conacer con
todo el detalle del proceso. Luego justifica su eleccion y el porqué de la posible
enfermedad: cuadro clinico, historial, tratamiento, posibilidades de error, etcétera.

La elaboracion de los sistemas expertos exige el despliegue de un amplio equipo
de ingenieros de |. A. y una larga tarea de organizacion del saber. El equipo trabaja con
algin especialista en la materia de la aplicacién; en el caso del INTERNIST, con
brillantes y especializados médicos. Estos especialistas son denominados
«informantes». La meta consiste en plasmar computacionalmente los «pasos» que el
informante sigue para descartar unos diagnosticos y escoger el mas acertado. Ello
requiere pacientes sesiones para trasvasar el conocimiento del médico especialista a
una programacion que ha de incluir procedimientos de diagnéstico y conocimientos de
enfermedades.””’

2.2. Diferencias de la Cibernética, la Informatica y el Derecho.

Estas disciplinas son auténomas, por lo tanto tienen diferencias, las cuales
vamos a analizar comenzando primeramente con la Cibemnética y la Informatica,
retomando las ideas del autor Juan José Rios Estavillo nos dice que hay diversas
diferencias:

- ‘“La cibernética, en sus aspectos mas generales, trata del empleo de métodos
cientificos para explicar fendmenos en la naturaleza o en la sociedad y la forma de
representacion del comportamiento humano de forma matematica en una maquina.

- Lainformatica parte del estudio de las computadoras, de sus principios basicos y de
su utilizaciéon. Comprende materias tales como programacion; estructura de la
informacion; ingenieria del software; lenguajes de programacion; hardware;
arquitectura de las computadoras, entre otras.

7 " « 3 = _
! http//www.giovanni.guillen{@eniac.com
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- La cibernética, entre otros aspectos, trata de la creacidn de instrumentos
informaticos que simulen actividades del hombre, por ejemplo, robots; desarrollo de
la inteligencia artificial; utilizacion de métados heuristicos; entre otros.

- La informatica es un instrumento de apoyo para el desarrollo de la propia
cibernética.

- La cibernética implica en esencia un sistema en el cual puede o no existir la relacion
entre las partes. (isomorfismo).

- La informatica, por su parte, implica también un sistema en el que siempre habra
relacion entre las partes que lo integran”™®.

La cibernética a influido en varias areas del conocimiento e incluso se dice que la
informatica es parte de ella, aunque hay una pluralidad de criterios en los cuales,
algunos autores no estan de acuerdo con esta afirmacion, si bien es cierto que cada
una de estas tiene un objeto de estudio determinado y diferente, por lo que al respecto
plasma en su obra esta diferencia el maestro Héctor Fix Fierro y versa asi: “La
informatica, como tal, ha sido cominmente considerada como una ciencia particular
integrada a la cibernética. Aunque esta opinion parece en si misma légica y evidente,
existen sin embargo diferencias de objeto y finalidad entre ambas disciplinas. En efecto,
la cibernética se ocupa de los fendomenos de control y comunicacion, lo cual puede
traducirse en disefio y construccion de maquinas, y mas recientemente, desemboca en
los problemas de la llamada inteligencia artificial. La informatica, por su parte, si bien
hace uso de las tecnologias desarrolladas con auxilio de la cibernética, se centra en
cuestiones de tratamiento, representacién y manejo automatico de la informacién™".
Estas dos ramas del conocimiento se relacionan entre si y tienen similitudes muy
diferentes con el derecho.

En cuanto al objeto de estudio y la finalidad, de la Cibernética, y la Informatica,
podemos establecer que en comparacion con el Derecho es totalmente diferente y
citamos estas divergencias:

1. El hombre es el centro en donde se enfoca el derecho y no en las maquinas.

2. Objeto del derecho es coordinar la actividad del hombre en sociedad y no en la
construccién y comportamiento de las maquinas o en el tratamiento automatico de la
informacion.

3. Su funcion es garantizar la coexistencia y convivencia del hombre en
sociedad.

7 RIOS ESTAVILLO, Juan José. OP CIT. Pag. 39.
" FIX FIERRO, Héctor. OP CIT. Pag. 60.
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4. El derecho implica orden que se traduce en leyes de orden publico y que son
obligatorias.

5. Su finalidad es otorgar una paz social en toda sociedad, aplicando la justicia,
la equidad y la igualdad a diferencia de la Cibernética que sigue investigando el como
implantar el comportamiento del hombre a una maquina.

6. La cibernética y la informatica se encuentran clasificadas en la fisica, quimica
y las matematicas, y el derecho se clasifica en las ciencias sociales.

Sin embargo, estas ramas tienen similitudes mismas que se observan y se
desprenden de su analisis, una de estas es la siguiente:

El derecho regula la conducta externa de los individuos y la Cibemnética estudia
el comportamiento de las maguinas. Es decir, estudian ambas el comportamiento pero,
desde distintas perspectivas ya que la cibernética analiza cualquier conducta que
materializan las maquinas, y el derecho estudia la conducta externa del hombre,
violando o quebrantando el orden juridico.

Estas ramas del conocimiento se interrelacionan no sélo entre si, sino con varias
areas del conocimiento.

De acuerdo con lo anterior, el derecho debe de ser flexible a los impactos
tecnologicos, ya que las consecuencias de estos, se refleja en la sociedad, por lo tanto
debe de beneficiarse de la informatica y la cibernética, y sobre todo, proteger
juridicamente a las personas, estableciendo un sano equilibrio, de estos elementos.

2.3. El Derecho a la Informacion.

Este derecho a tenido un gran auge en nuestra sociedad, podriamos decir que
esta de moda, sin embargo es una garantia que surgié desde hace varios aiios, pero
gracias a la tecnologia, a la informética, la cibernética y la telematica ha cobrado mayor
importancia en la actualidad, debido a que anteriormente no existia tanta tecnologia y
por lo tanto era mas dificil el estar informado y difundir informacién, ya que los medios
de comunicacion eran primitivos, nos referimos a una comunicacién tan basica como la
del juglar que transmitia las noticias de pueblo en pueblo, después surgieron los
periodicos, y evoluciono hasta llegar a lo que hoy se conoce como la comunicacion
satelital.

El derecho a la informacion es instituido y reconocido internacionalmente, por
diferentes declaraciones, tratados, convenciones, etc. Esta garantia se ha otorgado no
solo en nuestro derecho nacional, sino también en el derecho internacional, sefalando,
las siguientes disposiciones que han sido de gran relevancia, para legislar en esta
materia.
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“La Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada y pronunciada por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas en su resol. 217 (lll)
del 10 de diciembre de 1948, consagra el derecho a la libertad de opinion y de
expresion, este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresion.

La Novena Canferencia Internacional Americana que se llevo a cabo en Bogota,
Colombia, aprueba la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
en su art. IV dice: Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, de opinidn
y de expresion, y de difusion del pensamiento por cualquier medio.

Art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resol. 2200 A (XXI) del
16 de diciembre de 1966, que expresa:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

La Convencidon Americana sobre los Derechos Humanos conocida como Pacto
de San José de Costa Rica firmado en la misma en 1969, reconoce al derecho de la
informacion como uno de los derechos humanos y por ende merecedor de su
reconocimiento y proteccion. Su art. 13 que norma esta cuestion requiere ser trascripto
(sic) por la claridad conceptual que aporta al tema. Asi:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respecto a los derechos o a la
reputacion de los demas o, b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualquier otro medio encaminados a impedir la comunicacién y la
circulacion de ideas y opiniones.



4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
Previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion de la
infancia y la adolescencia sin perjuicio de lo establecido en el inc. 2°.

5. Estara prohibida por ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupos de personas por
ninglin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.”

Como podemos observar es una garantia inherente al hombre y sustentada,
desde hace varios afios por los diversos ordenamientos juridicos de caracter
internacional. Estos ordenamientos legales citados en los parrafos que preceden, en los
que México ha sido integrante, sin lugar a dudas, sirvieron de base para legislar en
nuestro pais.

En nuestro derecho constitucional surge desde sus origenes, a lo que citaré al
escritor Ernesto Villanueva, ya que en su libro, escribe sobre los documentos
constitucionales que han contemplado directa o indirectamente el derecho de la
informacion. Siendo estos los siguientes:

“Asi, el articulo 29 de los Elementos Constitucionales de 1811 elaborados por
Ignacio Lépez Rayén, manifesté:

Habra una absoluta libertad de imprenta en puntos puramente cientificos y
politicos, con tal que estos Gltimos observen las miras de ilustrar y no zaherir las
legislaciones establecidas.

Los documentos constitucionales a partir de 1810 y hasta el triunfo de la
Republica en 1867 respondieron a diversas concepciones politicas y filosoficas. Sin
embargo, respecto a las libertades de expresion y de imprenta se pueden encontrar en
ellas diversas similitudes. Con los inconvenientes de las generalizaciones, se pueden
afirmar que aquellas fueron las siguientes:

a) Se reconocio y protegio la libertad de expresion, y sus manifestaciones mas
importantes como son el derecho a escribir y a publicar, como uno de los derechos
fundamentales de especial trascendencia,

b) Se prohibi6 la censura previa en varios de esos documentos constitucionales,

c) Durante la guerra de independencia y en las primeras décadas del México
libre, existieron restricciones a esas libertades que lesionaban otros derechos humanos.

* UICICH, Rodolfo Daniel. “Los Bancos de Datos y el Derecho a la Intimidad™. 1* Edicién. Editorial Ad-hoc S.R.L.
Buenos Aires-Argentina, 1999. Pags. 20-23.



El ejemplo por antonomasia fueron las limitaciones por motivos religiosos, de dogma
decian algunos de esos documentos.

d) Esas libertades no eran ilimitadas sino que debian ser compatibilizadas con
con otras libertades-hoy en dia diriamos, con otros derechos humanos-; entre las cuales
se mencionaban: el honor de los ciudadanos, la vida privada, los derechos de los
terceros, asi como la no-perturbacion del orden publico y la provocacion a algln crimen.

e) La remision a leyes especificas para la reglamentacion de estas libertades y
derechos: algunas de las cuales si llegaron a expedirse.

El principal y mas importante debate sobre la libertad de imprenta acontecié en
México durante el desarrollo del Congreso Constituyente de 1856-1857. Los temas
controvertidos fueron dos: a) las limitaciones que el articulo 14 del proyecto de
Constitucion senalaba a dicha libertad: el respecto a la vida privada, a la moral y a la
paz publica y b) la fiscalizacion de un tribunal en los jurados que conocerian de los
delitos de imprenta.

Las ideas de ese Congreso Constituyente respecto a las libertades de expresion
e imprenta quedaron plasmadas en los articulos 6 y7 de nuestra Constitucion de
mediados del siglo pasado, las que fueron ratificadas en la actual Norma Suprema vy
que fundamentalmente contindian vigentes en los mismos articulos constitucionales de
nuestra Carta de 1917.

El articulo sexto de la Constitucion de 1857 dijo.

La manifestacion de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial
o administrativa, sino en el caso que de ataque a la moral, los derechos de tercero,
provoque a algin crimen o delito, o perturbe el orden publico.

Dicho articulo no fue reformado durante la vigencia de aquella constitucion y la
actual la incorporo, textualmente, incluso con el mismo numeral.

A partir de 1917, el articulo 6 constitucional sélo ha sufrido una reforma para
adicionarle una oracion.

El 6 de diciembre de 1977, se publico en el Diario Oficial de la Federacién el
decreto que modifico 17 articulos constitucionales, entre ellos el sexto para adicionarle
la oracion. El derecho a la informacién sera garantizado por el Estado.

En las audiencias que se celebraron en la Secretaria de Gobemacion y cuyo
resultado fue la denominada reforma politica de 1977, en este asunto, se manifesto la
diferencia-segin los ponentes- entre la libertad de expresidn como una garantia
individual y el derecho a la informacién como una garantia social de los receptores de
aquélla, encuadrada dentro de modelo de la preeminencia del interés social, y que
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garantizaria el pluralismo ideolégico de la sociedad; también sefiald la obligacion del
Estado de informar clara y profusamente a la nacion y la situacién de que existia-
;existe?- un cuasi monopolio del control de la informacién por parte de los grandes
intereses economicos privados, nacionales y extranjeros.

En la Camara de Diputados se puso de relieve la relacién del derecho a la
informacién con el juego democratico y electoral, ya que sélo puede optar
conscientemente quien esta informado y no quien esta influido o desorientado; por
tanto, el derecho a la informacion se exige a través del Estado para hacer posible la
democracia.

En el dictamen de las comisiones del senado se insistio en la conexién entre esta
garantia social y la democracia como sistema de vida, ya que en los regimenes
dictatoriales se entrega a la comunidad una informacion manipulada, incompleta,
condicionada a intereses de grupos o de personas, o se obstaculiza la posibilidad de
conocer la verdad para participar libremente en la vida politica y, durante los debates en
esa camara legislativa, se reafirmé que el derecho a la informacién implica superar la
concepcién exclusivamente mercantilista de los medios de comunicacion.™’

La Constitucién en el articulo sexto, es la primera norma juridica, que nos habla
del derecho a la informacion ya que los ordenamientos de caracter internacional
citados, se refieren a la libertad de opinién o expresiéon, aunque lleva implicito el
significado de informacion, podemos afirmar que la connotacion moderna es derecho a
la informacion y la antigua es libertad de opinién y de expresion.

“Tenemos asi que el derecho a la informacion es un conjunto de tres facultades
interrelacionadas- investigar, recibir y difundir informaciones- que busca dar respuesta
juridica global a los problemas de las actuales estructuras de la informacion™®.

El maestro Ernesto Villanueva, define el Derecho a la Informacion “ como el
conjunto de normas juridicas que permiten regular el acceso o conocimiento de
informaciones sobre |a gestion publica, particularmente de los 6érganos del Estado, para
ejercer la nocion ciudadana."®®

El derecho a: la informacién engloba el derecho a informar y el derecho a ser
informado, en el primero, otorga la libertad de investigar y difundir, en el segundo nos
otorga, el derecho de solicitar informacién o recibir la informacién que el ciudadano
desee, a través del medio de comunicacion que este elija.

*! VILLANUEVA, Emesto (Coordinador). “Hacia un nuevo derecho de la informacion™. 1* Edicion. Editorial
Adenauer-Suftung. México D.F., 2001. Pags. 44-46.

2 LOPEZ AYLLON, Sergio. “El Derecho a la Informacién™. 1* Edicion. Editorial Miguel Angel Porria S.A.
México, 1984. Pags. 161.

¥ http: www.fundaciénburndia.org. mx. pag. 1.
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Los periodistas y directores de revistas han propugnado durante varios anos,
para que surgiera una ley que garantizara el derecho de la informacion ya que estos
son informadores, y juegan un papel importante en esta area del conocimiento, ya que
difunden la informacion de caracter social, politico, cultural y econdmico, etc. A través
del ejercicio de este derecho, la sociedad se encuentra mas informada de los
guehaceres de nuestros servidores publicos, partidos politicos y acontecimientos
sociales e histéricos, otorgandole al ciudadano la facilidad de hacer una evaluacion
social de la actividad publica, y por que no la critica constructiva o destructiva de
nuestros gobernantes, asimismo le han dado mayor libertad a la prensa escrita,
televisiva y radio, para difundir informacion de las actividades irregulares de servidores
publicos, a manera de ejemplo cito: los videos que han transmitido los noticieros de
Televisa y Television Azteca en donde aparece el Senador y Presidente del Partido
Verde Ecologista de México el C. Jorge Emilio Gonzalez corrompiéndose a cambio de
otorgar un permiso para crear un Hotel en Cancun, Quintana Roo, basandose en la
influencia que él tiene con el regidor de esta entidad, obvio pertenece a su partido. Esta
informacioén en los sexenios anteriores, era prohibido publicar noticias de esta indole y
ahora en la actualidad los periodistas tienen mayor libertad, para comunicar sus notas.
Los medios de comunicacién pueden transformar a través de la tecnologia los diversos
escenarios y transmitir noticias en vivo de un pais de otro continente al nuestro. Sin
embargo, la television ha tenido un fuerte auge de manera que parece insustituible y
crea una adicion principalmente en aquellas personas que carecen de recursos o de
formacién para divertirse en esta. En cualquier caso la presencia de este aparato es
innegable, ya que este presente en la mayoria de los hogares de nuestro pais. Hecho
que pensamos que la informacion que transmite no puede ser indiferente.

Todos los que se dediguen a difundir la informacion ya sea por radio, television, u
otro medio, tiene una responsabilidad social, que es el de informar con la verdad,
siguiendo fuentes reales y respetando el derecho de los terceros, por ejemplo; el no
difamar ni calumniar, a personas fisicas y morales. Ya que el periodista ocupa los oidos
y los ojos de los lectores, ya que este puede hacer tanto el bien como el mal, o dar éxito
a determinada persona u otorgarle el fracaso.

La lucha de los periodistas no fue en vano, y retomando el principio
constitucional de que el Estado garantizara el derecho a la informacion, se crea una ley
secundaria llamada la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental, publicada en el “Diario Oficial de la Federacion el once de junio del dos
mil dos y entr6 en vigor el doce de junio del dos mil dos™. También surge como
derivacion de esta ley y para velar el cumplimiento de la misma el denominado Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica. (IFAI)

Retomare algunas ideas expuestas en el Foro Anticorrupcion, celebrado en la
ciudad de México el veintiséis de junio del afio dos mil tres;

* “Diario Oficial de la Federacion™ de fecha once de junio del 2002.



“Naturaleza juridica del IFAI.

Organo de la administracién puablica federal con autonomia operativa,
presupuestaria y de decision.

Organismo descentralizado, no sectorizado, con personalidad juridica vy
patrimonio propio.

Sus resoluciones no estan sujetas a autoridad administrativa alguna.

Implicaciones de la autonomia.

Las resoluciones del IFAl sélo competen a las dependencias y entidades de la
A Sus decisiones son de cumplimiento obligatorio para la APF.

En todo momento el IFAI tiene acceso a la informacion reservada y confidencial.

La autonomia asegura el equilibrio y la objetividad necesarias para garantizar el
derecho de acceso a la informacién del gobierno federal.

IFAl y derecho a la informacion

El Instituto cubre un vacio institucional para que el Estado garantice el derecho
de acceso a la informacién publica y se convierte en interlocutor esencial para cualquier
persona, ya que resuelve sobre las negativas de acceso a la informacion, asi como en
autoridad en la materia para todas las dependencias y entidades de la administracion
publica federal.

Ejes fundamentales del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Pablica.

Garantiza el acceso a la informacién, protege los datos personales y fomenta una
cultura de la transparencia y rendicion de cuentas.

El derecho de acceso a la informacién publica cuenta ahora con la respuesta
legal e institucional para que el Estado garantice a toda persona el ejercicio de este
derecho.

Retos para el derecho de acceso a la informacion publica.

Construccion de una nueva cultura de rendicion de cuentas.

Resistencias al cambio entre los sujetos obligados.



Obtencion de la legitimidad institucional del IFAI a partir de sus resoluciones™®.

Esta ley regula el acceso a la informacién de caracter publica siendo una variante
o manifestacion del derecho de la informacion, sin embargo hay autores que establecen
un criterio opuesto al mencionado, tal es el caso del escritor Raul Trejo Delarbe que
dice: “El derecho a la informacion ha sido entendido de muchas maneras. Ahora hay
quienes lo confunden con el acceso a la informacion puablica. Se trata de asuntos
emparentados, pero diferentes™®. Considero que el acceso a la informacién, es una de
las vertientes del derecho a la informacién que es el derecho de las personas de ser
informados e investigar, por lo tanto forma parte del multicitado derecho.

El derecho a la informacion es limitativo ya que tiene restricciones
concediéndoles ese caracter las propias leyes, estas limitaciones son las siguientes:

- El secreto profesional

- El secreto bancario

- El secreto industrial

- El secreto comercial

- Datos personales.

La ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental, también establece limitaciones y las plasma en el Capitulo Il
“Informacién Reservada y Confidencial", concretamente en los articulos 13, 14 y 18, en
donde se sefiala la clasificacion de lo que es la informacion reservada y confidencial,

mismos que a la letra dicen:

“Articulo 13. Como informacion reservada podra clasificarse aquella cuya difusion
pueda:

I. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional,

Il. Menoscabar la conduccion de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacion que otros Estados u organismos
internacionales entreguen con caracter de confidencial al Estado Mexicano;

1I. Daniar la estabilidad financiera, econdémico monetaria del pais;

IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona, o

** hitp://www.atlatl.com.mx/docs/Marvan_ForoACWeb.pdf. Pags. 11-14. 2/04/04
* hitp//www.etcetera.com.mx/pagtrejoIne7.asp. Pag. 1.
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V. Causar un serio perjuicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de
las leyes, prevencién o persecucion de los delitos, la imparticion de la justicia, la
recaudacion de las contribuciones, las operaciones de control migratorio, las estrategias
procésales en procesos judiciales o administrativos mientras las resoluciones no causen
estado.

Articulo 14. También se considerara como informacion reservada:

I. La que por disposicion expresa de una ley sea considerada confidencial,
reservada, comercial reservada o gubernamental confidencial;

Il. Los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otro considerado
como tal por una disposicioén legal;

Ill. Las averiguaciones previas;

IV. Los expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos
en forma de juicio en tanto no hayan causado estado;

V. Los procedimientos de responsabilidad de los servidores publicos, en tanto no
se haya dictado la resolucion administrativa o la jurisdiccional definitiva, o

VI. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que
formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto no sea
adoptada la decision definitiva. La cual debera estar documentada.

Cuando concluya el periodo de reserva o las causas que hayan dado origen a la
reserva de la informacion a que se refieren las fracciones Ill y IV de este Articulo, dicha
informacion podra ser publica, protegiendo la informacion confidencial que en ella se
contenga.

No podra invocarse el caracter de reservado cuando se trate de la investigacion
de violaciones graves de derechos fundamentales o delitos de esa humanidad.

Articulo 18. Como informacién confidencial se considerara:

I. La entregada con tal caracter por los particulares a los sujetos obligados, de
conformidad con lo establecido en el articulo 19, Y

Il. Los datos personales que requieran el consentimiento de los individuos para
su difusion, distribucion o comercializacion en los términos de esta Ley.
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No se considerara confidencial la informacion que se halle en los registros
publicos o en fuentes de acceso publico™’.

La citada ley también protege los datos personales de las personas, creando
medidas de seguridad que garanticen estos datos evitando que sean alterados, se
pierdan, se transmitan o se tenga acceso sin previa autorizacion.

La informacion reservada y confidencial se podra tener acceso a esta, una vez
que ya no sea considerada con tal caracter, para esto la ley fija los plazos en los que se
reservara y se negara a todo ciudadano que solicite esta informacion. La informacion
reservada permanecera con tal caracter hasta por un periodo de 20 afios®®.

Es por eso, que los comunicélogos, deben de tener cuidado con la informacion
que publiquen y divulguen, ya que deben de respetar, el derecho de las personas, como
es el derecho a la intimidad, sus datos personales, etc. Y en caso de que omitan,
cumplir cén las normas que regulan estos derechos, se haran acreedores a las
sanciones que establece el Codigo Penal Federal, obviamente, dependiendo de la
conducta que realicen, ya que algunos de los delitos en los que incurren los
informadores, debido a su irresponsabilidad, son: el delito de difamacion, calumnia, etc.
Estos delitos se encuentran tipificados en nuestro Coédigo Penal Federal, en los
siguientes articulos:

“TITULO DECIMO CUARTO
DELITOS CONTRA EL HONCR.

CAPITULO I.
DIFAMACION

ARTICULO 214. Al que con animo de dafar, comunique a una 0 mas personas,
la imputacion que se hace a otra persona fisica o maral de un hecho cierto o falso,
determinado o indeterminado, que pueda causar o cause a ésta una afectacion en su
honor, dignidad o reputacién, se impondra prision de seis meses a dos anos o cien a
seiscientos dias multa o ambas sanciones, a juicio del juez.

CAPITULO Il
CALUMNIA

ARTICULO 216. Al que impute falsamente a otro la comision de un hecho que la
ley califique como delito, a sabiendas de que éste no existe o de que el imputado no es
el que lo cometio, se le impondra prisién de dos a seis afos.

¥ «Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica Gubernamental”, 1* Edicion. Editorial
Secretaria de Gobernacion. México, 2004. Pags. 87,88 y 89.

* Véase, para un mayor abundamiento sobre el tema consulte el articulo 16 de la ley que comento, en las citas que
preceden.
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Cuando el delito imputado sea grave la pena sera de tres a siete afios de prision.

Si el calumniado es condenado por sentencia irrevocable, se impondra al
calumniador la misma sanciéon que a aquél, pero en ningln caso sera menor a las
previstas en este precepto.”® Obviamente no sélo, los periodistas, pueden cometer este
delito, ya que el tipo legal es claro en su literalidad, y es de caracter general, por lo que
cualquier persona, puede cometer este ilicito. También se protege la intimidad de toda
persona y se fundamenta en el articulo 212 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en
el titulo decimotercero denominado Delitos contra la intimidad personal y la
inviolabilidad del secreto, dicho articulo dice lo siguiente.

“ARTICULO 212. Se impondra de seis meses a tres afios de prision, al que sin
consentimiento de quien esté legitimado para otorgarlo y, para conocer asuntos
relacionados con la intimidad de la persona:

. Se apodere de documentos u objetos de cualquier clase; o

1. Utilice medios técnicos para escuchar, observar, grabar la imagen o el
sonido.

Este delito se persequira por querella.”*®

Estos articulos transcritos, forman parte de la proteccion a los datos personales,
siendo una de las limitantes al derecho de la informacién, citadas en los parrafos que
anteceden, podemos decir que a su vez, es un elemento integrante, de lo que en la
doctrina, se conoce como el derecho a la privacidad o derecho a la intimidad o como lo
clasifica nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal, en su titulo decimocuarto, delitos
contra el honor. Se entiende que el derecho, del que estamos mencionando, es la
garantia juridica, que tiene toda persona, de imponerse contra cualquier tercero, por la
revelacion de sus datos personales, ya sea que los haga saber, por cualquier medio de
comunicacion, llamese, periddico, revista, radio, television y informatico, afectando su
entorno social, econdmico, psicologico, siempre y cuando los divulgue sin su
consentimiento. Por consiguiente es uno de los principales limites del derecho a la
informacion, sin embargo ambos contribuyen en el desarrollo del hombre.

#9«Agenda Penal del D.F. Cédigo Penal para el D.F.” 12" Edicién. Editorial Ediciones Fiscales Isef. México, enero
de 2005. Pig. 54.
* IBIDEM. Pag. 53.



CAPITULO i1,

EL DELITO Y SUS ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS.
3.1. Concepto de Delito.

Es conveniente, hablar del origen de esta palabra, es decir, de su raiz
etimologica, ya que asi, podemos explicar, en un sentido amplio, lo que se entiende por
delito. “Los etimologistas dicen que la voz delito se deriva de delinquere, en el sentido
de una omision de lo que no debe dejarse de cumplir. Asi pues, tomado este términoc en
su mas amplio significado, comprende todas las infracciones de las leyes que dirigen la
conducta humana.”' Este significado, forma parte de uno de los elementos del delito,
que es la conducta, ya que hace referencia a la omisidn, claro, este tema se desglosara
de forma detallada en el siguiente punto de este capitulo.

En la doctrina, hay diversos conceptos, algunos opinan que deben de estar
conformados todos los elementos del delito, para que este se considere como tal, y
otros dicen que sblo con dos o tres elementos, por lo que a continuacién citare
diferentes conceptos de delito.

Hay algunos aulores que pretendian realizar un concepto de delito universal y
tomaban en cuenta la moral de la sociedad y de los individuos, asi como también
enfocado a la religion, uno de estos autores, perteneciente a la escuela positiva es
Garofalo el cual nos dice lo siguiente: “partiendo de la indagacion de los sentimientos
que integran el sentido moral de las agrupaciones humanas, afirma que el delito esta
constituido por la violacidon, mediante acciones socialmente nocivas, de los sentimientos
altruistas fundamentales de piedad y de probidad, en la medida media que son
poseidos por una comunidad, en aquella medida indispensable para la adaptacion del
individuo a la sociedad”®®. Sin embargo, este conceplo fue criticado por diversos
autores, ya que es predominantemente moralista y religioso, dejando afuera valores
como la vida y dejando una gran laguna en lo que se entendia para cada persona como
piedad y probidad, claro hay que entender que en esta época estaban en boga los
valores religiosos.

“Para Maurach el delito es una accién tipicamente antijuridica, atribuible; para
Beling es la accion tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecuada sancién penal
y que llena las condiciones objetivas de penalidad; Max Ernesto Mayer define al delito
como acontecimiento tipico, antijuridico e imputable; Edmundo Mezger afirma que el
delito es la accion tipicamente antijuridica y culpable”.%

" CARMIGNANI. Giovanni. “Elementos de Derecho Criminal”. 1% Edicion. Edilorial Temis. Bogota-Colombia.
1979. Pag. 31.

% CUELLO CALON, Eugenio. “Derecho Penal.” 18° Edicion. Tomo 1. Editonal BOSCH!, Casa Editorial, S.A.
Barcelona , 1980. Pig. 296.

** LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. “Teoria del Delito™. 10 Edicion. Editorial Porria. México D.F., 2002. Pag. 65.
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Tener una definicidbn universal, no la hay, pero de lo que debemos de estar
seguros y como se ha venido estudiando este concepto del delito en el que se ha
llegado a diversas definiciones por parte de los estudiosos y los doctrinarios, pero de lo
que podemos estar de acuerdo con ellos, ;Qué es el delito? el delito es un acto penado
por la ley, que es la negacion del derecho, que choca o se contra opone a las normas
juridicas vigentes.

Ahora bien, es de senalarse que en nuestro derecho positivo penal, nos otorga
una definicion de delito, plasmada en el articulo séptimo del Cédigo Penal Federal, el
cual reza asl: ‘

“Articulo 7. Delito es el acto u omisidn que sancionan las leyes penales.”®

De acuerdo con esta definicién, observamos que hace referencia a la conducta al
decir acto u omisidn, asimismo a la punibilidad al decir que sancionan las leyes penales,
es decir la amenaza de un castigo, interpretado en términos juridicos a una pena, deja
fuera los demas elementos que componen al delito. En el cuerpo del Cédigo Penal en
diversos articulos, vamos a encontrar los demas elementos, mismos que seran
analizados en este capitulo.

Al hablar de delito, lleva de forma implicita la proteccién de un bien juridico, ya
sea de caracter individual (privacién de la libertad, robo, fraude, extorsion) o social
(salud publica) o estatal (violacidn a la soberania, seguridad del pais), dicha proteccion
va encaminada a la perdida de este bien o simplemente 2 la puesta en peligro,
podemos hacer referencia a Io que se entiende por fentativa, y todos y cada uno de los
articulos de nuestro Codigo tienen como objeto o fin la proteccién de un bien.

De acuerdo con el criterio de los autores que pugnan de que el delito es un todo
y que se conforma de varias partes o elementos, es decir todos en su conjunto forman
al delito, por lo que es indispensable sefalar, cuales son estos elementos, mismos gue
seran objeto de estudio en los temas subsecuentes, ahora bien, estos elementos se
dividen en positivos y negativos, siendo estos los siguientes:

Positivos Negativos
a) Conducta a) Ausencia de conducta
b) Tipicidad b) Ausencia del tipo o Atipicidad
¢) Antijuricidad c¢) Causas de justificacion
d) Imputabilidad d) Inimputabilidad

*-Agenda Penal del D.F. Codigo Penal Federal.” 12* Edicion. Editorial Ediciones fiscales ISCF. S.A. México, 2005.
Pag. 2. :
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€) Culpabilidad e)Inculpabilidad
f) Condicionalidad objetiva f) Falta de condiciones objetivas
e) Punibilidad e) Excusas absolutorias

Desde mi punto de vista, expreso mi inclinacion hacia el criterio citado en el
parrafo que antecede, ya que el analizar el delito, de una forma légica, llegamos a la
conclusion de que se tienen que manifestar todos los elementos, ya que primeramente
tiene que haber una conducta externa de un sujeto activo, pero esta conducta debe de
ser contraria a las normas vigentes y sino hay un tipo penal establecido no hay delito ni
pena alguna, sin pasar por alto de que debe de ser imputable al sujeto, y cuipable. Por
lo tanto una de las caracteristicas principales del delito es la descripcion que realiza el
legislador y la plasma en una ley.

Siguiendo la idea expuesta en el parrafo anterior, es de hacer notar que las
funciones que realiza la autoridad judicial son averiguar si el hecho viola o lesiona un
bien juridico, si proviene de un acto humano dolosoc o culposo o bien si surge por
circunstancias o causas de |2 naturaleza, tiene que encuadrar este hecho a un
determinado tipo penat o si se trata de una infraccién de caracter administrativo, sino
encaja en ninguna norma juridica, no hay delito que perseguir y termina con su
investigacion, dejando en libertad al presunto delincuente, ahora bien si dicha conducta
encuadra en un tipo penal tiene que indagar sino se presenta ninguna excluyente o un
elemento negativo del delito tales como las causas de justificacion (estado de
necesidad, legitima defensa, etc.), asimismo si el sujeto actué de forma dolosa, es decir
tenia la intencién de realizar su cometido o de forma culposa, si el sujeto es imputable,
etcétera. Y al culminar sus indagaciones, concluye en que se cumplieron todos los
elementos ejercitara la accién penal, imponiéndole la pena prevista por el articulo que
tipifica el actuar de la persona, es decir cumple con el elemento de la punibilidad.

El delito para su estudio se clasifica, en diversas concepciones, de acuerdo con
la doctrina y el Codigo Penal Federal.

Iniciaremos con una de las clasificaciones que establece nuestro cédigo, las
cuales son las siguientes:

“l.- Instantaneo, cuando la consumacién se agota en el mismo momento en que
se han realizado todos sus elementos constitutivos;

II.- Permanente o continuo, cuando la consumacidn se prolonga en tiempo:

lll.- Continuado, cuando con unidad de proposito delictivo y pluralidad de
conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legai™>.

" IBIDEM. Pag. 3.



54

Es decir, el instantaneo se ejecuta en un sodlo acto, y produce todos sus efectos,
y el permanente se ejecuta la accion, produce sus efectos y ademas se sigue
perpetuando el hecho delictuoso, en otras palabras el delito continua, ya sea que sdlo
sea una figura delictiva o varias, existiendoc en este caso un concurso de delitos. Un
ejemplo de este delito es cuando una persona secuestra a ofra, y lo priva de su libertad,
por varios dias, y en este lapso de tiempo abusa sexualmente de esta, violdndola. En
este ejemplo se observa que comete dos delitos que es el de secuestro y violacion.

Hay unra pluralidad de ideas sobre este tema, sin embargo, nos enfocaremos a
senalar, algunas clasificaciones, para esto recurrimos citar al autor Eugenio Cuello
Calon, el cual, en su obra, dedica un capitulo a este tema.

Aunado al parrafo anterior, mencionamos las diversas clasificaciones del delito:

“Delitos de lesion y de peligro.- Son delitos de lesion los que consumados causan
un dafo directo y efectivo en intereses o bienes juridicamente protegidos por la norma
violada.

Delitos de peligro son aquellos cuyo objeto constitutivo no causa un dafio
efectivo y directo en intereses juridicamente protegidos, pero crean para estos una
situacién de peligro. Por peligro debe entenderse la probabilidad de la produccién, mas
o menos proxima, de un resultado dafoso...

Delitos formales y materiales.- Delito formal es el que juridicamente se consuma
por el sélo hecho de la accion o de la omision del culpable sin que sea precisa la
produccién de un resultado externo (falso testimonio). Por delito material se entiende el
que no puede consumarse si no se produce el resuitado antijuridico que el delincuente
se propuso obtener (la muerte en el homicidio, la aprehensién de la cosa en el robo,
elcétera)...

Delitos simples y complejos.- Se denominan delitos simples los que violan un
solo bien juridico o un solo interés juridicamente protegido. (El homicidio que viola el
bien juridico de la vida, las lesiones que violan el bien juridico de la integridad corporal).
Son delitos complejos los constituidos por la infraccidon de diversos bienes juridicos
mediante hechos diversos, cada uno de éstos constituye por si un delito (por ejemplo, el
homicidio con motivo u ocasién de robo)...

Delitos de acciéon de omision.- Los delitos de accion consisten en un acto
material y positivo, danoso o peligroso que viola una prohibicién de la ley penal; los
delitos de omisién consisten en la inaccion, en la abstencion de la agente, cuando la ley
impone la gjecucion de un hecho determinado.

En los delitos de accion el precepto penal es prohibitivo, no mataréas, no robaras;
en los de omision el precepto exige una determinada actividad...
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Delitos perseguibles de oficio y a instancia de parte. Delitos publicos y privados.-
La casi totalidad de los delitos previstos y penados en el Codige Penal son delitos que
dan iugar a procedimientos de oficio. Por el contrario, un escaso namero de ellos no
pueden ser perseguidos sino a instancia de (querella o denuncia) de la persona
ofendida o de determinadas personas a quienes la ley reserva este derecho™®.

En esta clasificacion cabe sefalar, que en ios delitos de accion y de omisién, se
refiere basicamente al elemento de la conducta, es decir, a la accidn o la no-accion, sin
embargo este elemento sera cbjeto de andlisis, en el siguiente punto. Ahora en los
delitos simples y complejos, este ultimo, es muy semejante a lo que se entiende por
delitos permanentes ya que en ambos puede haber un concurso de delitos.

Anteriormente, en la doctrina, establecian, clasificaciones tales como: los delitos
politicos, los cuales son cometidos por figuras publicas, por lo que en nuestro Cédigo
Penal no contempla estos delitos y cre6é que esta en lo comecto, ya que son
sancionados como delitos comunes, aunque hay algunos tipos penales que agravan la
pena, debido a ciertas circunstancias, tales como la informacion nacional en temas de
seguridad, destruccion de informacién, etcétera. Los delitos contra la humanidad, los
cuales, se caracterizan por que atacan a un grupo global de la sociedad, que en
muchas ocasiones son consecuencia, de ideas raciales, religiosas o por sujetos
enajenados mentalmente, un claro ejemplo es el terrorismo, como el que se efectué en
las torres gemelas del World Trade Center de Nueva York, el 9 de septiembre de 2001,
este tipo de delitos si son penados por nuestra legislacion, asi de que intrinsicamente
confirma esta concepcion doctrinaria.

Por altimo comentaré que en la doctrina, establecen diversos autores, que
existen los delitos de guerra, y que se pueden efectuar durante y después de la guerra,
por lo regular se dice, que surgen cuando afectan a la poblacidn civil o en la captura de
prisioneros de guerra, dandoles un maltrato, es decir tortura fisica y mental, hasta lograr
quitarles la vida, en estos supuestos se deben de regir por los tratados y convenios
internacionales y a su vez, estos juicios se ventilaran en las cortes intemacionales.

Pasaremos a estudiar y desarrollar los elementos positivos y negativos del delito.

3.2. Conducta.

Antes de entrar al analisis de la conducta, haremos una reflexion, de lo que es el
acto, la accion, el resultado y el hecho, que si bien es cierto, da lugar a confusiones, por
decir, el acto y la conducta o el hecho y el resultado. para esto comenzaremos con lo
que se entiende por el acto.

El acto es la exteriorizacién de la voluntad de un sujeto, el cual genera una
mutacion en el mundo exterior o deja inerte el mundo exterior, debido a que no realizo

* CUELLO CALON, Eugenio. OP CIT. Pags. 312- 314,
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la accién que se esperaba, este tema se va analizar en los parrafos siguientes, ya que
tocaremos el tema de la omision.

La manifestacion de la voluntad, que primeramente se premedita o que se quiere
hacer, es decir, analiza en su mente que es lo que va a hacer y que efecto puede
producir, y como afecta al mundo exterior, esta manifestacién se da por el libre albedrio
de los sujetos, también puede ser que no ha previsto el resultado que surja, por lo tanto
tenemaos un procedimiento de dos pasos, en el primero el sujeto maquina sus ideas y
elige realizar una accién o en caso contrario debiendo efectuar la accién decide no
efectuario, el segundo paso, representa esa manifestacién de forma fisica, a través de
su cuerpo anatdmico 6 una inactividad.

Posteriormente se tiene el resuitado de la accién, que seria lo que es el hecho,
es decir el acontecimiento ocurrido, y la alteracidn del mundo externo o la no-afectacion
del mundo exterior, esto es por la manifestacioén de la voluntad, llevada a cabo por una
accion o una inaccién, que consiste en no realizar lo que se debe hacer, es decir un
acto esperado y no ejecutado. En otras palabras, el resultado es el efecto producido por
la conducta de la persona, surgiendo un cambio en el exterior, realizado por un hacer o
un no hacer, y el hecho es acto consumado.

Como consecuencia del resultado, surge lo que se conoce como dafio, que no es
mas que la afectaciéon de un bien juridico tutelado por las leyes positivas, y este dafio se
da al realizar una accién o una inaccion por un sujeto, afectando un bien juridico
tutelado de otra persona, también se puede dar este dafio en la psique, es decir, puede
afectar psicologicamente a una persona, por decir, un ejemplo seria: los delitos de
secuestro, violacion, estupro, en estos casos el sujeto pasivo, queda traumatizado por
la ejecucion del acto, teniendo que estar en terapias por un determinado tiempo. En
estos sucesos da cabida a demandar en la via civil, el dafio moral.

Podemos decir que, el resultado, el hecho y el dafio, son elementos que
conforman a la conducta, por lo que, ahora analizaremos, el concepto de conducta,
desde una forma natural y psicolégica, hasta tocar los conceptos establecidos, por la
doctrina juridica.

El acto y la accion son considerados, por varios autores como sindnimos de la
conducta, tal es el caso que los legisladores, en su concepto de delito lo describen

como acto.

En la obra de Jiménez de Asua, que a su vez cita al "profesor Karl Wolff, que
explicé en aquella universidad ciencia del derecho y del Estado, dice que la conducta
humana se manifiesta en la acciéon o en su correlativa omision. EI movimiento corporal
caracteriza a la primera, es degcir, a la accién, que consiste en un movimiento corporal
consciente y espontaneo. Ahora bien, la accién, que se diferencia de otras nociones del
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movimiento corporal, como ahora veremaos, se caracteriza por tender a un resultado™’.

Cabe sefialar que no toda accion se realiza en forma consciente, ya que se puede
ejecutar la accién no previniendo el resultado, es decir, la persona que la ejecuta no
tiene la intencién de producir un resultado que cambie o altere el mundo exterior, y por
lo tanto sea susceptible a una pena contemplada en algun tipo penal, sin embargo esta
idea se desarrollara de forma mas detallada en el analisis del elemento de la
culpabilidad.

Lo primero que pasa por nuestra mente, al pensar ;Qué es la conducta? es un
comportamiento de una persona, ya que los animales no tienen un raciocinio, por 1o
tanto no entran en el mundo del derecho penal, aunque antiguamente, pensaban que
eran susceptibles de alguna sancién, sin embargo, en la actualidad se ha superado esa
concepcion, y ahora si un animal provoca un dano fisico a una persona, a quienes se
sanciona son a los duenos de los animales.

Asi tenemos que la conducta, es el primer elemento positivo del delito, y se
define como el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a
un proposito. Lo que significa que sdélo los seres humanos pueden cometer conductas
positivas o negativas, ya sea una actividad o inactividad respectivamente. Es voluntario

dicho comportamiento porque es decisién libre del sujeto y es encaminado a un
proposito, porgue tiene una finalidad de realizar una acciéon u omision.

3.2.1. Ausencia de Conducta.

Es uno de los elementos negativos del delito, esta ausencia se puede dar por
diversos supuestos, el maestro Eduardo Lopez Betancourt, establece los siguientes
supuestos:

“1. Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible.

2. Vis mayor o fuerza mayor.

3. Movimientos reflejos.

4. El suefio.

5. El hipnotismo

6. El sonambulismo.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho respecto a la vis absoluta

que: De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia, debe entenderse que el sujeto actud
en virtud de una fuerza fisica exterior e irresistible, cuando sobre el se ejerce

T JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Teoria del delito” 1* Edicion. Editorial IURE. México 2003. Pag. 94
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directamente una fuerza superior a las propias a la cual se ve sometido, por cuya
circunstancia su acto es voluntario. Lo que quiere decir que la integracion de esta figura
requiere que la fuerza sea material, fisica, producida por hechos externos y que quien la
sufre no puede resistirla y se vea obligado a ceder ante ella.

La siguiente hipdtesis de ausencia de conducta es cuando se presenta una
conducta delictiva por causa de fuerza mayor, es decir, es cuando el sujeto realiza una
accién, en sentido amplio (accién u omisibn) coaccionando por una fuerza fisica
irresistible proveniente de |la naturaleza.

Los movimientos reflejos son actos corporales involuntarios, no funcionaran
como factores negativos de la conducta, si se pueden controlar o retardar.

Los suefios o proceso psiquico realizado mientras se duerme, y en el cual la
actividad instintiva del espiritu se evade del control de la razon y de la voluntad, pueden
explicarse por el aumento de |a actividad del sistema nervioso.

El hipnotismo es un procedimiento para producir el llamado suefio magnético, por
fascinacion, influjo personal o por aparatos personales. Segin el maestro Porte Petit,
pueden presentarse |os siguientes casos:

1. Que se hipnotice al sujeto sin su consentimiento y realice una conducta o
hechos tipificados por la ley penal.

En este caso el sujeto no es responsable.
2. Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento con fines delictuosos.

En esta hipétesis el sujeto es responsable, pues estamos ante la actio liberae in
causa, cuando el sujeto se coloco intencionalmente en ese estado para cometer el
delito.

3. Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento, sin intenciéon delictuosa por
parte de éste.

En esta ultima hipotesis, el sujeto es responsable de un delito culposo, con culpa
con representacion o sin ella, segun el caso.

El sonambulismo es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual la persona

que padece suefo anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar, hablar y ejecutar

otras cosas, sin que al despertar recuerde algo”, %

% LOPEZ BETANCURT, Eduardo. OP CIT. Pags. 107,108,109 y 111.
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La ausencia de conducta, podemos decir, que surge debido a la falta de voluntad
del sujeto, es decir el no tiene la intencion de realizar un hecho delictivo, sin embargo
este resultado ocure, el articulo 15 del Cédigo Penal Federal en su fraccion |, sirve de
apoyo a lo citado, ya que reza asi:

“ARTICULO 15. - El delito se excluye cuando:

.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente™;

Haciendo referencia a los movimientos reflejos, considero que no es factible
impedir movimientos reflejos que provienen del automatismo del sistema nervioso. En
tal supuesto no existe una accién voluntaria, y esta surge a consecuencia del reflejo.

En los supuestos del sueno, hipnotismo y sonambulismo, estos son estados de
inconsciencia o situaciones ajenas a lo patolégico. Entendemos que la inconsciencia es
un estado reflejo. Por lo tanto, para ser admitidos como excluyentes de la accion se
requiere de un estudio, emitido por un especialista en la materia.

En la ausencia de conducta no estan dados los elementos o aspectos subjetivos
de la misma (finalidad, exteriorizacién), es decir, la planeacién de los fines y medios
para alcanzarlos.

Este es uno de los elementos del delito de los cuales, la falta de voluntad y su fin,
dan como resultado, un delito que no es castigado por la ley penal, ya que podriamos
decir, que se excusa, cuando aparece alguno de los supuestos mencionados.

3.3. Tipicidad.

Antes de analizar este elemento, es indispensable estudiar previamente a un
elemento esencial o presupuesto ¢ antecedente, el cual sino existiera no habria
tipicidad, a este antecedente sine quanon, se le denomina tipo legal, algunos autores de
forma acertada opinan que ia tipicidad es uno de los elementos constitutivos del tipo.

El estudio del tipo legal se efectuara, atendiendo primeramente a su significado,
luego a sus elementos y por Ultimo a la clasificacion de los diferentes tipos legales que
hay, para esto tenemos que apoyarnos en los criterios que emiten los doctrinarios,
respecto de este tema.

A continuacion citare, las definiciones que plasman diversos autores, siendo
estas las siguientes:

* Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pég. 6.
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El autor “MEZGUER comenta que la palabra tipo, en el sentido de la teoria
general del Derecho, como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia se
liga una consecuencia juridica.

Dentro de la estructura beligniana se debe distinguir:

a) El deliktstypus (tipo de delito) o sea la descripcion que hace la ley de un hecho
cualquiera (apoderamiento de una cosa ajena; privar de la vida a otro, efc.); es el
esquema legal o la llamada por los italianos figura del delito...

ANTOLISEI al expresar que el tipo, modelo o figura del delito no es Unicamente
el conjunto de los elementos materiales indicados en la norma penal sino el complejo de
notas, sean objetivas o subjetivas, que deben concurrir para la existencia de un delito
dado y que se desprenden también de la Parte General del Cédigo.

En sintesis, 4Qué es el tipo? Mditiples son las definiciones dadas. MEZGUER
dice: El tipo en el propio sentido juridico penal significa mas bien el injusto descrito
concretamente por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la
sancion penal. JIMENEZ DE ASUA lo define como la abstraccién concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion del hecho
que se cataloga en la ley como delito.

Para IGNACIO VILLALOBOQOS, el tipo es la descripcion del acto o del hecho
injusto o antisocial (previamente valorado como tal), en su aspecto objetivo y externo.
En fin, .(J)LMENEZ HUERTA concibe el tipo como el injusto recogido y descrito en la ley
penal.”

E! tipo tegal, dandole connotacién propia juridico penal, es la descripcion
concreta hecha por la ley de una conducta a ia que en ocasiones se suma su resultado,
reputada como delictuosa al conectarse a ella una sancion penal.

En este orden de ideas podemos decir que el tipo penal es la descripcion que
realiza el poder legislativo, sobre una conducta que es a todas luces contraria a la
moral, a las costumbres y al derecho, estableciendo como consecuencia una sancidn
penal. Los legisladores al crear las normas juridicas plasman conductas estimadas
como antijuridicas y tomando en consideracién los factores y valores de la sociedad y
contienen un caracter imperativo al establecer prohibiciones y mandatos.

El tipo penal realiza una descripcion pormenorizada de los hechos o las
conductas que efectian las personas al exteriorizarlas, y las calificara si son delitos o
no, y esto se va a dar con la tipicidad, es decir, al efectuar una accién u omisién, no

1% b A VON VASCONCELOS, Francisco. “Derecho Penal Mexicano”. 14* Edicién. Editorial Pormia. México, 1999.
Pags. 295, 300-302.
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existe ley penal que la sancione, no hay delito, ya que no héy un tipo penal descrito por
los legisladores.

En nuestra legislacién se ha dicho que para que exista delito se deben de
acreditar los elementos del cuerpo del delito, esto a ocurrido en diversas etapas
histéricas, sin embargo, no hay que confundirse, estas dos palabras son sin6nimos y se
refieren a lo mismo.

Haciendo referencia al cuerpo del delito, algunos autores como el maestro Pavon
Vasconcelos, dicen que proviene de la teoria de Beling ya que él se referia no al tipo
legal sino al corpus delicti.

En nuestro sistema juridico, se han plasmado dos conceptos respecto al delito,
tanto el tipo penal y el que rige actualmente el cuerpo del delito, por lo que
realizaremos una resefa de los articulos que se enfocan a estas palabras, desde los
que estan vigentes asi como de las reformas que han tenido a través de los afos, en
términos concisos nos referimos a los articulos 16 y 19 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

Por lo que en las lineas subsecuentes citaremos el recuento por el que han
pasado ambos articulos, iniciando por el texto original y hasta llegar al texto vigente,
comenzaremos por el articulo 16 y posteriormente el 19, los cuales a la letra versan, de
la siguiente forma:

“ PUBLICACION ORIGINAL

PUBLICACION: 05-02-1917

Articulo 16. - Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. No podra librarse
ninguna orden de aprehensién o detencién, sino por la autoridad judicial sin que
proceda denuncia, acusacién a querella de un hecho determinado que la ley castigue
con pena corporal, y sin que estén apoyadas aquéllas por declaracion, bajo protesta, de
persona digna de fe o por datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado,
hecha excepcién de los casos de flagrante delito en cualquiera persona puede
aprehender al delincuente y sus complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata. Solamente en casos urgentes cuando no haya en el lugar ninguna
autoridad judicial, tratandose de delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad
administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un
acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion de la autoridad judicial. En toda
orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir y que sera escrita, se
expresara el lugar que ha de inspeccionarse, |a persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo gue Unicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla, una acta circunstanciada, en presencia de dos



62

testigos propuestos por el ocupante cateado o en su ausencia o negativa, por la
autoridad que practigue la diligencia.

La autoridad administrativa podra practicar o en ausencia o negativa, por la
autoridad que practique la diligencia.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Gnicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado
las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

Reforma 01.
" Publicacion: 03-02-1983.

Articulo 16

La correspondencia que bajo cubierta circula por las estafetas estara libre de
todo registro, y su violacién sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna. En tiempo de guerra los
militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones en los
términos que establezca la ley marcial correspondiente.

Reforma 02
Publicacion: 03-09-1993

Articulo 16. -
........... No podra librarse orden de aprehensiéon sino por la autoridad judicial y sin que
proceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sehale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos
que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado... ’
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Reforma 04
Publicacion: 08-03-1999

Articulo 16. -

No podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
proceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo
del delito y que hagan probable [a responsabilidad del indiciado"™*"...

“Articulo 19. -

PUBLICACION ORIGINAL
PUBLICACION: 05-02-1917

Ninguna detencion podra exceder del término de tres dias, sin que se justifique
con auto de formal prisién, en el que se expresaran; el delito que se le impute al
acusado, los elementos que constituyen aquél, lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion y los datos que arroje la averiguacion previa, los que deben de ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado...

REFORMA 01
PUBLICACION: 03-09-1993

Articulo 19. -

Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique
con un auto de formal prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes
que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan
probable la responsabilidad de éste.

REFORMA 02
PUBLICACION: 08-03-1999

Articulo 19. -

Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta 'y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique
con un auto de formal prisidn en el que se expresaran: el delito que se impute al
acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que arroje la

1o http: www cddheu.gob.mx/ieyinfo/refens: pdfsres 10.pd [ Pags. 1,2,5-8. México D.F_, 2004.
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averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito
y hacer probable la responsabilidad del indiciado”®...

Texto actuat.

“Articulo 19. - Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que
se justifigue con un auto de formal prisidén en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable |a responsabilidad del indiciado™®...

Tal y como se observa en los articulos citados, han imperado las dos palabras,
predominando en la actualidad, el cuerpo del delito.

El tipo legal esta conformado por elementos, siendo estos los que a continuacion
describiré: :

I. Elemento objetivo. “Por tales debemos de entender aquellos susceptibles de
ser apreciados por el simple conocimiento y cuya funcién es describir la conducta o el
hecho que pueden ser materia de impulacion y de responsabilidad penal.

II. Elemento normativo. Al decir de MEZGER son presupuestos del injusto tipico
que solo pueden ser determinados mediante una especial valoracién de la situacion de
hecho. Para nosotros forman parte de la descripcidn contenida en los tipos penales y se
les dencmina normativos...

Los elementos normativos, al decir de JIMENEZ DE ASUA, se encuentran
vinculados a la antijuricidad, pero no puede por ello excluirseles de la descripcién tipica
y negarles su caracter de elementos como pretende MEZGER.

Ili. Elementos subjetivos. Los tipos contienen muy frecuentemente elementos
subjetivos por cuanto estan referidos al motivo y al fin de la conducta descrita.

HAROLD FISCHER como el primero en referirse a ciertos momentos subjetivos
que intervienen en 1a necesaria refacion entre lo ilicito y lo licito, observando que en
ocasiones lo antijuridico de la accion se califica en razon del propésito del agente.

Las distintas posiciones de los autores nos llevan a formular una sintesis de la
doctrina, en la siguiente forma:

in2

http: www.cddheu.pob.mx/leyinfo/refens/pdfsres/19.pdI. Pags. 1.3,4. México D.F., 2004.
"« Apenda Penal del D.F. Constitucion Politica dc los Estados Unidos Mexicanos”. 12° Edicién. Editorial Ediciones
Fiscales ISEF. México, 2005. Pig. 9.
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a) Una corriente precisa que los elementos subjetivos pertenecen a la
antijuricidad.

b) Otra corriente ubica tales elementos en el ambito de la culpabilidad. Este es el
punto de vista expuesto por GOLDSCHMIDT.

c) Otro criterio mixto encuentra referencias, en tales elementos, tanto a la
antijuricidad como a la culpabilidad, debiéndose hacer la separaciéon con vista a los
tipos en particular.

JIMENEZ DE ASUA, al establecer el deslinde de los elementos de indole
subjetiva, los separa asi:

1) Elementos que de modo indudable se refieren a la culpabilidad;

2) Elementos ambivalentes respecto a la culpabilidad y a lo injusto;

3) Elementos que al vincularse al fin originan los delitos de tendencia interna
trascendente;

4) Elementos que al referirse at mévil se ubican en la culpabilidad;

5) Elementos de exclusiva referencia a lo injusto, como el animus lucrandi en el
robo y el animus iniuriandi en los delitos contra el honor.

En sintesis, los elementos subjetivos del tipo son parte de la accion, pues a ella
estan referidos en la descripcion legal”'®.

De acuerdo a lo manifestado en los parrafos anteriores, es de hacer notar que se
refiere al motivo y al fin dentro de los elementos subjetivos, entendiéndose por motivo la
causa que genera una determinada conducta y por fin el propdsito de realizar un dafio,
ya que va encaminada a un objeto.

Considero que los elementos subjetivos, pueden estar dentro de la culpabilidad y
la antijuricidad o de cualquier otro elemento, lo importante es que este elemento
especificamente pertenece al tipo legal y que a su vez esta relacionado con el elemento
denominado tipicidad.

Hay algunas peculiaridades que derivan de los mismos tipos legales que
establecen nuestra legislacién penal, tales como:

I. La calidad del sujeto activo,
II. La calidad del sujeto pasivo,
. Circunstancias de tiempo y lugar,
lll. Medios comisivos, etcétera.

1% pAVON VASCONCELOS, Francisco. OP CIT. Pags. 307, 310-313.



Con relacion al sujeto activo, podemos citar como ejemplo los tipos penales que
se refieren a los delitos efectuados por los servidores publicos, siendo estos el delito de
peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, trafico de influencias (arts. 221-224 del
Cédigo Penal Federal), etc. ‘

En cuanto a los articulos que requieren de una calidad en el sujeto pasivo, se
encuentrany entre otros, el estupro, el cual requiere que el sujeto pasivo sea menor de
18 afios, el abandono de personas, siendo estas, sus hijos o cédnyuge (art. 336 C. Penal
Federal), etc.

Las normas juridicas penales que contemplan circunstancias de tiempo y lugar,
sirven de ejemplo las siguientes:

a) Allanamiento de morada que se debe de llevar a cabo en un departamento,
vivienda, casa habitada ( art. 285 Cédigo Penal Federal),

b) Al que en despoblado o paraje solitaric haga algin mal a las personas,
utilizando violencia. (art. 286 C. Penal Federal)

c) En el aborto, el sujeto pasivo es el producto de la concepcidn en cualquier
momento de la prefiez (art. 329 C. Penal Federal).

d) Cuando se cometa el delito en lugar cerrado (art. 381 C. Penal Federat)

Referentes a los medios comisivos, estan los articulos que se refieren a la
violacion, el cual se requiere la violencia fisica o moral (art. 265 C. Penal Federal), el
engafio que realiza el sujeto activo en el delito de fraude (art. 386 del C. Penal Federal),
etc.

En la doctrina clasifican al tipo penal en diversas subramas, sin embargo solo
indicaremos algunas, recurriendo a la obra del autor Francisco Pavén Vasconcelos.

“Tipos basicos o fundamentales, especiales y complementados. Se estiman tipos
basicos o fundamentales, a los que constituyen, por sus elementos integrantes, la
esencia o fundamento de otros tipos legales.

Los tipos especiales se forman con los elementos del tipo basico, a los cuales se
agregan nuevas caracteristicas, de tal manera que el nuevo tipo asi surgido,
comprensivo del anterior con el cual se integra, adquiere vida propia e independiente,
sin subordinacion al tipo basico.

Son tipos complementados los que, integrandose mediante el tipo basico, al cual
se vienen a sumar nuevos elementos, quedan subordinados a éste, careciendo por ello
de vida independiente, funcionande siempre relacionados al tipo fundamental del cual
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se forman. Tanto los tipos especiales como los complementados pueden ser: a)
cualificados o agravados, y b) privilegiados o atenuados.

Tipos autdonomos y tipos subordinados. Los tipos auténomos o independientes
deben distinguirse de los tipos subordinados, tomando como criterio de clasificacion su
relacion o autonomia. Los primeros no han menester de ningan otro tipo para tener
. existencia o vida propia, mientras los segundos, por su caracter circunstanciado
respecto al tipo basico, que es siempre auténomo, adquieren vida en razén de éste, al
cual no sblo complementan sino se subordinan.

Tipos de dano y tipos de peligro. En torno al alcance y sentido de la tutela penal,
Mariano JIMENEZ HUERTA se refiere a los tipos de dafio y de peligro, poniendo de
relieve que Ia tutela penal tiene, por cuanto a los bienes juridicos, un goble alcance y
significado; unas veces el tipo tutela el bien juridico frente al dafio consistente en su
destruccion o disminucién; y otras el tipo protege especialmente el bien juridico del
peligro que pueda amenazarle. Los tipos de peligro los subdividen en: tipos de peligro
efectivo y de peligro presunto: tipos de peligro individual y de peligro comun.

Tipos simples y tipos complejos: El mismo JIMENEZ HUERTA, tomando como
criterio orientador la unidad o pluralidad de bienes tutelados, clasifica los tipos en: tipos
simples y tipos complejos,... Los tipos de delito que tutelan un solo bien juridico se
denominan simples; complejos, los que tutelan dos © mas bienes juridicos.

Tipos de formulacion alternativa y acumulativa. En la primera se establecen
diversas modalidades de realizacién; diversos actos se prevén alternativamente de
manera que su valor fungible hace indiferente la realizacién de uno o de otro, pues con
cualquiera de ellos el delito se conforma. La segunda, formada por hechos
acumulativamente previstos implica autonomia funcional por falta de fungibilidad entre
los actos, en razon de su diversa exigencia valorativa; en este tipo se recogen una
pluralidad de actos delictuosos auténomos entre si "%

Una vez analizado el tipo legal, entonces, comenzaremos con el desarrollo de la
tipicidad, siendo un elemento que es indispensable, para la configuracion de un delito y
se complementa con el tipo legal, es decir, se interrelacionan, podemos plasmar que es
un elemento accesorio del tipo legal ya que sin este no existiria en el mundo del
derecho penal.

En un articulo publicado por la Universidad Abierta, por el autor Jesus Escamilla
Ramirez, realiza un analisis de la tipicidad, en el que comenta que “la tipicidad es el
encuadramiento de una conducta con fa descripcion hecha por la ley; la coincidencia
del comportamiento con el descrito por el legislador. Es en suma, la acufiacion o
adecuacion de un hecho a la hipétesis legislativa.

' [BIDEM. Pags. 316-318.



Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo,
que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo.

Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura que la
tipicidad no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la antijuricidad.

Edmundo Mezger, para quien el tipo no es simple descripcion de una conducta
antijuridica, considerando que la tipicidad, mas que un indicio, es la verdadera razon de
la antijuricidad.

Mezger adelanta un criterio mas aventurado en considerar que fa tipicidad es ia
esencia de la antijuricidad basandose en la legislacion, en virtud de que los
comportamientos ya descritos en la ley son antijuridicos y por ende penaliza dicha
conducta al ir en contra del orden juridico ya establecido."'%®

Coincidimos con las ideas de estos autores, y solo a manera de interpretacion.
comento que la tipicidad es la adecuacion de la conducta exteriorizada por las
personas, y al adecuarse la conducta en alguan tipo legal vigente, se configura el delito,
he aqui el pensamiento de Mezger al decir que es un indicio de la antijuridica, no solo
es un indicio, es el fundamento de la antijuricidad, ahora bien, habra gue preguntarnos
¢Por qué es un indicio la tipicidad de la antjjuricidad?. A lo que contestamos, es un
indicio ya que puede existir en algun otro tipo penal, alguna causa de justificacion,
aunque es de subrayar que la conducta encuadra en un determinado tipo, pero no
existe delito ni sancién, debido a la causa de justificacion establecida en otro tipo penal.
También es aceplable el razonamiento de que la tipicidad es la verdadera razén de la
antijuricidad, ya que al adecuarse una conducta en un tipo legal vigente, es totalmente
antijuridica, ya que el legislador al describirla le da ese caracter, porque considera que
va en contra de la sana y pacifica convivencia en la sociedad, y por eso de entrada,
toda conducta tipica es antijuridica, siempre y cuando no exista en ofra disposicion
legal, alguna excluyente, y suponiendo que si hay una excluyente, entonces, no habria
delito que perseguir ya que actud el sujeto activo con pleno derecho. En las lineas
siguientes citaremos otros conceptos de la tipicidad, con el objeto de tener un concepto
preciso y un entendimiento de este elemento esencial para el delito.

“Por ello, entendemos por tipicidad, dado el presupuesto del tipo, que define en
forma general y abstracta un comportamiento humano, la adecuacion de la conducta o
del hecho a la hipotesis legislativa; el encuadramiento o la subsuncién del hecho en la
figura legal, como dice el propio Soler, de tal manera que la tipicidad presupone el
hecho tipificado mas la adecuacion tipica o subsuncién del hecho concreto al tipo legal.

En efecto, el objeto de la interpretacion de las normas penales no es otro que el
de averiguar si una determinada conducta encaja o no dentro de un tipo legal... Este
proceso de adecuaciéon de la conducta al tipo puede realizarse de dos maneras

'™ www taverayasociados.net/tipicidad.htm
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diversas: o el concreto comportamiento humano encuadra directa e inmediatamente en
uno de los tipos de la parte especial del cédigo y entonces habra una adecuacién
directa, o tal encuadramiento se produce mediante uno de los dispositivos
amplificaqc%res del tipo (tentativa, complicidad), en cuyo caso la adecuacién es
indirecta”™".

De conformidad con todos los conceptos descritos por los autores citados, se
observa en sus definiciones, que concuerdan con palabras comunes como lo es la
adecuacion o encuadramiento, por lo que la tipicidad en estricto sentido, es la
adecuacion de la conducta al tipo penal vigente.

Con el fin de esclarecer este estudio, ejemplificare lo descrito como tipo y la
tipicidad.

Ejemplo:

Delito: Violacion
Fuente: Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Articulo: 174.
Tipo: “Al que por medio de una violencia fisica o moral realice copula con
persona de cualquier sexo, se le impondra prision de seis a diecisiete afios.

Se entiende por copula, la introduccién del pene en el cuerpo humano por via
vaginal, anal o bucal.

Se sancionard con la misma pena antes sefialada, al que introduzca por via
vaginal o anal cualquier elemento, instrumento o cualquier parte del cuerpo humano,
distinto al pene, por medio de la violencia fisica o moral.

Si entre el activo y el pasivo de la violacién existiera un vinculo matrimonial, de
concubinato o de pareja, se impondra la pena prevista en este articulo, en estos casos
el delito se perseguira por querelta”'®%,

Tipicidad: Juan y Pablo en una fiesta por los efectos del alcohol, invitan a cenar a
su amiga de nombre Verdnica, pero en el trayecto la despojan de su ropa, y la someten
por medio de la fuerza fisica, acto continuo copulan ambos sobre ella.

La conducta de Juan y Pablo, concuerda y se adecua o encuadra en lo indicado
por el tipo, por lo tanto como resultado se configura el delito de violacion.

" PAVON VASCONCELOS, Francisco. OP CIT. Pig. 320.
"* Cédigo Penal para el D.F. OP CIT. Pag. 43.
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Por (ltimo haremos hincapié de que el tipo y la tipicidad son dos palabras
diferentes y no tienen ninguna similitud, sin embargo, se relacionan entre si, ya que una
sin la otra no existiria, cabe resaltar que el tipo es un presupuesto de la tipicidad y esta
a su vez es un elemento constitutivo del delito, asimismo el tipo es la creacidn que
realiza el poder legislativo y la tipicidad valga la redundancia es la adecuacion de la
conducta realizada por alguna persona a la contenida en un tipo.

3.3.1. La Atipicidad.

“La ausencia de tipicidad o atipicidad constituye el aspecto negativo de la
tipicidad, impeditivo de la integracién del delito, mas no equivale a la ausencia del tipo.
Esta supone |z falta de prevision en la ley de una conducta o hecho. Hay atipicidad, en
cambio, cuando el comportamiento humano concreto, previsto legalmente en forma
abstracta, no encuentra perfecta adecuacion en el precepto por estar ausente alguno o
algunos de los requisitos constitutivos del tipo. Atipicidad es, pues, ausencia de
adecuacién tipica.

Concretamente se originan hipétesis de atipicidad:
a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo;
b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al sujeto pasivo;

¢) Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo éste no se satisfacen las
exigencias de la ley por cuanto a sus atributos;

d) Cuando habiéndose dado la conducta, estan ausentes las referencias
temporales o espaciales exigidas por el tipo;

e) Cuando no se dan en !a conducta o hecho concretos los medios de comision
senalados por la ley, y

f) Cuando estdn ausentes los elementos subjetivos del injusto, requeridos
expresamente por el tipo legal.

Para JIMENEZ DE ASUA existe ausencia de tipicidad cuando en hecho concreto
no se dan todos los elementos del tipo descrito en la ley (atipicidad) o bien cuando la ley
penal no ha descrito la conducta que en |a realidad se ha presentado con caracteristica
anlijuridica, ausencia de tipicidad, en sentido estricto™'%.

En referencia a las hipotesis mencionadas, todos estos requisitos nos los exige el
tipo penal, y sino se cumplen no hay delito.

'™ |BIDEM. Pag. 321.
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En este orden de ideas, la atipicidad es la ausencia de adecuacion de la
conducta al tipo. Es por eso que cuando se exterioriza una conducta que no es tipica,
nunca se dara el delito, y de acuerdo con lo establecido en las citas anteriores, es de
distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad. La ausencia de tipo aparece cuando el
Poder legislativo, deliberada o inadvertidamente, no contempla una conducta, que de
acuerdo al sentir de |la sociedad, deberia ser incluida como delito.

La ausencia de tipicidad se presenta cuando existe el tipo penal vigente, pero no
se amolda o adecua la conducta exteriorizada por el sujeto activo, 2 manera de
ejemplo, podemos decir que en el caso de gue se realice cdpula con persona mayor de
dieciocho anos, obteniendo su consentimiento con engano; el hecho no es tipico ya que
la conducta no encuadra en el tipo penal que determina el delito de estupro, es decir, no
es exacta a la descripcion plasmada por el poder legislativo, en donde especifica, que
cometera el delito de estupro, cuando la victima o sujeto pasivo sea menor de dieciocho
afnos, entonces en este caso, el sujeto pasivo es mayor de edad, por lo que, no existe
delito que perseguir, ni sanciéon alguna, si bien es cierto cumple con los demas
requisitos, pero siendo un requisito esencial la edad de la victima para configurarse el
delito de estupro y al no cumplirse, la conducta del sujeto activo no encuadra en este
delito, es decir no se tipifica, porque se presenta el elemento negativo de la atipicidad,
por tal motivo no hay delito que perseguir, ni sancién alguna. Este ejemplo, apoya a
esclarecer lo citado en los parrafos anteriores en relaciéon con la hip6tesis marcada con
el inciso b).

La reflexion realizada sobre el estudio de este tema, nos refleja que la ausencia
de tipicidad en el delito elemento esencial del mismo, produce su inexistencia ya que es
una pieza fundamental para lograr la adecuacion de la conducta y aplicar las penas
establecidas, siendo una tarea del Ministerio publico y posteriormente del juzgador
analizar y constatar que efectivamente el delito en proceso cumple con todos los
elementos del cuerpo del delito y obviamente, con los requisitos exigidos por la ley
penal positiva.

Ahora, de manera destacada, nuestro Codigo Penal Federa! se refiere a la
ausencia de tipicidad implicitamente. Se incluyd en la fraccion !l del articulo 15, relativo
a las causas de exclusion del delito. Cuando “Se demuestre la inexistencia de alguno de
los elementos que integran la descripcion tipica del delito de que se trate™'°.

Es de resaltar que no toda conducta humana es un indicio de antijuricidad, por lo
que se separan las que son punibles y las que son excluibles de delito; con el objetivo
de tener una mayor agilidad y facilidad para consignar y sancionar las conductas que
retnen los elementos del delito y asi crear un dispositivo de castigo y solucién al
mismo.

"® Codigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 4.
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Por ultimo, y de forma sintetizada opinamos que en toda atipicidad hay falta de
tipo, ya que si una determinada conducta no se adecua o amolda exactamente en lo
descrito por la norma penal positiva, respecto de esta no existe tipo.

3.4. La Antijuricidad.

Respecto a la terminologia con relacién a la antijuricidad, hay algunos autores
que utilizan otros términos, y entre los mas comunes o los mas utilizados son:
“antijuridicidad, antijuricidad, injusto,...” Mezger por ejemplo, afirma que injusto y
antijuridicidad son sinénimos y, asi su obra se desarrolla con el empleo indiscriminado
de esos dos términos, Jiménez de Asla esta de acuerdo con el autor aleman y dice que
debemos emplear indistintamente con caracter sinénimo tanto la voz injusto como la de
antijuridico.

En este sentido puede verse la opinion de Welzel, cuando afirma que la
antijuricidad no es, naturalmente, un mero juicio de disvalor, sino una caracteristica de
disvalor de la accién. Por ello, la antijuricidad es un juicio de valor objetivo, en cuanto se
realiza sobre la accién, con base en una escala general, precisamente del orden social
juridico. Similar idea aparece vertida por Fontan Balestra, quien dice que la antijuricidad
es una caracteristica de la accion vy, por cierto, la relaciéon que expresa un desacuerdo
entre la accién y el orden juridico.

Ademas, puede observarse que en las lineas precedentes se ha hecho
referencia a antijuridicidad o antijuricidad; entre estos términos nc existe, en realidad,
diferencia alguna y la opcién por uno u otro es mas de elegancia o facilidad para la
enunciacion, que de contenido; a nosotros nos parece preferible el término
antijuridicidad, primero por la vinculacién indisoluble que lo negativo tiene con lo
positivo, que en este caso es con lo juridico, y que se establece con el prefijo anti, o
sea, si decimos antijuridico, conservando igual idea debemos decir antijuridicidad, por
que juricidad no es vocablo comun y tampoco lo serd antijuricidad... Lo que entendemos
por antijuridicidad, como contradiccion entre la conducta y el orden juridico general,
resulta de la simple relacidon contradictoria y corresponde al campo de la teoria del
delito; en cambio, lo injusto o antijuridico se refiere a la conducta misma, ya valorada
como antijuridica y tiene que ser estudiado en el momento en que haya que resolverse
si una conducta particular es o no delictuosa, por contener, entre los otros elementos
del delito, el que se refiere a la antijuridicidad”'"". Sin embargo, en el desarrollo de este
tema y para una mejor comprensién nos referimos al término, que es mas utilizado en la
doctrina de nuestro pais, siendo este la antijuricidad, una vez expuesto estas ideas que
emplean diversos autores, es necesario continuar con las definiciones de este término.

Por lo que recurrimos a la obra del maestro Femando Castellanos Tena, el cual
expresa gue ‘la antijuricidad es un concepto negativo, un anti, légicamente existe

""" VELA TREVINO, Sergio. “Antijuridicidad y Justificacién.” 1 Edicién. Editorial Trillas. México. D.F.. 2001.
Pags. 21-23. .
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dificultad, para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, comunmente se acepa
como antijuridico lo contrario al Derecho. Javier Alba Mufoz escribe: El contenido dltimo
de la antijuricidad que interesa al jus-penalista, es, lisa y llanamente, la contradiccion
objetiva de los valores estatales... en el nlcleo de la antijuricidad, como en el nucleo
mismo de todo fendmeno penal, existe sélo el poder punitivo del Estado valorando el
proceso material de la realizacion prohibida implicitamente...

Segun Cuello Calén, la antijuricidad presupone un juicio, una estimacion de la
oposicion existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal.

Para Sebastian Soler no basta observar si la conducta es tipica (tipicidad), se
requiere un cada caso verificar si el hecho examinado, ademas de cumplir ese requisito
de adecuacidn externa, constituye una violacion del Derecho entendido en su totalidad,
como organismo unitario...

La antijuricidad es puramente objetiva, atiende sélo al acto, a la conducta
externa... Una conducta es antijuridica, cuando siendo tipica no esta protegida por una
causa de justificacion.

Lo cierto es que la antijuricidad radica en la violacién del valor o bien protegido a
que se contrae el tipo penal respectivo.

Segun Carlos Binding... descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino
mas bien el acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Penal...

Si una persona mata o roba se quebranta la norma, mas no la ley. Por eso
Binding decia: La norma crea lo antijuridico, la ley crea la accién punible, o, dicho de
otra manera mas exacta: la norma valoriza, la ley describe.

Max Ernesto Mayer da un contenido especifico, concreto a la antijuricidad. Dice
que la antijuricidad es la contradiccion a las normas de cultura reconocidas por el
Estado...

Sin embargo, Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina dualista de la
antijuricidad. El acto sera formalmente antijuridico cuando impligque trasgresion a una
norma establecida por el Estado (oposicién a la ley) y materialmente antijuridico en
cuanto signifique contradiccion a los intereses colectivos.

Segun Cuello Calén, hay en la antijuricidad un doble aspecto: la rebeldia contra
la norma juridica (antijuricidad formal) y el dafio o perjuicio social causado por esa
rebeldia (antijuricidad materiai)™''2.

2 CASTELLANOS TENA, Fernando. “Lineamientos elementales de Derecho Penal.” 42° Edicién. Editorial
Porria. México 2001. Pags. 178-181.
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Aunado a lo descrito en los parrafos que anteceden, es de comentar que la
antijuricidad o antijuridicidad, son sindnimos, nosotros nos referimos al vocablo
antijuricidad. Tal y como se ha expuesto, el prefijo anti significa contrario vy
complementandose esta palabra con juricidad, nos da el resultado de contrario a la
juridico, es decir, a las normas juridicas penales que estan vigentes y no a las normas
de cultura, como lo establece el autor Max Ernesto Mayer, sin embargo considero que
todo tipo legal, lleva implicito el sentir de la sociedad y el quebranto de las normas
culturales, obviamente expresadas por los legisladores, de ahi que al momento de que
se produzca una conducta, tipica y antijuridica, va existir la contrariedad a los tipos
legales y su resultado causa un dano o afectaciéon a los intereses colectivos e
individuales.

De conformidad con lo manifestado por el autor Carlos Binding, es de resaltar
que si retomamos su idea y la trasladamos al tema que estamos analizando, desde
nuestro peculiar punto de vista, creemos que tiene una razoén légica su idea, ya que se
aprecia que no necesariamente una conducta, tipica y antijuridica es contraria a la ley,
sino que también hay cabida de que se ajuste a lo que establece el tipo legal, es decir,
que este conforme a lo descrito por la ley penal positiva, y a través del siguiente
ejemplo, se especifica de una forma concisa y facil de asimilar, lo expresado.

Ejemplo:

En el delitoc de homicidio, el tipe penal establece que comete el delito de
homicidio, el que prive de la vida a otra persona, entonces, Juan le dispara con un arma
de fuego cinco balazos y los coloca en el abdomen de Pablo, y como resuitado, se
produce la muerte de Pablo, si le damos un enfoque l6gico, no se esta contraviniendo la
norma juridica sino esta conforme a lo establecido en el tipo legal, ahora bien, si fuera
contrario a lo dicho por el tipo penal, el ejemplo versaria de |la siguiente manera:

Juan no priva de la vida a Pablo, por lo tanto no comete el delito de homicidio,
cometera otro tipo de delito, como el de lesiones, pero su conducta no encuadra en la
norma juridica que describe el delito de homicidio.

Sin embargo y atendiendo al significado del término antijuricidad, se desprende
del mismo, lo antijuridico, es decir, lo contrario a la ley.

Este elemento del delito, requiere de un juicio valorativo, tal y como lo escriben
algunos autores en sus obras, jPor qué es necesario un juicio valorativo? para saber si
la conducta exteriorizada por el sujeto activo a parte de ser tipica es antijuridica y esta
tarea la va a realizar primeramente el ministerio publico y posteriormente el juez entrara
al estudio del caso en concreto, verificando que se cumple en su totalidad con este
elemento, y resolverd si la conducta es considerada como delito o no lo es. Una vez
comprobada la existencia de la conducta, hay que introducimos a la materia del
derecho penal que delimita la diversificaciéon de los tipos; cuando ia conducta encuadre
en un tipo, se estard en presencia de una conducta tipica, que recordando fo
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mencionado en el tema referente a la tipicidad y de acuerdo con las ideas expuestas
por los autores citados, en donde dicen que la tipicidad es un indicio de la antijuricidad,
ya que como se ha observado, el tipo cumple la funcidn de especificar la conducta
tipica, lo que surge como consecuencia la antijuricidad. Podemos establecer como regla
general que {a conducta considerada como tipica es un indicio de que es antijuridica,
sin embargo hay excepciones que establece |a propia ley penal y al existir éstas no se
constituye el delito, por otro lado la conducta se consuma como tipica y antijuridica, sélo
que se puede presentar alguna causa de justificacion, siendo este el elemento negativo
del estudio que se expone a continuacion.

3.4.1 Causas de Justificacién.

Este es el elemento negativo de la antijuricidad y de tal frase deriva que hay
causas que van eximir el delito, y a la antijuricidad misma, por lo que en las lineas
subsecuentes analizaremos su terminologia, la definicidén y las causas gue actualizan
los diferentes tipos penales vigentes, asi como las problematicas que se pueden
presentar al valorarlas por el juzgador, tomando en consideracién las ideas que
exponen en sus obras |los autores que hemos citado en el tema de la antijuricidad.

En este orden de ideas, y respecto a la terminologia, hay diversos autores que
critican al sostener que no es correcto denominarle, al elemento negativo de la
antijuricidad, causas de justificacion, una de estas criticas es la que expresa el jurista
Jiménez Huerta y dice: "La conducta que no es antijuridica no necesita justificarse;
quien no lesiona ningun interés juridico o quien lesiona algun interés juridico al obrar
conforme a derecho no efectia una conducta antijuridica que deba ser legitimada...
Damos toda la razén a Jiménez Huerta en cuanto a que no puede haber causa que
justifique lo que siempre ha estado justificado...

Una solucion afirmativa equivale a la informacion de la antijuridicidad, existente
antes solo indiciariamente, mientras que ia solucién negativa implica que se esta ante
una conducta tipica que no es antijuridica o, lo que es igual, que se trata de una
conducta tipica conforme a derecho...

Por lo anterior, y la convivencia de no incluir en la definicién que se busca un
elemento negativo, ias causas que afectan a la antijuridicidad y que traen como
consecuencia su inexistencia y la del delito deben denominarse conductas tipicas
conformes a Derecho™'®. En el Cédigo Penal para el D.F., sefiala excluyentes de
responsabilidad y no se refiere a causas de justificacion, sin embargo, en el desarrollo
de este tema nos abocaremos al témmino causas de justificacion, ya que es mas
conocida, debido a que la mayoria de los doctrinarios aluden a esta palabra, siendo
mas comun este término en el ambito académico. No por esto, estoy en desacuerdo
con lo manifestado por los juristas, sino al contrario, considero que a través del analisis
l6gico que realizan sobre la palabra y en comparacién con la ley penal, sirviendo de

" VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 159,160.
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complemento el elemento de la tipicidad, llegan a la conclusién de que deberia de
llamarse conducta tipica conforme a derecho, teniendo una razdn logica el término que
se analiza.

Ahora bien, una vez, redactado la terminologia de este elemento, da a lugar a
establecer las diferentes definiciones de este elemento negativo.

“Las causas de justificacidn son aquellas condiciones que tienen el poder de
excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Representan en aspecto negativo del
delito; en presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del delito,
a saber: la antijuridicidad. En tales condiciones la accion realizada, a pesar de su
apariencia, resulta conforme a Derecho. A las causas de justificacién también se les
llama justificantes, causas eliminatorias de la antijuridicidad, causas de licitud, etc.

Las causas de justificacion, dice Soler, son objetivas, referidas al hecho e
impersonales...

Las causas de justificacidn recaen sobre la accién realizada, son objetivas, se
refieren al hecho y no al sujeto; atarien a la realizacién externa...

Las causas de justificacién son reales, favorecen a cuantos intervienen, quienes
en ultima instancia resultan cooperando en una actuacion perfectamente juridica,
acorde con el Derecho. Cuando las eximentes son personales, si bien no dan lugar a
incriminacion, si puede ser procedente la responsabilidad o reparacion civil; en cambio,
tratdndose de las justificantes, por ser la conducta apegada al orden juridico, no
acarrean ninguna consecuencia, ni civil ni penal, pues como dice Cuello Calon, de quien
obra conforme a Derecho no puede afirmarse que ofenda o lesione intereses juridicos
ajenos.

Resumiendo podemos repetir con firmeza que, mencionadas o no en la ley, las
excluyentes que se refieren el acto humano, a la imputabilidad o a la culpabilidad,
pueden producir sus efectos; la excluyente de antijuricidad, en cambio, s6lo se integra
por la declaracion o el reconocimiento hecho por la legislacién, por ser éste el Unico
medio de neutralizar la antijuricidad formal que da vida también una declaracién legal...

El estado excluye la antijuricidad que en condiciones ordinarias subsistiria,
cuando no existe el interés que se trata de proteger, o cuando concurriendo dos
intereses juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y el derecho opta por la
conservacion del mas valioso, Por ello, para Edmundo Mezger la exclusion de la
antijuricidad se funda: a) en la ausencia de interés y, b) en funcién de! interés
preponderante...

a) Ausencia de interés. Normalmente el consentimiento del ofendido es
irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por vulnerar el delito
no solo intereses individuales, sino que también quebranta la armonia colectiva; pero
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ocasionalmente el interés social consiste en la proteccion de un interés privado del cual
libremente puede hacer uso su titular (propiedad permitida por la ley, ejercicio de una
libertad individual); entonces si cobra vigor el consentimiento del interesado porque
significa el ejercicio de tales derechos y, por ende, resulta idéneo para excluir la
antijuricidad; lo mismo ocurre cuando el Derecho reputa ilicita una conducta sin la
anuencia del sujeto pasivo. En estos casos, al otorgarse el consentimiento, esta
ausente el interés que el orden juridico trata de proteger. Mas debe tenerse presente
que generalmente los tipos contienen referencias tales como “faita de consentimiento”
(del titular), “contra la voluntad”, “sin permiso”, etc. Entonces el consentimiento no opera
para fundamentar una justificante, sino una atipicidad. Solamente cuando en el tipo no
se captan esos requisitos por darlos la ley por supuestos, serd la ausencia de interés
fundamento de causas de justificacion...

b} Interés preponderante. Cuando existen dos intereses incompatibles, el
Derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la salvacion del mayor
de valia y permite el sacrificio del menor, como Unico recurso para la conservacion del
preponderante”* ',

De conformidad con lo indicado, observamos que las causas de justificacion, son
creadas por la propia norma penal que este vigente, teniendé dos caracteristicas,
siendo la primera la objetividad y la segunda impersonal, es decir, se aboca al hecho y
es general, por lo tanto se aplica a todo sujeto que realice una conducta tipificada en los
articulos que establecen las causas de exclusion o de justificacién, ya que si lesiona un
bien juridico, lo hace actuando conforme a derecho, por lo tanto no va ser sujeto a
sancion penal ni civil. Si retomamos de nueva cuenta la definicion citada por el jurista
Cuello Calon, en la que establece que el obrar conforme a Derecho, desde nuestro
peculiar punto de vista, considero que si se puede lesionar bienes o intereses juridicos
ajenos, lo Unico es que se hace de forma justificada, tal y como se refleja en las lineas
que preceden. Asimismo tiene dos pilares en los que se reflejan las causas de
justificacion, siendo estas la ausencia de interés y el interés preponderante.

Nos hemos referido a las excluyentes de responsabilidad o causas que norma el
Cadigo Penal Federal, pero no he plasmado, el artfculo especifico que contempla estas
causas, siendo menester mencionarlo.

Articulo 15. - “El delito se excluye cuando:

I. El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

Il. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la
descripcion tipica del delito de que se trate;

" CASTELLANOS TENA, Fernando. OP CIT. 183-188.



Ill. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre
que llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer lioremente del
mismo; y

¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algin vicio, o bien,
que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente presumir
que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccién
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y
racionalidad de los medios empleados y no medie provocacién dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que &l
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo;

VI. La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este Uitimo no se realice con el solo
propasito de perjudicar a otro;

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a
no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en
cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le
fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior solo se encuentre
considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69 Bis de este
Cddigo.

VIlil. Se realice la accidon o la omisién bajo un error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o
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b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su
conducta.

Silos errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo
dispuesto por el articulo 66 de este Codigo;

IX. Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una conducta
ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizo, en
virtud-de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho; o

X. El resultado tipico se produce por caso fortuito.”’*®

En las tres primeras fracciones se refiere la primera a que no hay intencién del
sujeto activo, la segunda a la inexistencia de algunos de los elementos del delito, esto
es si no cumple con los elementos del delito que son exigibles por la propia norma, un
ejemplo, cuando surge a una causa de justificacion, asimismo la tercera fraccién la
explicaremos claramente, cuando una persona enferma, por decir, del apéndice 0 un
embarazo, otorga el consentimiento, para que el médico realice una intervencion
quirdrgica, es. decir lo habilita, aunque puede haber ocasiones en que el paciente este
en coma, y en este sentido otorguen los familiares el consentimiento, podemos
establecer que este consentimiento es tacito, también dice que el sujeto pasivo debe de
tener capacidad para dar su consentimiento, podemos ver que en los sujetos
inimputables, quien da el consentimiento seran sus tutores, siendo también una causa
de justificacion para el médico que lo asiste, aunque es de mencionar que el referido
articulo en cita, no establece esta situacion, pero se desprende a través de la
interpretacion de la ley que realice tanto el jurista litigante como la autoridad
competente. Por lo tanio el actuar del profesionista es legitimo, ya que se actda en
proteccion de un bien juridico tutelado por la ley e inclusc podemos hablar también del
deber gue tiene como médico, que seria lo que es la ética profesional que a su vez se
relaciona con el cumplimiento de un deber, por lo que el consentimiento en el ambito del
derecho penal, es de suma importancia ya que a través de éste se va establecer si una
conducta es delictiva o no lo es. Con relacién a las siguientes fracciones, citaremos las
ideas de los autores que hemos estado refiriéndonos en el tema positivo, es decir la
antijuricidad, expresando en primer lugar los conceptos que contempla la obra del
maestro Femando Castellanos Tena, robusteciendo estas lineas con la obra del Jurista
Sergio Vela Trevino.

“La defensa legitima es una de las causas de justificaciéon de mayor importancia.
Para Cuello Caldn es legitima la defensa necesaria para rechazar una agresién actual o
inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos del agresor. Segun
Franz Von Liszt, se legitima la defensa necesaria para repeler una agresiéon actual y
contraria al derecho mediante una agresién contra el atacante. Para Jiménez de Asla la

"Codigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 4, 5y 6.
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legitima defensa es la repulsa de una agresion antijuridica, actual o inminente, por el
atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la necesidad de |a defensa y
dentro de |a racional proporcionalidad de los medios.

El derecho canénico se ocupd de ella al establecer: Vim vi reprellere omnes
leges et omnia jura permitunt (todas las leyes y todos los derechos permiten repeler la
fuerza con la fuerza). Pero aun se discute en la actualidad el verdadero fundamento de
esta causa de justificacién.

Para la Escuela Clasica, la defensa legitima descansa en la necesidad; ante la
imposibilidad de que en un momento dado el Estado acuda en auxilio del injustamente
atacado, para evitar la consumacion de la agresién, es licito y justo que él se defienda;
asi, la defensa privada es sustitutiva de la publica.

Segun los positivistas, si el agresor muestra su temibilidad al atacar
injustamente, resuitara licito cuanto se haga para rechazarlo, por tratarse de un acto de
justicia social; el sujeto que se defiende no es peligroso.

Para Hegel, si la agresion injusta es la negacion del Derecho, la defensa legitima
es la negacion de esa negacion y, por lo tanto, la afirmacién del Derecho, siendo su fin
la anulacién de la injusticia.

De acuerdo con Jiménez de Asla, viene a fundamentar la defensa legitima la
preponderancia de intereses pues debe considerarse de mayor importancia el interés
del agredido que el del injusto agresor.

Carranca y Trujillo, conciliande diversas opiniones, afirma que la defensa privada
se legitima suficientemente, tanto por la necesidad, como por la ausencia de temibilidad
en el sujeto, revelada por sus motivos y fin, asi como por la imposibilidad en que el
Estado se encuentra de acudir en defensa del interés agredido injustamente.

En la legitima defensa esta4 de por medio siempre un bien mas valioso; por eso
es juridico el sacrificio del interés que socialmente resulta menor, ain cuando desde
puntos de vista individuales pudiera parecer igual o mayor.

Como elementos de la defensa legitima se sefialan los siguientes: a) Una
agresién injusta y actual; b) Un peligro inminente de dafio, derivado de la agresion,
sobre bienes juridicamente tutelados; y ¢) Repulsa de dicha agresion.

Por agresion debe entenderse con Mezger, la conducta de un ser que amenaza
lesionar intereses juridicamente protegidos. Segun la nueva formula legal ahora en
vigor, la agresion ha de ser real, es decir, no hipotética o imaginaria; debe también ser
actual o inminente, es decir, presente. O muy proxima. Actual es o que esta ocurriendo;
inminente lo cercano, inmediato. Si la agresidon ya se consumé no existird la defensa
legitima, sino una venganza privada reprobada por el articulo 17 de nuestra
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Constitucion al establecer: “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma ni
ejercer violencia para reclamar su derecho”...

Si la agresion es justa, la reaccion defensiva no puede quedar legalmente
amparada; por ello no opera la justificante contra actos de autoridad, a menos que la
reaccion sea contra el abuso, el cual, por constituir un delito, da lugar a la defensa
legitima.

Dicha agresion ha de amenazar bienes juridicamente tutelados pertenecientes al
que se defiende o a terceros a quienes se defiende, por aludir la ley a bienes juridicos
propios o ajenos.

£l Codigo Penal en vigor, en el dltimo péarrafo de la fraccién IV del articulo 15,
preceptua: “Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de
causar dano a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del
agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier persona que tenga la
obligacién de defender, al sitio en donde se encuentren bienes propios o ajenos
respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de
aquellos [ugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion. El
dispositivo comprende dos hipétesis: La primera, cuando se cause dafio a quien en las
condiciones descritas trate de penetrar a los lugares sefnalados; la segunda, si el intruso
ya se encuentra dentro de los sitios indicados, en circunstancias reveladoras de la
probabilidad de una agresion.

Las presunciones de legitima defensa son juris tantum, es decir, pueden admitir
prueba en contrario; sin embargo, el sujeto cuya conducta encuadre en ellas, tiene a su
favor la legal presuncion de que actué con derecho.

El articulo 16 del Cédigo Penal del Distrito Federal, a quien se exceda en los
casos de legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio
de un derecho a que se refieren las fracciones IV, V y VI del articulo 15, se le impondra
la pena del delito culposo...

De acuerdo con Garrido y Ceniceros, el hecho de que la ley sancione el exceso
en la legitima defensa como delito culposo, no significa que el exceso participe de su
naturaleza o de sus elementos; el legislador hizo la remisién al delito culposo solo por la
levedad de la pena y para aprovechar la amplitud de los margenes minimo y maximo
del articuio 60.

La rina excluye la legitima defensa, de conformidad con lo establecido en el
articulo 314 del Cédigo Penal.

Giuseppe Maggiore sostiene que todo exceso en la defensa constituye una
nueva ofensa injusta y puede dar lugar a otra legitima defensa.
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Quien injustamente acomete sobre otro no puede hacer valer |a defensa legitima
cuando el agredido contraataca; su acto consistiria, no en la repulsa de una agresién
contraria a derecho, sino en el rechazo de una conducta legitimada, exenta de
antijuricidad.

Partiendo de la naturaleza objetiva de la antijuricidad, es admisible la defensa
legitima de parte de quien se encuentra bajo un trastorno mental, transitorio o
permanente, pues su conducta debe de ser valorada objetivamente y darsele, en el
caso, el calificativo de justa, en razdn de la agresion antijuridica que se repele.

El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesién de bienes también
juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona (Cuello Calén). Es una situacion
de peligro para un bien juridico, que sélo puede salvarse mediante la violacion de otro
bien juridico (Sebastian Soler). Von Liszt en su Lerhbuch afirna que el estado de
necesidad es una siluacion de peligro actual para los intereses protegidos por el
Derecho, en el cual nc queda otro remedioc que la violacidn de los intereses de otro,
juridicamente protegidos...

Si el sacrificado es de menor entidad que el amenazado, se trata de una causa
de justificacion; pero si el bien lesionado es de mayor valor que el salvado, el delito se
configura, excepto si concurre alguna otra circunstancia justificativa del hecho desde el
nacimiento. Si los bienes son equivalentes, el delito es inexistente, no por anularse la
antijuricidad, sino en funcidn de una causa de inculpabilidad, o tal vez subsista la
delictuosidad del acto, pero la pena no sera aplicable si opera alguna excusa
absolutoria.

El interés preponderante; nada mas cuando el bien salvado supera al sacrificado
se integra la justificante, porque soélo entonces el atacante obra con derecho,
juridicamente...

Para la Escuela Positivista, siguiendo el mismo criterio subjetivo, el acto
ejecutado en estado de necesidad no revela temibilidad en su autor, si se atiende al
movil, que no se manifiesta como antisocial; por ello debe quedar impune...

Hegel... al decir que el sujeto reafirma con su actuar un derecho superior como lo
es el de la propia vida. No permitirle poner a salvo su vida-expresa-, cuando ésta se
encuentra en peligro, es pretender la negacidon de todos sus derechos.

Curiosa tesis sostiene Michailoff; al habiar del estado de necesidad (sin distinguir
entre las diversas jerarquias de bienes) nos dice que el interés del Estado se inclina a la
salvacion de una vida y no a la perdida de dos, cuando por razén del conﬂlcto de
bienes, se hace necesario el sacrificio de una de ellas.
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Los elementos del estado de necesidad son: a) una situacion de peligro, real,
actual o inminente; b) que ese peligro no haya sido ocasionado intencionaimente por el
agente; ¢) que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente tutelado (propio o
ajeno); d) un ataque por parte de quien se encuentra en el estado necesario; y, e) que
no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminerite, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando
otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que e! peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo...

En el estado de necesidad se trata, por lo general, de un hecho o una situacion
no dependiente de su voluntad. La actualidad o la inminencia del peligro es requisito
fundamental, ya que si hay tiempo de evitarlo sin violencia, no podra excusarse el acto
realizado; b) ese peligro ha de recaer sobre algunos bienes juridicos. En nuestra
legislacion tales bienes son la propia persona y sus bienes, o la persona o bienes de
otro; ¢) que el peligro no haya sido provocado dolosamente d) que se lesione o destruya
un bien protegido por el Derecho; y, e) no-existencia de otro medio practicable y menos
perjudicial.

El aborto terapéutico ante el Derecho Canénico. Como opinién contraria a la
legal, debe citarse la de la Iglesia Catdlica. Con fundamentos espirituales sobre la
redencion del ser en formacion, prohibe el aborto aun por estado necesario, imponiendo
a la mujer una matemidad heroica, a pesar de la incompatibilidad de su vida con el
desarrollo normal del embarazo. El derecho seglar, ante el choque entre dos bienes,
procura la salvacion del mas importante para la sociedad, como lo es la vida de la
madre de quien, como dice Gonzédlez de la Vega, generalmente necesitan otras
personas como sus anteriores hijos o familiares; en cambio, la iglesia exige a la mujer
la maternidad a pesar de los grandes riesgos para su propia existencia.

El robo famélico en el Codigo Penal. El articulo 379 dice: “No se castigara al que,
sin emplear enganos ni medios violentos, se apodere una sola vez de los objetos
estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares
del momento.

La redaccion del articulo 379 es defectuosa. En su sentido estricto, caben las
actuaciones de personas acomodadas, con tal de que ejecuten el apoderamiento en los
momentos precisos de experimentar la necesidad.

Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho

En el pugtlato, se realizan en la misma forma violenta, pero dentro de la finalidad
del juego estd la de que de uno de los contendientes lesione consciente y
voluntariamente a su adversario; a un pugilista le es permitido lesionar a su contrario
para vencerlo por la superioridad de sus golpes iesivos o por ponerlo fuera de combate
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en estado conmocional; como aqui la intencionalidad y finalidad lesiva existen, sdlo
podemos fundar la justificacién en la ausencia de antijuricidad del acto, por el
reconocimiento que de éstos deportes hace el Estado, en las autorizaciocnes que
concede para su practica y en el fomento que les otorga por su ensefianza en algunas
institutos oficiales.

Se trata pues, de una verdadera causa de justificacion; los deportistas actian en
ejercicio de un derecho concedido por el Estado... En forma expresa o tacita el poder
publico otorga el permiso para la realizacién de los encuentros y, por lo mismo, la
conducta (salvo casos de excepcion claramente delictuosos) es juridica, al menos
formalmente.

Si el tipo exige que la conducla se realice sin la anuencia del sujeto pasivo, opera
una atipicidad; sélo cuando el tipo alude en forma expresa a tal circunstancia, se integra

una justificante”'®.

En esta causa, tenemos que diferenciar del cumpfimiento de un deber al ejercicio
de un derecho, el primero de estos, podemos traducirio en la abligacién que tiene que
cumplir de acuerdo a una disposicidbn normativa, y el ejercicio de un derecho, los
reconoce el Estado y es aplicable a todo sujeto que realice-una accion acorde a la ley
penal, es decir nc es su obligacién realizar una determinada conducta a contrario
sensu, es su voluntad de actuar y exterioriza su consentimiento al materializar esa
actividad. Los ejemplos mas citados por los doctrinarios son los deportes, tales como el
pugilismo que expreso el maestro Castellanos Tena en su obra, habiendo deportes que
implican una gran magnitud de que se lesionen, a parte del boxeo, tales como; las
modalidades de los artes marciales, el fitbol americano, é! jockey sobre hielo, entre
otros mas.

En el ejercicio de un deber, la ley reglamenta los pardmetros, en otras palabras
limita el alcance de este cumplimiento, entonces, operara en el sujeto que tiene que
cumplir un deber, el -actuar o no actuar, tomando en consideracién el interés que
considere de mayor plusvalia, y si actia de forma excesiva, sera analizada por el juez
que estudio el caso que se llegue a suscitar, sin embargo, y haciendo memaria de uno
de los principios del derecho, el cual nos dice que donde ia ley no distingye no ha lugar
a distinguir, en este caso la ley no distingue, pero hay que interpretarlo de acuerdo a las
razones logicas y humanas, conforme a las reglas que rigen a la sociedad, evitando
caer 0 quebrantar las disposiciones normativas-penales. Un ejemplo clasico de esta
causa es el que se da en el cuerpo policiaco, ya que si bien es cierto, tienen la facultad
de aprehender a alguna persona, porque ha cometido algun ilicito y lo presenta ante el
ministerio publico a la siguienle semana, o prive de la vida por su actuar, en ambos
casos esta abusando de las facultades conferidas y por lo tanto incurriria en algun
delito, por lo que debe recurrirse al criterio del juzgador, quien a realizar el juicio

'""SCASTELLANOS TENA. Fernando. OP CIT. Pags. 192-216.



valorativo de la contradiccién hecho-norma, determinara si el deber del servidor publico
abarcaba o no la conducta tipica de que se trate.

“Jiménez Huerta dice: En la mayoria de estos deberes juridicos, la ley no regula
especificamente la forma en que el funcionario ha de proceder a su cumplimiento; falta
una determinacion objetiva de los limites del deber. En éstos casos, el funcionaric no
actba antijuridicamente en tanto se mueva dentro de un margen adecuado a la misma
naturaleza del deber... La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho:
Cumplimiento del deber, no autoriza homicidio. Obrando en cumplimiento del deber, es
obvio que la ley no autoriza a que se prive de la vida a un fugitiva, porque existen otros
medios legales para lograr su captura™'’.

Sélo falta de comentar la fraccion VII, del articulo 15, el cual se refiere a los
sujetos activos que realizan una conducta tipica, pero al momento de efectuarla no se
encuentran en un estado de lucidez, debido a un trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, en este caso considero que la persona que padece este problema
mental, obviamente previos examenes psicoldgicos y médicos, en el cual determinen el
grado de entendimiento o intelecto de este sujeto, y de acuerdo con el diagndstico
emitido por los profesionistas, el Ministerio Publico determinara si el sujeto entendia y
sabia lo que iba a suceder debido a su actuar, ahora bien, si en el dictamen médico y
psicoldgico, consideran que es un sujeto que no podia comprender lo que estaba
haciendo, entonces, podra exceptuarse de la sancion penal aplicable a la conducta
tipica efectuada ya que seria un sujeto inimputable, en este caso en particular se
observa la vinculacién con uno de los elementos negativos del delito, que es la
inimputabilidad. Ahora bien esta fraccion, también contiene la hipotesis, referente a que
si el sujeto activo provocé ese estado mental, ya sea dolosamente o culposamente
cuando lo haya previsto o fuere previsible, con el objetivo de delinquir, haciendo
referencia a lo mencionado, esto lo descifraran a fravés de los diagnosticos médicos y
psicoldgicos, y de ser cierto, entonces el sujeto activo ya no estara dentro de las causas
de justificacion, y se le aplicara la pena correspondiente.

3.5. Imputabilidad.

Este es un elemento positivo del delito, y tiene la misma importancia que los
demas, ya que sino se cumple este elemento no existird delito que perseguir o
sancionar, sin embargo, tenemos que analizar mas a fondo, para desentranar el
concepto de este elemento, por lo que en las lineas siguientes, se establecera el
concepto, retomando las diversas ideas plasmadas por algunos doctrinarios.

Consultando la obra del maestro Rafael Marquez Pifero, cita los siguientes
conceptos:

""" VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 206-207
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"En el ambito del derecho penal, esto solamente puede ocurrifle a aquella
persona que, por sus condiciones psiquicas, tenga posibilidades de voluntariedad.
Como acertadamente dice el maestro Carranca y Truijillo, sera imputable todo aguel que
posea, al tiempo de la accidn, las condiciones psiquicas exigidas (abstractas e
indeterminadamente) por la ley, para poder desarrollar su conducta socialmente, todo
aquel que sea apto e idonec juridicamente para observar una conducta que responda a
las exigencias de la vida en sociedad humana.

Femando Castellanos senala, siguiendo a Max Emesto Mayer, que la
imputabilidad es la posibilidad, condicionada por la salud mental y por el desarrolio del
autor, para abrar segun el justo conocimiento del deber existente; y, citando a Franz
Von Lisz, es la capacidad de obrar en derecho penal, o sea, la capacidad para realizar
actos referidos al derecho penal, que traigan consigo las consecuencias penales de la
infraccion. Para Castellanos, en definitiva, la imputabilidad es la capacidad de entender
y de querer en el campo del derecho penal...

La imputabilidad se basa en la existencia del libre albedrio y de la
responsabilidad moral. De acuerdo con esta posicion, la imputabilidad criminal no es
cosa distinta de la imputabilidad moral, sino esta misma, aplicada en cancreto al autor
de un delito. En este sentido, Jiménez de Asua da la definicién del padre Jerénimo
Montes: imputabilidad es el conjunto de condiciones necesarias para que el derecho
punible pueda y deba ser atribuido a quien voluntariamente Io ejecutd, como a su causa
eficiente y libre...

Los penalistas de la escuela clasica, congruentes con los postulados de su
doctrina, consideran al libre albedrio como el fundamento de la imputabilidad y
distinguen entre imputables e inimputables. El profesor Puig Pefia sefiala que el
fundamento de la legislacion de los pueblos cultos, hasta ahora vigente, se apoya en el
libre albedrio y en la imputabilidad moral, y que sélo puede responsabilizarse a una
persona cuando sus actos han nacido de su libre albedrio, de su culpabilidad moral; no
hay reproche, pues, ni sancién, ni castigo, ni pena, sino cuando el hombre consciente y
voluntariamente, en virtud de su libertad y conciencia, viola un precepto legal...

a) Determinismo y responsabilidad social.

Los imputables y los inimputabies responden por igual del hecho realizado (el
Unico fundamento es la infraccién de la ley penal), aunque, naturalmente, los segundos
recibiran su tratamiento punitivo en funcién de su curacion para los enfermos, o de su
reeducacion para los demas.

b} Imputabilidad ecléctica
Franz Von Liszt sostiene que el fundamento de la imputabilidad reside en la

capacidad de obrar normalmente, de conducirse con arreglo a las exigencias de la vida
comun; por consiguiente, es susceptible de imputabilidad todo hombre con desarrollo
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normal (y mentalmente sano), cuya conciencia no se halle perturbada (doctrina de la
normalidad). Para Manzini, es capaz de pena todo hombre que retna, actualmente,
condiciones para llegar a ser cooperador normal de la sociedad, (los incapaces son
absolutamente inadaptables a la sociabilidad, y excluidos de la responsabilidad penal
estan locos, los menores y los delincuentes habituales, incorregibles, sélo se aplicaran
medidas de policia, (esta teoria se denomina de la capacidad penal).”''®

La imputabilidad es el querer y entender las conductas prohibidas o restringidas y
reglamentadas por el derecho penal, obviamente a través de las legislaciones penales
vigentes, es decir, el sujeto activo goza de absoluta salud mental, no tiene alguna
enfermedad que le evite tener lapsos de lucidez, y por lo tanto, tiene el libre albedrio de
realizar su voluntad, representada por una conducta.

En este parrafo escribiremos las ideas que emite el autor Sergio Vela Trevifio, el
cual desde su opinién, liga a la imputabilidad con el sistema normativo, es decir como
su fundamento. Y a la letra describe lo siguiente:

“Para este reconocimiento por parte del sistema normativo se han empleado tres
procedimientos fundamentales: el biolégico, el psicolégico y el mixto. Consiste el
primero en afirmar que cuando biolégicamente el individuo no ha alcanzado
determinada edad, ello motiva la inexperiencia e ignorancia de conocimientos .
esenciales y, por tanto, no puede realizar un juicio acertado en lo que se refiere a la
facultad de comprensién. En el procedimiento psicolégico se afirma que para la plena
comprension de la ilicitud de la conducta y la determinacién del sentido, se requiere un
minimo de salud mental que permita una acertada valoracién en cuanto a la ilicitud.

El tercer procedimiento o mixto, usado por la mayoria de los sistemas, consiste
en una enumeracién de las causas que provocan falta de capacidad y de
autodeterminacién en la conducta y que tornan no imputable o inimputable al sujeto.

La imputabilidad, hemos dicho que es la capacidad de autodeterminacion para
actuar conforme al sentido y teniendo la facultad, que debe reconocerse
normativamente, de comprender la antijuridicidad de la conducta. El sistema nomativo
mexicano, por especial valoracién del legislador, ha considerado que unicamente
quienes tengan 18 afios de edad o mas, tienen la facultad de comprension que requiere
conceptualmente la imputabilidad. Esto quiere decir, que quienes sean menores de 18
afios de edad careceran del reconocimiento normativo y no podran ser sujetos
imputables, con la consecuencia de que las conductas tipicas y antijuridicas que
realicen no podran ser utiles para la cabal integracion del delito, porque falta la
posibilidad de realizar el juicio de reproche relativo a la culpabilidad.

"™ MARQUEZ PINEIRO, Rafael. “ Derecho Penal™. 1* Edicion. Editarial Trillas. México D.F., 1986. Pags. 233,234
y 235.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene que a efectos de poder
considerar imputable a una persona, es necesario que ésta tenga la capacidad
suficiente para conocer y valorar su conducta en cuanto al contenido de antijuridicidad.
Desde luego, en cualquier casc debe tratarse de una persona de edad superior a 18
anos.

Ha dicho la Suprema Corte:

ANOMALIA MENTAL, interpretacién de, en el supuesto del articulo 68 del Cadigo
Penal del Distrito'y Territorios Federales. La normalidad psiquica es un dato puramente
ideal, que sirve como término de comparacion; y cuando {a ley, en su articulo citado,
establece un régimer especial para quienes padezcan anomalias mentales, esta
significando que se trata de condiciones psiquicas que impidan conocer y valorar el
hecho que se ejecuta; pues sblo en esas circunstancias sera inimputable el sujeto; pero
mientras en el agente exista la facultad de conocimiento y valoracion, debe afirmarse su
capacidad penal (mental) cualquiera que sea la tendencia de lo que en psicologia se
conoce como personalidad.

Directo 2863/1951; Maria de Lourdes Rodriguez de Villaliz. Resuelto el 4 de abril
de 1956, por unanimidad de 4 votos: Excusa el Sr. Mtro. Ruiz de Chavez. Ponente el Sr.
Mtro. Olea y Leyva. Srio. Lic. Javier Alba Mufioz.-12 SALA. Boletin 1956, pag. 295."''®

Una persona es imputable, cuando cumpla con las caracteristicas, sefaladas por
la ley penal vigente y se encuentre en un estado psicolégico sano, y comprenda el
alcance legal de su comportamiento ante la sociedad, previa decision premeditada. Al
referimos del estado psicoldgico, queremos decir que el sujeto puede valorar vy
comprender el sentido de su conducta asi como la ilicitud de la misma.

Nuestra ley penal regula tanto a los sujetos imputables como inimputables,
algunos autores han manifestado que para la ley penal todos son sujetos imputables,
diferimos de esta idea, ya que del sujeto imputable al inimputable hay una gran
diferencia, misma que se observara a detalle en el siguiente tema, io que si podemos
confirmar es la regulacion de estos sujetos de acuerdo a su conducta tipica y
antijuridica, la diferencia existe, también normativamente, por un lado a! sujeto
imputable se aplica la punibilidad o la sancién que contempla el articulo en el cual
encuadra la conducta y en el otro supuesto, el juez en vez de aplicar la sancion, los
juzgara bajo un procedimiento especial tomando en consideracion las caracteristicas
psicologicas y fisicas del sujeto activo, ya que como se desarrollara en el aspecto
negativo, estas pueden ser distintas, adelantandonos al tema, podemos citar a manera
de ejemplo: los menores de edad, a los cuales se rige por un procedimiento distinto al
establecido a los sujetos mayores de edad (imputables), y este proceso lo regula la ley
del consejo tutelar de menores y la institucion que conoce de este tipo de delincuentes
es el Consejo Tutelar de Menores.

"W VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 20, 22-24.



89

La imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad de acuerdo con lo plasmado
por las ideas de los autores citados en los parrafos que preceden, desde un punto de
vista légico, tienen razén, ya que recordando el tema de la culpabilidad, el cual se
manifiesta de forma dolosa o culposa, en cualquiera de estas dos formas es
indispensable el elemento de la inteligencia, por lo que el sujeto debe tener la
capacidad mental, ya sea para exteriorizar la conducta delictiva teniendo conocimiento
de que es ilicita o en el segundo caso, para evitar o prevenir el resultado, entonces si un
sujeto es imputable, puede haber la posibilidad de que se cumpla el elemento de la
culpabilidad. Sin embargo, continuamos reafirmando nuestra idea, que todos los
elementos en conjunto forman un todo, en otras palabras y especificamente al tema que
se estudia en este capitulo, consideramos que todos los elementos son presupuestos
del delito, por lo tanto, para fines didacticos considero que no es pertinente quedarnos
con la posicién doctrinaria expuesta en las primeras lineas de este parrafo.

3.5.1. Inimputabilidad.

Es el aspecto negativo de la imputabilidad, y al presentarse alguna de las
causales de este elemento, producira como consecuencia exceptuar al sujeto activo de
la penalidad contemplada en el articulo que encuadre la conducta. En los parrafos
subsecuentes expresaremos los conceptos que han escrito diversos autores y
siguiendo las obras citadas, comenzaremos con el autor Jorge Alberto Mancilla Ovando
que a su vez cita el comentario respecto de este tema que han descrito los autores que
mencionaremos en las siguientes lineas.

“Fernando Castellanos Tena.

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad. Las causas
de inimputabilidad son, pues, todas ellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el
desarrollo o salud de la mente, en cuyo casc el sujeto carece de aptitud psicolégica
para la delictuosidad. Las causas de inimputabilidad naturaleza legal sin los estados de
inconsciencia que puede: 1) Permanentes como los trastornos mentales: vy, los
transitorios, como los producidos por ingerir sustancias téxicas, embriagantes o
estupefacientes, sin que se haya producido esa capacidad en forma intencional o
imprudencia ademas, los trastornos originados en las toxiinfecciones y los trastornos
patolégicos; 2) el miedo grave; 3) La sordomudez, y 4) Los menores de 18 afos de
edad...

Francisco Pavén Vasconcelos.
Son casos de inimputabilidad los delitos cometidos por menores de edad,

enfermos mentales, sordomudos; y, cuando operen las excluyentes de incriminacion de
trastorno mentat o desarrollo intelectual retardado del inculpado, el miedo grave...
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Opinién personal.

La no-imputabilidad, es una figura juridica que no existe en el Derecho Penal.
Para la ley penal, todos somos sujetos desde los menores hasta los que la codificacion
denomina inimputables.

Los mencres son sujetos de la ley que crea el Consejo de Menores Infractores...

Es falso considerar a la imputabilidad como soporte, presupuesto de la
culpabilidad, ya que se trata de elementos juridicos distintos e independientes entre
+»120
si.

La ley regula la imputabilidad y los supuestos de inimputabilidad, de los
conceptos expresados consideramos que el mas acertado es el que nos da el autor
Fermmando Castellanos Tena y en relacion con la opinién del autor citado en el parrafo
que precede, en el que difiere que la imputabilidad no es presupuesto de la culpabilidad
ya que son distintos, es cierlo, no hay que decir que un elemento es presupuesto de
ofro, sino mas bien establecer que todos y cada uno de los elementos positivos son de
gran importancia para configurar al delito, entonces todos son presupuestos del delito.

Las causas de inimputabilidad establecidas en las citas mencionadas son: los
trastomos mentales permanentes o transitorios, el miedo grave, la sordomudez y los
menores de 18 anos de edad, retomaremos los conceptos de Sergio Vela Trevifio,
mismos que indicaremos a continuacion.

“Existe inimputabilidad cuando se realiza una conducta tipica y antijuridica pero
el sujeto carece de la comprension de la antijuricidad de su conducta, sea porque la ley
le niega esa facultad de comprensidn o por que al producirse el resultado tipico era
incapaz de autodeterminarse...

El primer comentario que resuita es el de la mencion que hacemos a cuando la
ley niega la facultad de comprension. A este respecto debe decirse que la ley, en forma
drastica y absoluta, establece una limitacion al conocimiento de la antijuricidad de las
conductas tipicas sin excepciones posibles. Siguiendo un criterio que no tiene validez
universal, pero que es absolutamente legal, el legislador sefiala los limites que en razén
del desarrollo mental concede para la valoracion de la antijuridicidad de la conducta...

Valora como inimpulables genéricos a los menores de edad y a los
sordomudos...

La ley utiliza el presupuesto consistente en que los menores de 18 afios cometan
infracciones a las leyes penales (art. 119)- que debemos interpretar como conductas

" MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. “Teoria legalista del delito™. 3* Fdicion. Editorial Pormia. México, 2000.
Pags. 3943y S4.
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que producen resultados tipicos-para que entre en funcionamiento la maquinaria del
Estado, tendiente, en estos casos, a la educacion correctiva del menor, como una
medida de seguridad para la sociedad y para el propio menor..

Los limites de edad para efectos de la imputabilidad no han sido tratados en
forma idéntica por los legisladores, sean nacionales (a nivel de los Estados de la
Federacion) o extranjeros...

La naturaleza de las medidas aplicables a los menores infractores se obtiene del
parrafo primero del articulo 120 del Cddigo Penal; ellas pueden ser apercibimiento
(definido por el articulo 42) e internamiento en cualquiera de las formas establecidas en
las fracciones | a VI del propio articulo...

El dia 26 de diciembre de 1973 se promulgé la Ley que se publico en el Diario
Oficial de la Federacion el 2 de agosto de 1974, bajo la denominacién de “Ley que crea
los Consejos Tutelares para Menores Infractores del Distrito y Territorios Federales...
entr6 en vigor treinta dias después de su publicaciéon en el Diario Oficial de la
Federacion...

En cuanto a que las cuestiones relativas a los menores infractores quedan
sustraidas de la justicia penal y pasan a la competencia de organismos (Tribunales o
Consejos) especializados y no represivos, donde no se va a resolver si el hecho
determinado es 0 no constitutivo del delito, sino simplemente si el menor de que se trate
manifiesta la necesidad de ser sometido, para beneficio y el de la sociedad, a un
tratamiento adecuado a su personalidad...

Lo anterior significa que los menores que infrinjan leyes penales federales
quedan sometidos al regimen de los Consejos Tutelares a los que se refiere la Ley que
venimos citando...

LA SORDOMUDEZ

Maurach a la ley alemana en el sentido de que el sordomudo solamente sera
inimputable cuando carezca de la capacidad de discemimiento o de direccion por
retraso en su desarrollo psiquico debido precisamente a su estado de sordomudez y
siempre que el padecimiento sea congénito o tempranamente adquirido; cuando la
sordomudez se produce después de haber tenido uso de la razén, el sordomudo que
realiza un acto ilicito no queda bajo el amparo de la causa de inimputabilidad...

a) El trastorno mental transitorio.

Quien carece de la posibilidad de valoracion y de la libertad de actuar conforme a
esa valoracion, no debe ser sancionado, cuando la causa que haya determinado la
pérdida de la capacidad de entendimiento sea ajena a su voluntad y siempre que la
afectacion producida por esa misma causa haya sido de tal magnitud que provocara la
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pérdida de la facultad de autodeterminacidon conforme al sentido de lo juridico y
antijuridico...

También es necesario que se tenga en consideracién que la pérdida es anormal
y referida al momento preciso, o sea que transcurrido cierto lapso la causa de la pérdida
deja de tener eficacia, con lo que el sujeto vuelve a la normalidad anterior y el trastorno
mental se convierte en transitorio...

Conceptualmente, el trastorno mental transitorio puede definirse como la pérdida
temporal de las facuftades intelectivas necesarias para la comprension de lo antijuridico
y para la actuacion conforme a una valoracién normal...

E! concepto queda asi integrado por tres elementos sustanciales:

+ Pérdida de facultades intelectivas

+ Que esas facultades sean las necesarias para comprender lo justo y o
injusto y actuar conforme a una valoracién.

+ Temporaiidad de la pérdida...

Transitorio quiere decir pasajero o temporal, desde su aspecto puramente
gramatical; psiquiatricamente, por otra parte, no puede obtenerse la connotacion del
simple adjetivo “transitorio”, por lo que debe acudirse al concepto del trastorno mental
transitorio y en este sentido, se dice que es toda alteracion mental de poca duracién y
de gran intensidad, sea cualquiera la causa que la produzca. Juridicamente debe
entenderse por transitorio, para efectos del trastorno mental, ia pérdida temporal de las
facultades supericres. Esto quiere decir que hay que referirse, como ya se ha expuesto,
al momento previo al hecho tipico y a aquel en que se produce el propio
acontecimiento, 6 sea que la temporalidad (transitoriedad) esta limitada segun cada
caso particular, a esos dos precisos momentos. Antes y después de ellos el sujeto es
normal y por tanto un imputable...

Caracteristicas del trastorno mental transitorio

a) Involuntario.

Lo que quiere decir la l.ey es que el trastorno mental transitorio se haya
producido sin intervencién de la voluntad del sujeto que lo padece... este es ajeno a la

voluntad del individuo que lo padece quien, ni dolosa ni culposamente ha puesto los
medios necesarios para que se produzca la afectacion de las facultades intelectivas. ..
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b) Patolégico.

El caracter patologico que la ley requiere ha sido interpretado como proveniente
de una enfermedad, o sea como una alteracion del estado normal del hombre, que le
impide la realizacion de las funciones inherentes a su naturaleza organica...

LOS ENFERMOS MENTALES

Dice Welzel que la capacidad para reconocer lo injusto y actuar
correspondientemente, presupone la integridad de las fuerzas mentales superiores de la
persona, que son las gue posibilitan la existencia de una personalidad moral. Donde
estas funciones mentales estan eliminadas por influencias causales, alli esta también
excluida la capacidad de culpa...

La enfermedad mental puede estudiarse, para efectos penales, bajo un doble
aspecto: enfermedad por un deficiente desarrollo de las facultades intelectivas
superiores, que corresponde a las personas que la ley mexicana denomina idiotas,
imbéciles o débiles mentales y, en segundo término, la enfermedad mental que impide a
quien la padece una adaptacién logica y activa a las normas de convivencia social, que
corresponde a quienes son llamados locos por la ley nacional.”*?’

Anteriormente la ley penal definia a los enfermos mentales tal y como lo cita el
autor, (idiotas, imbéciles o débiles mentales), siendo estos términos muy grotescos, en
la actualidad estas palabras ya no las describe la normatividad penal vigente, si
describe en forma general al especificar los enfermos mentales, asimismo no
consideramos sujetos inimputables a los sordomudos ya que en la doctrina si los
consideran como inimputables, siendo un error, ya que el que sean sordomudos y no
puedan comunicarse verbalmente ni escuchar, no por tal motivo estan mal de sus
facultades mentales, ademas pueden leer, escribir y comunicarse a sefias con sus
manos, por lo tanto si pueden diferenciar entre lo bueno y lo malo, es decir, determinar
si una conducta es licita o ilicita, al menos que de su incapacidad fisica se derive alguna
enfermedad mental, entonces en este supuesto si fuese un sujeto inimputable, por tal
motivo sblo citamos en los parrafos anteriores un concepto que se asemeja a nuestro
particular punto de vista.

La inimputabitidad encontramos su fundamento en el sistema normativo penal
especificamente en el articulo 15 fraccidon VII, que a la letra dice:

"VII.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a
no ser que el agente hubiere preordenado su trastorno mental doiosa o culposamente,

"' VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 45,46.48.51,52,53,55.59,60,69,70,116 y 117.
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en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le
fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este
Codigo™"2.

Se desprenden de este articulo, dos elementos, siendo estos; dolosamente y
culposamente, es decir se refiere el legislador que si el sujeto activo provoca un estado
de inconsciencia con el fin de realizar una conducta tipica y antijuridica o estando en
posibilidades de haber prevenido el estado de inconsciencia, no 1o hizo y comete la
conducta ilicita, entonces sera un sujeto imputable.

De los elementos expresados, de forma implicita y a contrario sensi, asimismo,
retomando las ideas citadas del autor Sergio Vela Trevifio, con relacion a las
caracteristicas de! trastorno mental transitorio, estamos de acuerdo con las que él
indica, siendo estas;, involuntario y patologico. El trastorno debe de darse
automaticamente y sin voluntad de la persona, es decir, por causas ajenas al sujeto que
sufre este estado de inconsciencia a esto se refiere con involuntario y es patologico,
porque es una enfermedad la que padece el sujeto.

El articulo en cita, al referirse al trastorno mental y valga la redundancia, lo
describe de una forma general, pero tal y como se ha descrito en el desarrollo de este
tema el trastorno mental puede darse de dos formas, las cuales son:

1. De forma transitoria
2. De forma permanente.

La caracteristica esencial de estas formas y de la cual surge esta clasificacion,
es el lapso de tiempo, ya que en la primera es transitoria es decir de forma repentina
repercute en la persona una disminucién mental o un estado de inconsciencia a causa
de un trastorno mental pero antes y después de efectuar alguna conducta el sujeto es
normal, es decir tiene lucidez y en la segunda tiene un trastorno mental estatico o
continuo.

Hay que resaitar que a los sujetos inimputables se le imponen medidas de
seguridad no penas. Que entre otras, son el internamiento a centros donde los ayuden
a capacitarse a readaptarse a las costumbres y a los patrones de conducta que deben
de realizar en la sociedad, esa es la intencion del legislador que plasma en el articulo
67 del Cddigo Penal Federal, el cual establece lo siguiente:

"2 Cédigo Penal Federal, OP CIT. Pag. 5.



“CAPITULO V

Tratamiento de inimputables y de quienes tengan el habito o la necesidad de
consumir estupefacientes o psicotropicos, en internamiento o en libertad

Articulo 67.- En el caso de los inimputables, el juzgador dispondra la medida de
tratamiento aplicable en internamiento o en libertad, previo el procedimiento
correspondiente.

Si se trata de internamiento, el sujeto inimputable sera internado en la institucion
correspondiente para su tratamiento.

En caso de que el sentenciado tenga el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotropicos, el juez ordenara también el tratamiento que proceda,
por parte de la autoridad sanitaria competente o de otro servicio médico bajo la
supervision de aguélia, independientemente de [a ejecucién de Ia pena impuesta por el
delito cometido™'?.

Los sujetos que sean menores de 18 anos, son considerados como inimputables,
dandoles este caracter la propia ley penal vigente, creemos que se deberia de reformar
esta situacion y reducir la edad a los 16 afios, ya que los indices de delincuencia, dia
con dia son mas frecuentes los illcitos que cometen los menores infractores, debido a
que tienen conocimiento de que no se les aplica las penas que norman los articulos
penales, y a la edad propuesta ya tienen la capacidad mental de discernir entre una
conducta licita e ilicita y no se les puede considerar inimputables como a los que
padecen algun trastorno mental, ojala en un lapso de tiempo proximo los legisladores,
tomaran en cuenta la proposicién que manifestamos, esta proposicion no es nueva hay
un sinnimero de ciudadanos que pugnan por esta reforma.

Del analisis del articulo 15 fraccion VI, no menciona como sujetos inimputables a
los menores de edad, consideramos que el legislador debi6 de haber especificado como
causal de inimputabilidad a los menores de edad en este articulo, sin embargo no lo
hace. El fundamenio de la minoria de edad, lo establece el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales en los articulos del 500 al
503, el primer articulo es el que especificamente norma o se sustenta al menor
infractor, mismo que se cita a continuacion:

“TITULO DECIMO SEGUNDO PROCEDIMIENTO RELATIVO A LOS
ENFERMOS MENTALES, A LOS MENORES Y A LOS QUE TIENEN EL HABITO O LA
NECESIDAD DE CONSUMIR ESTUPEFACIENTES O PSICOTROPICOS.

"2 |BIDEM. Pag. 18.



96

CAPITULO il MENORES

ARTICULO 500. -En los lugares donde existan tribunales locales para menores,
éstos seran competentes para conocer de las infracciones a las leyes penales federales
cometidas por menores de dieciocho afios, aplicando las disposiciones de las leyes
federales respectivas.”'**

Los sujetos menores de 18 afios, tienen que estar contemplados en un primer
plano en el Codigo Penal Federal, ya que no lo regula, y posteriormente tal y como
consta en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Finalmente concluimos que las causales de inimputabilidad son:

i. Trastorno mental;
ii. Desarrollo intelectual retardado;
iii. La minoria de edad en los sujetos activos

El dltimo elemento hay que considerarlo como causa de la inimputabilidad,
aunque no lo establezca el Codigo Penal Federal. La segunda causal en estricto
sentido, es la disminucion de intelecto con relacidn a su edad biologica, esto se
observa, por ejemplo en las escuelas en donde hay nifios que tienen un retraso en su
nivel escolar de dos o tres afios en comparacion con los nifios que tienen su misma
edad.

3.6. Culpabilidad.

Este elemento positivo del delito, determina el nivel de responsabilidad del sujeto
activo al momento de efectuar un acto delictivo, sin embargo, senalaremos los diversos
conceptos que mencionan las obras que citaremos, para que se especifique de una
forma clara y concisa de lo que se entiende por culpabilidad.

En primer lugar recurrimos al auter Jorge Alberto Mancilla Ovando, el cual en su
obra menciona diversas definiciones de este elemento, citando a diversos autores, tales
como: Fernando Castellanos Tena, Francisco Pavén Vasconcelos, Raudl Carranca y
Trujillo y finalmente emite su opinién personal.

“Fernando Castellanos Tena
La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el acto...

134« Apenda Penal del D.F. Cédigo Federal de Procedimientos Penales. " 12" Edicion. Lditorial Ediciones Fiscales
ISEF. S.A. México, 2005. Pag. 101.
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Francisco Pavon Vasconcelos

La culpabilidad en sentido estricto es reprochabilidad; en su sentido amplio la
culpabilidad se estima como el conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica...

El autor precisa: Desde este punto de vista la libertad de voluntad y la capacidad
de imputacién, en suma. La imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad,
pues el reproche supone necesariamente libertad de decisidbn y capacidad de
reprochabilidad... Son dos las causas genéricas de exclusién de la culpabilidad: 1) El
error, y 2) La no-exigibilidad de otra conducta.

En los primeros casos se encuentra comprendida la excluyente de incriminacion
de error invencible (art. 15-XI, Cédigo Penal Federal); y, las eximentes putativas de
legitima defensa, estado de necesidad, gjercicio de un derecho y cumplimiento de un

deber.

En el segundo de los supuestos estan comprendidas las excluyentes de
incriminacion de estado de necesidad, de temor fundado o irresistible, el encubrimiento
de parientes, el aborto “honoris causa’, el aborto por causas sentimentales...

Raul Carranca y Trujillo

La culpabilidad es, una reprobacién jurisdiccional de la conducta que ha negado
aquello exigido por la norma...

Opinidn personal

La culpabilidad precisa quien es el autor de la conducta constituye delito en
términos de ley.

a) No es culpabilidad el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el
acto, porque la responsabilidad penal se determina por resultados materiales
criminosos y no en elementos objetivos como ideas y emociones, de tal forma que lo
que se juzga es el acto en la forma en que se realizd y no como se imaginé o se pensod
instrumentar.

b) La culpabilidad no es reprochabilidad, porque la reprochabilidad es la facultad
del Estado para sancionar a los ciudadanos que han cometido delitos y ello es la
responsabilidad penatl.

c¢) La culpabilidad no es reprobacién jurisdiccional de la conducta que ha negado
aquello, exigido por la norma, porque el delito no es la sancion penal que impone el juez
al delincuente al castigarlo; eso es consecuencia.



98

La culpabilidad, permite determinar la responsabilidad penal que puede
corresponder al autor del delito, segun el tipo de conducta que realizé™?

La culpabilidad si tiene un nexo intelectual y emocional, obviamente, este se da
antes de la ejecucion de la conducta delictiva, y diferimos del criterio de la opinién
personal del autor en cita, en cuanto a la reprochabilidad, y por consiguiente opino que
esta surge en cada uno de los elementos y se refleja al configurarse el delito.

“La culpabilidad, de acuerdo al sistema penal mexicano, puede presentarse en
ias formas dolosa (intencional) o culpcsa (no intencional o imprudencia) y entendida esa
culpabilidad en cuanto al contenido de voluntad del sujeto agente. Voluntad intencional
sera aquella que determine del tipo; asi, quien quiere apoderarse de algo ajeno y
realiza todos los actos encaminados a la aprehension del bien mueble, comete el delito
de robo, que Unicamente se da en ia forma intencional; en cambio, quien no impone a
su conducta, pudiendo hacerlo, un sentido determinado adecuado a la norma y produce
un resultado que se hubiera evitado mediante el correcto sentido de la voluntad, comete
un delito no por intencion, o sea por culpa...

Nuestro Cédigo Penal limita la culpabilidad conforme al contenido de la norma
plasmada en su articulo 8; atendiendo a su contenido, puede afinarse que la
exigibilidad queda enmarcada en los campos de la intencién (dolo) y de la no-intencion
(culpa o imprudencia). Ambos conceptos son eminentemente subjetivos, pero también
juridicos y deben ser entendidos asi: dolo es voluntad de concrecién del tipo, cuando
era posible imponer volitivamente a esa conducta un sentido diferente que hubiera
impedido la produccion del resultado sobrevenido... Welzel, culpabilidad, en su mas
amplio sentido, es solamente la reprochabilidad, como valoracién de la voluntad de la
accion...

Vemos, en sintesis, que para el Derecho penal mexicano, la culpabilidad es
normativa y los jueces, al resolver el juicio de referencia relativo a la culpabilidad, deben
fundar su resolucién en la comecta interpretacion del articulo 8 del Coédigo Penal,
tomando como bases fundamentales la exigibilidad y la reprochabilidad, por ser estas
las férmulas mas adecuadas para atribuir el resultado sobrevenido a una conducta.”'?

De acuerdo con lo sefialado en el parrafo que precede es de suma importancia
citar lo que estable el articulo octavo del Codigo Penal Federal, mismo que a la letra
dice:

Articulo 8. -"Las acciones u omisiones solamente pueden realizarse dolosa o
culposamente”?’

" MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. “Teoria Legalista del Delito™. 1" Edicién. Editorial Porria, $.A. México,
1989. Pags. 38,41,42,44 y 49

' VELA TREVINO, Sergio. “Culpabilidad e Inculpabilidad” 2* Edicién. Editorial Trillas. México, 1991. Pags.
204,208 y 209.

7 Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 3.
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En cuanto a que se refiere a omisiones u sanciones, se refiere a la conducta y de
forma implicita y de acuerdo con lo indicado por el autor citado en los parrafos que
anteceden, se entiende que la culpabilidad se puede, dar en dos formas, ya sea dolosa
o culposamente, en las lineas siguientes se conceptualizardn ambos términos.

Dolo.

“Soler, define al dolo diciendo que existe no solamente cuando se ha querido un
resultado, sinc también cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad de la propia
accion y a pesar de ello se ha obrado.

Por su parte Mezger afirma que actia dolosamente el gue conoce las
circunstancias de hecho y la significacion de su accién y ha admitido en su voluntad ef
resultado... Welzel considera que dolo es conocimiento y querer la concrecion del tipo...

Luis Jiménez de Asla, expresa el maestro espanol, que dolo es la produccion de
un resultado tipicamente antijuridico (o la omisién de una accién esperada), con
conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo, y del curso esencial
de la relacion de causalidad existente entre la manifestacién de voluntad y el cambio en
el mundo exterior (0 de su no-mutacion), con conciencia de que se quebranta un deber,
con voluntad de realizar el acto (u omitir la accién debida) y con representacion del
resultado (o de la consecuencia del no hacer) que se quiere o consiente.

LA NO INTENCION O CGULPA.

Debe entenderse siempre como segunda denominacién, en orden de la
culpabilidad y sustitutiva de no intencion o imprudencia...

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién prefiere la denominacién de culpa,
como pude verse en la ejecutoria que dice:

%‘ecutoria publicada en el Semanario Judicial de la Federacidén, tomo CXIV,
Quinta Epoca, paginas 693 y 700:

La culpabilidad, en su modalidad culposa, consiste esencialmente en la no
prevision de un resultado previsible, o bien, en los términos en que la define la ley
sustantiva penal, dando una certera interpretacion de lo que es imprudencia, en la falta
de reflexion y de cuidado...

En cambio la culpa tiene su caracteristica mas clara justamente en el no querer
lo antijuridico y tipico, lo que ha motivado una permanente inquietud ya manifestado por
Alimena porque la penalidad del hecho culposo viene a chocar bruscamente contra
aquella maxima que estaba en la conciencia de los hombres mucho antes que fuese
escrita en los codigos; a saber: que nadie puede ser penado por una accion no querida
por él...
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion asi lo ha establecido:

CULPA, ELEMENTOQOS DE LA. La culpa requiere por parte del sujeto activo, en
primer término, un comportamiento irreflexivo, negligente, descuidado, en una palabra,
omisivo de las cautelas y precauciones exigidas por el Estado para hacer posible la vida
gregaria; en segundo término...

Amparo directo 779/1963. Alfredo Cortés Garcia. Enero 28 fr 1964. Unanimidad
de 4 votos. Ponente: Mtro. Alberto Gonzalez Blanco. 12 Sala. Sexta Epoca, vol. LXXIX,
28 Parte, pag. 16.

CULPA, ELEMENTOS DE DELITO POR. Para la existencia del delito culposo
(imprudencial, para emplear la terminologia de la ley), se necesita demostrar la
verificacion de un dafio igual al causado por un delito intencional; en segundo término,
una conducta omisiva de las cautelas y precauciones exigidas por el Estado para hacer
posible la vida en comun; ...

Amparo directo 7453/1963. Leobardo Pulido Burgos y otro. Marzo 30 de 1964. 5
votos. Ponente: Mtro. Agustin Mercado Alarcén, 12 Sala. Sexta Epoca, vol. LXXXI, 2°
Parte, pag. 10...

Lo que quiere decir nuestra Suprema Corte en las ejecutorias citadas es que en
toda conducta culposa hay siempre una omisioén en cuanto al contenido psiquico de la
propia conducta, mas no en cuanto a la forma en que se manifiesta. Vemos que lo
convierte en reprochable una conducta culposa es el hecho de que su autor no haya
impuesto a su conducta esos ingredientes de precaucion, diligencia, cautela, cuidado,
etcétera, que son indispensables para la preservacién de los bienes jurfdicamente
protegidos y que todo individuo, por ser parte de la sociedad, debe incluir como
elementos de su comportamiento social.

Expresa Carrara que la culpa se define como la voluntaria omision de diligencia
en calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho...

Stoppato define la culpa diciendo que es el resultado dafcso contrario al
Derecho y que es punible cuando es el producto inmediato o mediato de un acto
voluntario del hombre, cuyo acto, a pesar de no dirigirse a un fin juridico, se realiza con
el empleo de medios que se revelan como no normales con la idea del Derecho...

La culpa es la forma de manifestacion de la culpabilidad mediante una conducta
causalmente productora de un resultado tipico que era previsible y evitable por la simple
imposicion a la propia conducta del sentido necesario para cumplir el deber de atencion
y cuidado exigible al autor, atendiendo las circunstancias personales y temporales
concurrentes con el acontecimiento.”'?

! VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 210-212,230-234.237 y 243
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En términos generales el dolo y la culpa como elementos de la culpabilidad, se
aprecian en la expresién comun, de los delitos llamados como dolosos, imprudenciales
o culposos, y en esta Ultima palabra, tal y como se desprende de la misma deriva del
término cuipa, analizado por el autor en cita, en el dolo es la intencidn del sujeto activo
de quebrantar el orden juridico, por lo tanto se desprende el elemento de la inteligencia
ya que esta previendo el resuitado que producira su actuar, independientemente del
conocimiento que tenga sobre las disposiciones de caracter penal, y en ia culpa, es la
falta de intencion del sujeto, sin embargo se caracteriza, por los elementos de la falta de
cuidado o pericia y negligencia, ya que la conducta manifestada de forma voluntaria, se
podia haber prevenido evitando el resultado de la conducta y no lo hizo, por lo tanto
comete un delito culposo, estas ideas sobre el dolo y la culpa se explican brevemente,
es decir en estricto sentido.

Una vez plasmado los conceptos e ideas referentes a la cufpabilidad es
indispensable pasar a estudiar el siguiente elemento negativo, siendo el de la ausencia
de culpabilidad.

3.6.1. Inculpabilidad.

Es la falta de culpabilidad, en la doctrina también es conocida como
inculpabitidad, y de esta ausencia surge como consecuencia la no aplicacion de la
punibilidad a la conducta efectuada por el sujeto activo, en las lineas subsecuentes
desarrollaremos este elemento negativo.

“Fernando Castellanos Tena.

La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la
culpabilidad. Conocimiento y voluntad. Dice el autor que tanto el error como la
ignorancia pueden constituir causas de inculpabilidad, si producen en el autor
desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su conducta...

Francisco Pavidn Vasconcelos.

Con el nombre de inculpabilidad se conocen las causas que impiden la
integracion de la culpabilidad. Son dos las causas genéricas de exclusion de la
culpabilidad: 1) El error, y 2) La no exigibilidad de otra conducta.

En los primeros casos se encuentra comprendida [a excluyente de incriminacion
de error invencible (art. 15-Xl, Cédigo Penal Federal); y, las eximentes putativas de
legitima defensa, estado de necesidad, ejercicio de un derecho y cumplimiento de un
deber.

En el segundo de los supuestos estan comprendidas las excluyentes de
incriminacion de estado de necesidad, de temor fundado o irresistible, el encubrimiento
de parientes, el aborto “honoris causa”, el aborto por causas sentimentales...
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Raul Carranca y Tryjillo.

La ausencia de culpabilidad hace inexistente el delito por operar las excluyentes
de incriminacion de: Estado de necesidad tratdndose de bienes de igual jerarquia,
miedo grave o temor fundado; de inculpable ignorancia; de obediencia jerarquico
legitima y, de caso fortuito...

Celestino Porte Petit Candaulap

La inculpabilidad opera en los siguientes casos: 1) Por error de hecho esencial
invencible: a) Inculpable ignorancia,... y b) Obediencia jerarquica,... 2)Por no exigibilidad
de otra conducta: a) Estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es de igual
entidad que el bien salvado (art.15, fraccién IV, Cédigo Penal); b) Encubrimiento entre
parientes (art. 15, fraccion IX, Codigo Penal); ¢) Articulo 151, Cédigo Penal; d) Articulo
154, Cédigo Penal; e) Aborto por causas sentimentales (art. 333, Codigo Penal)...

Opinion personal.

La no culpabilidad significa que el acusado no es el autor de la conducta que
constituye delito en 1a ley...

La eximente de responsabilidad es un derecho que integra el espacio juridico de
los gobernados dentro del cual sus conductas son validas constitucionalmente vy licitas
en sus efectos...

El error de hecho, no estd previsto en la Ley Penal como derecho de los
ciudadanos. Es la falsa apreciacion que el inculpado vive de los sucesos que lo rodean,
que le hacen actuar en base a premisas equivocadas, sin que su conducta sea
concordante con la realidad. El ejemplo doctrinario de ello, son las excluyentes de
incriminacion putativas de legitima defensa, estado de necesidad, de deber y derechos
legales, obediencia jerarquica, de temor fundado...

El ermor de derecho es la equivocada interpretacién de la ley. La ley es
obligatoria, independientemente que se interprete correctamente o no. La ley penal no
le da la categoria de excluyente de responsabilidad y por ello no es derecho eximente...

Ahora bien, la ignorancia, en la Legislacion Penal vigente, solo tiene la calidad de
atenuante por el extremo atraso cultural o aislamiento social del individuo™?°,

De acuerdo con lo afirmado por los autores citados y de la lectura de sus ideas,
se desprende que la inculpabilidad opera cuando falta alguno de los elementos
esenciales de la culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad. Y atendiendo a que
la culpabilidad se basa en el error, la no exigibilidad de una conducta.

" MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. OP CIT. Pags. 38.42.44,47,53 y 5.4,
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Se ha dicho que la inculpabilidad opera a favor del sujeto, cuando previamente
medie una causa de justificacion en lo externo o una de inimputabilidad en lo intemno,
por lo cual, para que sea culpable un sujeto, deben concurrir en la conducta el
conocimiento y en la voluntad de realizarla.

Sin embargo, retomaremos el criterio del autor Sergio Vela Trevifo, respecto a
este tema.

“Las causas de inculpabilidad, expresando que son las circunstancias
concurrentes con una conducta tipica y antijuridica, atribuible a un imputable, que
permiten al juez resolver la inexigibilidad de una conducta diferente a la enjuiciada, que
seria conforme al derecho, o que le impiden formular en contra del sujeto un reproche
por la conducta especifica realizada...

Las causas de inculpabilidad tienen también que encontrarse en un hecho
aislado y respecto de una persona determinada, que es a quien pertenece la conducta
como sujeto imputable...

La doctrina moderna considera que las causas de inculpabilidad deben ser
estudiadas bajo los rubros del error, la inexigibilidad y en algunos casos de la no
exigibilidad de otra conducta como causa supralegal de inculpabilidad. Asi se expresa
por ejemplo, Jiménez de Asda, aun cuando reconoce que “en ultima instancia y
teniendo en cuenta que la culpabilidad normativa se caracteriza por la posibilidad de
exigir una conducta conforme al derecho, podriamos decir que el fundamento de todas
las causas de inculpabilidad esta en que no puede exigirse esa conducta adecuada a la
norma...

Por tanto, nos ocuparemos de analizar las causas de inexistencia del delito por
inculpabilidad dividiéndolas en dos grandes grupos, el primero relativo a la inexigibilidad
o no exigibilidad de ofra conducta, y el segundo con relacién a la irreprochabilidad...

1. INEXIGIBILIDAD O NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

Atendiendo a estas ideas, no podra haber culpabilidad por el hecho aislado que
es motivo del enjuiciamiento cuando el sujeto particular no le era exigible que actuara
conforme al derecho, porque no tenia el deber de hacerlo o porque no podia cumplir
con esa obligacion. Estamos ya en estas condiciones plenamente ubicados dentro del
campo de la inexistencia de delito por inculpabilidad, proveniente de la no exigibilidad
de una conducta diferente a la que es motivo del enjuiciamiento...

Doctrinariamente la inexigibilidad sigue el camino inverso que determina la
inexigibilidad; con lo anterior queremos expresar que hay inexigibilidad vy
consecuentemente inexistencia de delito en todos aquellos casos en los que no es
posible precisar la obligacién de acatar el mandamiento de la norma, porque al sujeto
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particular y respecto del hecho aislado no se le puede exigir normativamente ese
comportamiento adecuado a la pretension del Derecho...

Asi habra inexigibilidad cuando el sujeto imputable actia produciende
injustamente un resultado tipico, sin que debiera haberlo omitido o sin que pudiera
evitarlo. Deber y poder vienen a constituir, en estas condiciones, la esencia misma de la
inexigibilidad, solo que entendidos negativamente, o sea no deber o no poder como
causas que provocan la desaparicion de la exigibilidad...

CASOS DE INEXIGIBILIDAD O DE NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA
INCLUIDOS EXPRESAMENTE EN EL CODIGO PENAL 294

a) Estado de necesidad...

b) Temor fundado o vis compulsiva...

Como causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta, al temor lo
definimos como la reaccién animica consciente y voluntaria que produce un resultado
tipico y antijuridico por la huida y rechazo en que se manifiesta la reaccion ante la
presencia cierta de un factor externo amenazante...

¢) Encubrimiento de personas por razones de parentesco o de especial
afectividad...

d) Aborto del producto de una violacion...
4. LA IRREPROCHABILIDAD.

La irreprochabilidad se funda en fa circunstancia de que esa voluntad adoleci6 de
algan vicio no atribuible al sujeto y que fue la causa determinante para la formacion de
la voluntad rectora. Asi, por ejemplo, cuando alguien actda tipica y antijuridicamente
bajo una concepcién errénea de las circunstancias de hecho que ocurren en el
acontecimiento, esa errbnea concepcion puede hacer que al tenerse que juzgar la
conducta especifica se resuelva en sentido de afirmar que habiéndose omitido una
conducta exigible, la realizada en su lugar no es reprochable por la anormal formacion
de la voluntad rectora. Luego de esto estamos ya ubicando toda la problematica relativa
a la reprochabilidad en Ia teoria del error.”"*

El autor en cuanto se refiere a la no exigibilidad de una conducta, menciona una
de las causas de justificacion que es el estado de necesidad y por la simple logica es
comprensible por ejemplo; que si una madre no tiene dinero, para comprar alimentos a
su hijo, la misma necesidad la haga robar ios mismos, en este caso no se esperaba otra
conducta ni se le puede exigir otra diferente a la efectuada, a esto es a lo que expresa
como la no exigibilidad. También con relacion al temor fundado y al encubrimiento de

" VELA TREVINO, Sergio. OP CIT. Pags. 275,276,277.280,281.294.295,301,306,315 y 333.



algin pariente, el unico que considero que es dificil de juzgar es el temor fundado ya
que primero hay que establecer lo que es el temor y por otra parte hay que
comprobarlo, sin embargo, el juez tomara en cuenta todas las probanzas valorando las
mismas, y emitird una sentencia en un determinado sentido, sin descartar las limitantes
del propio Cédigo Penal vigente en el Distritoc Federal o de la entidad de que se trate, ya
que recordando lo visto en las causas de justificacion y especificamente en la legitima
defensa, si bien es cierto en este caso la victima, obviamente tiene temor y en este acto
priva de la vida al sujeto activo, pero si excede al defenderse, entonces cometera el
delito de forma culposa, por lo tanto no podra existir causa de inculpabilidad por el
temor que sufrié al ser atacado.

La irreprochabilidad, la integran todos los errores de acuerdo con lo expresado
por los autores citados, por lo tanto definiremos en forma breve y concisa al error y
algunos tipos en que se manifiesta.

“El error es un vicio psicoldgico consistente en la falta de conformidad entre el
sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como éste es en la realidad. El error es un
falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto; se conoce, pero se conoce
equivocadamente.

El error se divide en error de hecho y de derecho. El de hecho se clasifica en
esencial y accidental.

Para que el error esencial de hecho tenga efectos de inculpabilidad, debe ser
invencible, ya que de lo contrario dejara subsistente a culpa, en el error esencial, el
sujeto realiza una conducta antijuridica, pensando que es juridica, es decir, hay
desconocimiento de su Antijuridicidad.

En la doctrina, también se ha dividido al error de hecho en error de tipo y de
prohibicidn; el primero versa sobre la conducta, cuando el sujeto cree atipica su
actuacion, considerandola conforme a Derecho, siendo en realidad contraria al mismo.

El error de prohibicién es el que se refiere al caso de obediencia jerarquica,
cuando el inferior posee poder de inspeccion sobre la orden superior, pero por un error
esencial e insuperable desconoce la ilicitud del mandato.

E! error accidental no recae sobre circunstancias esenciales del hecho, sino en
secundarias. Se subdivide, en: error en el golpe, error en la persona y error en el delito.

Error en el golpe, es cuandoc hay una desviacion del mismo en el hecho ilicito,
provocando un dano equivalente, menor o mayor al propuesto por el sujeto, es decir, el
sujeto enfoca todos sus actos relacionados al ilicito, hacia un objetivo, que es la
realizacion del mismo; no recae sobre ese objetivo por un error, y sin embargo, si
provoca dano a ofra, por lo que el sujeto respondera de un ilicito doloso, siendo
indiferente para la ley, que el mismo haya recaido en un bien juridico protegido, distinto.
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Error en la persona, se da debido a una errénea representacion, ya que el sujeto
destina su conducta ificita hacia una persona, creyendo equivocadamente que es otra.

El error en el delito, que ocurre cuando un sujeto piensa inexactamente que
realiza un acto ilicito determinado cuando en realidad se encuentra en el supuesto de
otro.

El error de Derecho no produce efectos de eximente, porque el equivocado
concepto sobre la significaciéon de la ley no justifica ni autoriza su violacion. La
ignorancia de las leyes a nadie aprovecha, cuando un sujeto en la realizacion de un
hecho delictivo alega ignorancia o error de la ley, no habra inculpabilidad. Para que un
sujeto sea culpable, precisa en su conducta la intervencién del conocimiento y de la
voluntad, por lo tanto, la inculpabilidad debe referirse a esos dos elementos: intelectual
y volitivo, toda causa eliminativa de alguno de los dos, debe ser estimada como causa
de inculpabilidad”™™".

£n el Codigo Penal para el D.F., en el articulo 29, el cual indica las causas de
exclusion del delito, sirve de fundamento al error, pero solamente en su modalidad de
error de tipo y de prohibicion, citando a |a letra esta disposicion penal:

"CAPITULO V
CAUSAS DE EXCLUSION DEL DELITO

ARTICULO 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

I..

...

...

V...

V...

Vi...

V...

VIII. (Error de tipo y error de prohibicién). Se realice la accidén o la omisién bajo
un error invencible, respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del delito
de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de
la ley o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada su conducta.

Silos errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a lo
dispuesto en el articulo 83 de este Codigo™***.
"*! universidadabierta.edu.mx/Biblio/G/Gonzalez Fernando-El delito.htm
Cédigo Penal para el D.F. OP CIT. Pag.7.
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El articulo 83, establece la aplicacion de la punibilidad en los errores previstos
por el articulo 29, sin embargo, consideramos que es indispensable citarlo, para efectos
de que se entienda gue puede ser sancionado, dejando de ser una causa de
inculpabilidad, en términos proporcionales con relacién a la punibilidad, por lo tanto el
articulo versa asi:

“CAPITULO VI
ERROR VENCIBLE Y EXCESO EN LAS CAUSAS DE LICITUD

ARTICULO 83 (Punibilidad en el caso de error vencible). En caso de que sea
vencible el error a que se refiere el inciso a), fraccion VIII del articulo 29 de este Cédigo,
la penalidad sera la del delito culposo, si ef hecho de que se trata admite dicha forma de
realizacion.

Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de la misma fraccién, la
penalidad sera de una tercera parte del delito que se trate.

Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V y VI del
articulo 29 de este Codigo, se le impondra la cuarta parte de las penas o medidas de
seguridad, correspondientes al delito de que se trate, siempre y cuando con relacion al
exceso, no exista otra causa de exclusion del delito™"*,

Finalmente concluimos que es de resaltar que la ignorancia la han retomado
como causa de inculpabilidad, algunos de los autores citados en el desarrollo de este
tema, sin embargo desde nuestro peculiar punto de vista, opinamos que la ignorancia
no puede ser una eximente del delito y de la aplicacién de la punibilidad, ya que la
ignorancia, es decir, el desconocimiento de la ley no debe eximir |la aplicacién de la ley,
y por tal motivo debe de aplicarse la pena establecida en el tipo penal. La normatividad
penal vigente, no establece que la ignorancia sea causa de exclusion de la penalidad a
una determinada conducta delictiva, por tal motivo discernimos de lo manifestado por
los autores citados en este tema, con él que estamos de acuerdo en alguna de sus
ideas en concordancia con nuestro criterio es él autor Jorge Alberto Mancilla Ovando, al
decir que la ignorancia, en la Legislacion Penal vigente, solo tiene la calidad de
atenuante por el extremo atraso cultural o aislamiento social del individuo.

3.7. Condiciones objetivas de punibilidad.

En este elemento positivo del delito primeramente se analizard su concepto
desde el punto de vista de los autores gque consultamos, este tema es muy polémico en
la concepcion doctrinaria debido a que algunos autores manifiestan que este elemento
no es constitutivo ni presupuesto del delito, por lo que es un error considerarlo como tal,
otra parte se inclina por la postura de que es un elemento que integra a la punibilidad,
otro que pertenece al elemento de la tipicidad, y algunos otros establecen que si es un

P} IBIDEM. Pag. 22.



108

elemento constitutivo del delilo, entre |as opiniones de los doctrinarios que dicen que no
puede ser elemento del delito, se basan en decir que no todos los tipos penales
contienen condiciones objetivas de punibilidad, sino sélo se presentan en casos
excepcionales en aigunos tipos legales, por consiguiente no puede considerarse como
elemento constitutivo del delito, entonces por un lado hablaremos dei concepto de las
condiciones objetivas de punibilidad y en segundo planc de la polémica comentada.

El catedratico Eduardo Lépez Betancourt en su libro cita lo siguiente:

“Emesto Beling, las condiciones objetivas de punibilidad son ciertas
circunstancias exigidas por la ley penal, para la imposicion de la pena, que no
pertenecen at tipo del delito y no condicionan la antijuricidad y tampoco tienen caracter
de culpabilidad.

Para Liszt Schmidt, las circunstancias exteriores nada tienen que ver con la
accién delictiva, perc su presencia condiciona la aplicabilidad de la sancion.

Jescheck considera a las condiciones objetivas de punibilidad, como
circunstancias que se hallan fuera del tipo injusto y del de culpabilidad, pero de cuya
presencia dependen la punibilidad del hecho y la posibilidad de la participacion...

Para el maestro Celestino Porte fetit, las condiciones objetivas de punibilidad no
son elementos constitutivos del delito, ya que no se requiere su existencia.

Pannain considera a las condiciones objetivas de punibilidad como elementos
esenciales, porque cuando se requieren, y no estan presentes no hay punibitidad y, por
lo tanto, no hay delito; sin embargo, anota, no son elementos constitutivos porque no
intervienen en la construccion de la figura criminosa, y su funcion es la de acondicionar
la existencia de un delito ya estructuralmente perfecto, pero no vital.

Florain dice que no se puede considerar la condicion objetiva fuera del delito, si
es precisamente tal condicion la que determina la calidad delictuosa del delito, supuesto
que no es posible considerar como ilicita una conducta humana desprovista de
sanciones, esto es, antes de que sea punible...

Las condiciones objetivas son aquellos requisitos establecidos en algunos tipos
penales, lo cuales si no se presentan no es factible que se configure el delito; de ahi
que al manifestarse sélo en algunos tipos penales, es porque no constituyen elementos
béasicos del delito, sino secundarios.”™

Por otra parte el autor Luis Jiménez de Asua en su texto describe a las
condiciones de punibilidad en el sentido que se expresa en las lineas subsecuentes.

'™ LOPEZ BETANCOURT. Eduardo. OP CIT. Pags. 247,248 y 254.
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“Las llamadas condiciones objetivas de punibilidad a las que prefiere denominar
Rittler presupuestos de la punibilidad (Lehrbuch, pag 68) son aquellas de las que el
legislador hace depender, en una serie de casos, la efectividad de la pena conminada y
que por ser extrinsecas e independientes del acto punible mismo no han de ser
abarcadas por la culpabilidad del agente... mientras que Kohlrausch-Lange, en mas
amplia descripcion, aluden a la peligrosidad y necesidad de penar la accion adecuada a
un tipo...

Responde esta definicion a la época en gue Beling las consideraba como uno de
los elementos del delito que podia ocupar el nimero sexto...

No por mera propiedad de los términos usados, sino por razones de contenido
dogmatico, se piensa por ejemplo por Mussolotto y por G. Sabatini (istituzioni, parte
general, vol |, 2% ed. pag 260)-, que deberia decirse condiciones de punibilidad del
hecho, en vez de titularlas del delito, puesto que este se halla integrado por la
punibilidad, requisitc especifico de la infraccibn penal. En cambio, las dichas
condiciones no son elementos constitutivos del delito, sino tan sélo condiciones para
que el hecho sea punible.”**®

En dos arliculos publicados en internet, expuestos por Julio Alfonso Mauricio
Velasquez Villegas y Fernando Enedino Gonzalez Falcon, dedican unos renglones en
relacion a la diferencia citada asi como la descripcion de estas condiciones.

“Las condiciones objetivas de punibilidad son aquellas exigencias
ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena tenga aplicacion...

Los elementos constitutivos se refieren al precepto contra el cual se realizan; las
condiciones de punibilidad se refieren a la sanciéon cuya aplicacién suspenden. Los
elementos constitutivos son esenciales e imprescindibles para todo delito; las
condiciones de punibilidad existen solo excepcionalmente.”*® El segundo articulo nos
dice que las condiciones objetivas de punibilidad son ciertas circunstancias exigidas por
la ley penal, para la imposicién de la pena, que no pertenecen al tipo del delito y no
condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen caracter de culpabilidad, las
circunstancias exteriores nada tienen que ver con la accién delictiva, pero su presencia
condiciona la aplicabilidad de {a sancién. “Se considera a las condiciones objetivas de
punibilidad, como circunstancias que se hallan fuera del tipo injusto y del de
culpabilidad, pero de cuya presencia dependen la punibilidad del hecho y la posibilidad
de la participacién. Como no pertenecen al tipe, no es preciso que sean abarcadas por
el dolo ni por la imprudencia, el error, se halla juridicamente desprovisto de
significacion. La produccién de las condiciones objetivas de punibilidad es indiferente en
orden al lugar y al tipo de la accidn...

¥ JIMENEZ DE ASUA, Luis. OP CIT. Pags. 528 y 529.
'"‘hn-p://mmv.univcrsidadabierla.edu.mx/BiinoN/VcIazquez%2OJuIio—Homicidio.hLm
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Existen varias diferencias entre las condiciones objetivas de punibilidad y los
elementos constitutivos del delito:

Los elementos constitutivos integran el hecho vivificado por el elemento
psicoldgico; las condiciones de punibilidad lo presuponen.

Los elementos constitutivos se refieren al precepto contra el cual se realizan; las
condiciones de punibilidad se refieren a la sancién cuya aplicabilidad suspenden.

Los elementos constitutivos son esenciales e imprescindibles para todo delito, las
condiciones de punibilidad existen solo excepcionalmente.”'¥”

Una vez que hemos citado alguna de las posturas que niegan a las condiciones
objetivas de punibilidad como efemento constitutivo del delito, concluimos al decir que si
es un elemento del delito a fo mejor no se le da la misma importancia que a los demas y
esto se debe al principio de generalidad, es decir, este elemento surge en determinados
tipos penales y los otros se aplican o mas bien se deben de cumplir en todos los tipos
para configurar el delito, por tal razén, es considerado como un elemento secundario 0
indirecto, sin embargo, es un elemento que si constituye y configura al delito, ya que
sino se cumple con la condicién objetiva punitiva establecida en alguna disposicion
penal, traerda como consecuencia la no-aplicacion de la punibilidad, aunque esta idea es
parte del aspecto negativo que se analizara a continuacién.

3.7.1. Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.

Es el elemento negativo de las condiciones objetivas de punibilidad. En los
renglones subsecuentes se establecerd su concepto, retomando las definiciones de los
autores que hemos consuitado en este capitulo.

“En caso de ausencia funcionaran como formas atipicas que destruyen la
tipicidad...

Los particulares efectos de su ausencia. Cuando, la conducta concreta falta la
condicién objetiva de punibilidad, es obvio que no puede castigarse; pero asi como la
carencia del acto, la atipicidad, {a justificacién, la inimputabilidad, la inculpabilidad y las
excusas absolutorias-que luego estudiaremos-, hacen para siempre imposible perseguir
el hecho."'*®

“Maggiore por su parte dice que las condiciones objetivas de punibilidad se
diferencian de los elementos, en que si no se verifican, el delito existe ontoloégicamente,

"7 hitp//wew.universidadabierta.cdi. mx/Biblio/G/Gonzalez”: 20Fernando-E1%20delilo.htm
" GRANADOS ATLACO, Jose Antonio, GRANADOS ATLACO, Miguel Angel. “Teoria del Detito™ 1¢ Edicidn.
Editorial UNAM. México, 1994. Pag. 290.
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aunque no pueda ejecutarse la pretension punitiva del Estado; en tanto que si falta uno
solo de los elementos, no hay delito.

El maestro Porte Petit dice: Cuando existe una hipotesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad, concurre una conducta o hecho, adecuacién al
tipo, antijuricidad, imputabilidad y culpabilidad, pero no punibilidad en tanto no se llene
la condicion objetiva de punibilidad, lo que viene a confirmar que ésta no es un
elemento sino una consecuencia del delito.

Cuando en la conducta falta la condicién objetiva .de punibilidad, no podra
castigarse la conducta. Asimismo, la falta de estas circunstancias ajenas o exteriores al
delito, e independientes de la voluntad del agente, impedirdn que la conducta se
adecde a alguno de los tipos penales, por lo que no podra sancionarse.

En conclusién, el incumplimiento de las condiciones de punibilidad, traera
consigo el impedimento de la aplicacion de la sancién correspondiente. Cabe mencionar
que el incumplimiento de las condiciones objetivas de punibilidad difiere de la ausencia
de éstas, en virtud de que en la primera hipétesis no se realizan los requisitos exigidos
por la ley, mientras en la segunda, como explicamos en el punto anterior, el precepto
juricico no las establece.”’*®

Consideramos que el incumplimiento y la ausencia de las condiciones objetivas
de la punibilidad, se presta a confusidn ya que el término ausente nos dice que no estan
0 no se presentan, pero al momento de que un articulo de la normatividad penal vigente
no contenga condiciones objetivas de punibilidad para configurar el delito, podemos
decir que hay ausencia, a contrario sensu en el caso que si haya condiciones que se
especifiquen en el tipo penal y el sujeto activo no cumpla con estas condiciones,
también entra dentro del significado de ausencia y el incumplimiento porque no se
cumple con las condiciones, es decir se realiza la conducta delictiva y los demas
elementos, pero al momento de realizar la accién u omisién no la realiza conforme a las
condiciones que establecen los tipos penales, por lo tanto hay un incumplimiento y una
ausencia de las condiciones objetivas de punibilidad, toda vez que no se efectuaron.

Los efectos o consecuencias que surgen de la ausencia de este elemento
negativo, valga la redundancia es la no atipicidad de la conducta y la afectacién al
Gltimo elemento que conforma al delito que es la punibilidad, es decir no habra delito
que perseguir, por lo tanto no hay delito, entonces la ausencia de este elemento nos
trae como consecuencia la no-configuracion del delito, creemos que si es un elemento
constitutivo del delito, tal y como se manifesto en el elemento positivo que se desarrollo
en las paginas anteriores.

¥ LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. Pags. 256,257 y 258.
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3.8. Puniblidad.

Este es otro de los elementos positivos del delito, el cual va a establecer la
sancidn, es decir, es la amenaza del Estado de derecho, invocada a traves del
legislador que plasma en los articulos de la legislacion penal positiva, al que realice tal
conducta se le impondra una pena de tantos afios o una multa segun sea el caso, aqui
es donde el estado aplica este elemento.

Realizaremos una resefa de lo que manifiestan los autores gue hemos venido
citando en este capitulo, sus conceptos e ideas respecto de este tema.

Para el autor Francisco Pavéon Vasconcelos, expresa que “por punibilidad
entendemos, en consecuencia, la amenaza de pena que el Estado asocia a la violacion
de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la
permanencia del orden social."'*°

El catedratico Eduardo Lépez Betancourt, define a la punibilidad como “un
elemento secundario del delito, que consiste en el merecimiento de una pena, en
funcién o por razon de la comision de un delito: dichas penas se encuentran
establecidas en nuestro Codigo Penal...

Guillermo Sauer dice que la punibilidad es el conjunto de los presupuestos
normativos de la pena, para la ley y la sentencia, de acuerdo con las exigencias de la
Idea del Derecho."""

No estamos de acuerdo en expresar que la punibilidad es un elemento
secundario del delito, por el contrario, la punibilidad es un elemento primario que
constiluye al delito. Y por razones obvias y de logica al haber punibilidad se presume
que hay una pena.

Hay algunos autores que se cuestionan al decir que la punibilidad es un
elemento o una consecuencia del delito, por lo cual recurrimos a la obra de los
licenciados José Antonio y Miguel Angel Granados Atlaco.

“Bettiol se refiere al delito como al hecho humano lesivo de intereses penalmente
tutelados, expresando que la punibilidad es una nota genérica de todo delito, dando a la
pena el tratamiento de una consecuencia juridica del mismo.

Para Cuello Calon el delito es fundamentalmente accién punible, dando por tanto
a la punibilidad el caracter de requisito esencial en la formacion de aquél.

"“* PAVON VASCONCELOS, Francisco. OP CIT. bag, 497.
"' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. Pag. 263.
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Por su parte, JIMENEZ DE ASUA precisa gue lo caracteristico del delito es ser
punible; la punibilidad es, por ende, el caracler especifico del crimen, pues solo es delito
el hecho humano que al describirse en la ley recibe una pena.

Sebastian-SOLER, quien excluye a la punibilidad de sus rasgos esenciales. Para
el autor argentino, delito es una accién tipicamente antijuridica, culpable y adecuada a
una figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta. Definir al delito como acto
punible y decir que éste es un acto antijuridico, culpable y punible, importa incurrir-
expresa SOLER-en el error légico de incluir en los elementos de la definicion lo que
precisamente es el objeto definido...

Entre los penalistas mexicanos, Fernando CATELLANOS e Ignacio
VILLALOBOS sostienen igual punto de vista. Expresa el primero que la punibilidad no
forma parte del delito, bien se les estime como merecimiento, como coaccion de las
normas penales o como aplicacion concreta y especifica de una pena, pues desde el
primer punto de vista la pena se merece en virtud de la naturaleza del comportamiento;
en cuanto al segundo, porque el concepto del delito no se identifica con el de la norma
juridica, por mas que pueda admitirse que ésta no se integra sin la sancion vy, por
ultimo, menos puede ser considerada la punibilidad como elemento integral dado que la
imposicion concreta de una pena no es sino la reaccién estatal respecto al ejecutor de
un delito, siendo por tanto algo externo al mismo. Una accién o una abstencién humana
son penadas cuando se les califica de delictuosas. pero no adquieren este caracter
porque se les sancione penalmente.

La definicion del articulo 7°, delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales, pues unicamente es punible lo descrito por estas leyes.

Es innegable que el ordenamiento juridico, integrante del Derecho Penal, se
forma con distintas clases de normas: unas describen conductas o hechos a los cuales
se asocia la amenaza de una sancién penal (pena), mientras otras establecen
prevenciones generales tendientes a la aplicacion o inaplicacion de las primeras... 1a
norma que pretende imponer una obligacién, a través de un mandato o una prohibicion,
sin lugar a ellos ta amenaza de una pena (sancién penal), pierde su eficacia y se
convierte en una norma puramente declarativa...

Decir que la pena es la consecuencia del delito es del todo correcto, pero no
debe confundirsela con la punibilidad, elemento consecutivo del delito, por cuanto es
fuente de la obligatio juris. En consecuencia, negamos la existencia de delitos no
punibles, expresion equivoca con la cual se pretende, entre otros argumentos, hacer
valer el punto de vista negativo del caracter esencial de la punibilidad en el delito.”"*?

La punibilidad si forma parte del delitoc y no como lo han expresado alguno de los
autores mencionados en la cita que antecede, si analizamos a la punibilidad desde el

¥ GRANADOS ATLACO, José Antonio, GRANADOS ATLACO, Miguel Angel. OP CIT. Pags. 297-100.
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punto de vista normativo, encontramos su razdn de ser en el articulo 7 del Codigo
Penal, tal y como se expreso, por Io que se interpreta tomando en cuenta los elementos
desarrollados en este capitulo, se desprende que regula en otras palabras la conducta
punible, por lo este es el primer punto que le da el caracter de ser un elemento
constitutivo del delito.

Si nos ponemos a pensar en una norma que Nno impusiera ninguna sancion,
simplemente no habria un orden social, imaginemos aquéllos delincuentes que matan o
roban a las perscnas o los secuestradores, que no se les sancionara entonces que fin
tendria el tener una legislacion penal, yo creo que por razones obvias es un elemento
primario y general, es decir, que debe de estar plasmado en los tipos penales vigentes
con el objetivo de que haya una armonia en la convivencia de las personas en el ambito
social e individual, si habiendo una pena, nos uamos cuenta que no frena a la
delincuencia en nuestro pais, por el contrario dia con dia, se cometen mas delitos, y
nuestro sistema judicial tanto federal como del fuero comin no pueden acabar o reducir
el nimero de actos delictivos, por lo que nuestra sociedad vive en pleno estado de
inseguridad juridica y no por las leyes penales, es decir por el poder iegislativo, sino por
el poder judicial y ejecutivo, sino hubiera este elemento en el concepto y constitucion
del delito, seria una sociedad sin ley, si asi en vez de bajar los indices de delincuencia
se incrementa la suma de delitos que se cometen en este pals.

De acuerdo con el analisis descrito, en donde se resalta la importancia del
elemento de fa punibilidad, pues bien damos por concluido el desarrollo de este tema, a
continuaciéon se estudiara su aspecto negativo.

3.8.1. Excusas absolutorias.

El autor espafiol Luis Jiménez de Asla, describe en su obra diversos conceptos
de las excusas absolutorias, siendo estos los que a continuacion se indican.

“Max Emst Mayer las incluye en el grupo de las causas que dejan subsistente el
caracter delictivo del acto y que no hacen mas que excluir la pena. Con esto ya se
desprende el concepto que de estas excusas tiene formado y que ratifica al definir las
causas personales que excluyen la pena (nombre con que, segin se vera, designan los
alemanes a las excusas absolutorias) como las circunstancias que concurren en la
persona del autor, qgue hacen que el Estado no establezca contratales hechos accién
penai alguna.

Con mas exactitud y con mayor rigor técnico, las define Augusto Kéhler diciendo
que son circunstancias en que, a pesar de subsistir la antijuricidad y culpabilidad, queda
excluida, desde el primer momento, la posibilidad de imponer una pena al autor.

Idéntica en el fondo y muy semejante en la forma a la definicién de Mayer, es la
dada antes en Francia por C. Degois: son hechos determinados por la ley que sin borrar
el caracter delictivo de un acto, sin suprimir la culpabilidad de su autor, producen, sin



embargo, una excepcion de la penalidad, que ordinariamente se asocia a la
perpetracion de una infraccién.

A nuestro juicio, de modo muy provisional y en que renunciemos a fijar luego su
naturaleza, con lo que quedara perfectamente delimitado su concepto, puede decirse
que son causas de impunidad o excusas absolutorias las que hacen que, a un acto
tipicamente antijuridico, imputable a su autor y culpable, no se asocie pena alguna por
razones de utilidad publica...

Franz Von Liszt las llama causas personales que liberan de la pena (persénliche
Straffreiheitsgrinde), mientras que la mayoria usa el vocablo compuesto “causas
o H II1
personales que excluyen de pena® o que eximen de ella”**.

De acuerdo con lo sefalado, y tomando en consideracion los conceptos
puntualizadas hay autores que usan términos muy similares o comunes para identificar
0 mas bien determinar lo que se entiende por excusas, en términos breves se refieren a
las causas personales que excluyen la pena, esta idea es expresada por el autor Max
Emst Mayer y el autor aleman Franz Von Liszt, entonces la palabra mas comun usada
por los autores citados, es circunstancias.

Nuestra conviccion respecto al término que se define es que las excusas
absolutorias, estan plasmadas en la ley penal vigente y atienden a las circunstancias o
caracteristicas en que se emite una conducta, tipica, antijuridica, culpable, y cumpliendo
con las condiciones objetivas de punibilidad si lo requiere el tipo penal, obviamente el
ser un elemento negativo de la punibilidad por légica no se cumple con este elemento,
trayendo como consecuencia la no-aplicacion de la pena invocada por el tipo penal, en
ofras palabras el acto delictivo se produce y subsiste, pero no es penado, debido a Ia
presencia de la excusa absolutoria, tal y como lo especificaron los autores
mencionados, son circunstancias personales y le agregariamos que estan
contempladas en la ley penal y al momento de cumplirse o actualizarse, se exime de la
pena prevista, es decir, de la punibilidad. '

El autor Pavdn Vasconcelos Francisco, enumera algunas excusas absolutorias,
sin embargo, no manifestamos todas las que contempla en su texto.

“La denominacion genérica de excusas absolutivas, los casos comprendidos en
los articulos 138,151,247 fraccién IV, parrafo segundo, 280, fraccion I, parrafo
segundo, 333,375 y 400, fraccion V, segundo parrafo, del Codigo penal a pesar de que
alguno de ellos no pueden estimarse, en rigor técnico, como auténticas causas de
impunidad...

a) El articulo 138, ubicado dentro del capitulo | (Rebelidn) del titulo segundo del
libro segundo del Codigo (Delitos contra la seguridad de la nacion) declara impune a

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. OP CIT. Pags. 534, 535.
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quienes habiendo tomado parte en una rebelién “depongan las armas antes de ser
tomados prisioneros, si no hubieren cometido alguno de los delitos mencicnados en el
articulo anterior... El arrepentimiento constituye, a nuestro entender, el fundamento de
esta excusa.

e) El articulo 333, en su primera parte, declara impune el aborto causado sélo
por imprudencia de la mujer embarazada. El precepto recoge, indudablemente, una
excusa absolutoria, al eximir de pena el resultado de muerte del producto de la
concepcion, cuando es consecuencia de la conducta imprudente de la propia mujer
embarazada...

El origen de la excusa debemos encontrarlo en el hecho innegable de que es la
propia mujer la primera en lamentar, en la mayoria de los casos, la frustracién de sus
esperanzas de maternidad. Agregar a tal dolor el escandalo y la vergiienza de un
proceso y de la aplicacién de una pena, resultaria no sélo injusto sino aberrante.

f) El propio articulo 333, en su parte final, declara igualmente impune el aborto
cuando el embarazo sea resultado de una violacién. Es claro que si el acto erdtico le fue
impuesto violentamente a 1a mujer, vulnerando su libertada sexual salvaguardada en la
ley, por constituir un bien juridico motivo de tutela, no puede exigirsele la aceptacion de
una maternidad no querida ni buscada; la ley no puede imponer obligaciones juridicas
de esa indole.

VILLALOBOS considera necesario, para una correcta estimacion de cada
suceso, conceder a los tribunales arbitrio para perdonar el hecho Unicamente cuando
estimen, en virtud de los antecedentes, circunstancias y peculiaridades del
acontecimiento, que seria tanto humana como culturalmente excesivo exigir otra
conducta de parte de la acusada. Generalizar y consentir en todo caso en que el
embarazo sea resultado de una violacion conduce a pensar, dice el maestro mexicano,
que el aborto en esas condiciones es un derecho y no en realidad un delito excusable,
expresion ésta justificada, en la posicion de VILLALOBQOS, que ve en la punibilidad una
consecuencia del delito y no uno de sus elementos constitutivos...

h) Genuina excusa es la consignada en el articulo 375 del codigo, cuando el
valor de lo robado no rebase tres veces el salario, sea restituido por el infractor
espontaneamente y pague este todos los dafios y perjuicios, antes de que la autoridad
tome conocimiento del delito, no se impondra sancion alguna, sino se ha ejecutado el
robo por medio de la violencia...

Tanto el apercibimiento como la ausencia de los medios violentos en la comision
del apoderamiento ilicito de la cosa, revelan ausencia absoluta de la peligrosidad,
siendo esta la razon de politica criminal que flevo al legislador establecer la citada
excusa.
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i) El articulo 400, fraccion V, segundo parrafo y siguientes declara que no se
aplicara la pena prevista en dicho articulo, en los casos de las fracciones lll, referente
al ocultamiento del infractor, y IV, cuando se trate de: a) los ascendientes y
descendientes consanguineos o afines; b)El cényuge, la concubina, el concubinario y
parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el
segundo; y ¢) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respetd, gratitud o
estrecha amistad derivados de motivos nobles.

Al comentar dispositivo similar, entonces comprendido en la fraccion XiX def
articulo 15 del Cédigo, desaparecido posteriormente, CARRANCA Y TRUJILLO expresd
su opinion en el sentido que contenia una excusa absolutoria en razén tanto de los
maoviles efectivos revelados como la ausencia de los medios delictuosos proctamando
que en ésta, como en las otras excusas de idéntica naturaleza a las que se referia, no
hay temibilidad alguna en el sujeto, pues el moévil que lo guia es respetable y noble,
argumentando con su elegancia caracteristica que las relaciones de familia, los lazos de
sangre, la comunidad de nombre familiar, al efecto en una palabra, que ata
entrafiablemente a los hombres entre si al mismo tiempo que el respeto a la opinion
publica que en cierto modo justifica al infractor que favorece a los de su propio linaje, o
las que ama y respeta, llevan al Estado a otorgar el perdon legal de la pena pues si la
familia es una amistad de la sangre que [a naturaleza misma impone a los hombres, la
amistad es una consanguinidad del espiritu de la sociedad y los hombres necesitan
para subsistir.

En sintesis, el breve examen realizado nos lleva a precisar la existencia en la ley
de excusas absolutoria, que se pueden agrupar en la siguiente forma:

1¢ En razdn del arrepentimiento del agente: articulos 139 (deposicion de armas
por el rebelde) y 375 (robo cuyo valor no exceda de diez veces el salario).

2° En razén exclusiva de factores de politica criminal: articulo 333, primera a
parte (aborto por imprudencia de la propia mujer embarazada)"'*.

Recurrimos a nuestro Cédigo Penal Federal para describir los articulos que no se
citaron en los parrafos antericres, por ende describimos a la lefra los siguientes
articulos.

“Articulo 151. - El articulo anterior no comprende a los ascendientes,
descendientes, conyuge o hermanos del profugo, ni a sus parientes por afinidad hasta
el segundo grado, pues estan exentos de toda sancién, excepto el caso de que hayan
proporcionado la fuga por medio de la violencia en las personas o fuerza en las cosas.

" PAVON VASCONCELOS, Francisco. OP CIT. Pags. 505.507.508 y 509.
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CAPITULO V

Falsedad en deciaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad

Articulo 247. - Se impondra de dos a seis afios de prisién y multa de cien a
trescientos dias multa:

I.- Al que interrogado por aiguna autoridad publica distinta de la judicial en
gjercicio de sus funciones o con motivo de ellas, faltare a la verdad.

Il.- Al que examinado por ia autoridad judicial como testigo o perito, faltare a la
verdad sobre el hecho que se trata de averiguar, 0 aspectos, cantidades, calidades u
otras circunstancias que sean relevantes para establecer e} sentido de una opinion o
dictamen, ya sea afirmando, negando u ocultando maliciosamente la existencia de
algin dato que pueda servir de prueba de la verdad ¢ falsedad del hecho principal, 0
que aumente o disminuya su gravedad, o que sirva para establecer la naturaleza o
particularidades de orden técnico o cientifico que importen para que la autoridad
pronuncie resolucién sobre materia cuestionada en el asunto donde el testimonio o la
opinién pericial se viertan. La sancion podra ser hasta quince afios de prision para el
testigo o perito falsos que fueran examinados en un procedimiento penal, cuando al reo
se le imponga una pena de mas de veinte afos de prision, por haber dado fuerza
probatoria al testimonio o peritaje falsos;

lll.- Al que soborne a un testigo, a un perito o a un intérprete, para que se
produzca con falsedad en juicio o los obligue o comprometa a ello intimandolos o de
otro modo,

IV.- Al que, con arreglo a derecho, con cualquier caracter excepto el de testigo,
sea examinado y faltare a la verdad en perjuicio de otro, negando ser suya la firma con
que hubiere suscrito el documento o afirmando un hecho falso o altenando o negando
uno verdadero, 0 sus circunstancias sustanciales.

Lo prevenido en esta fraccion no comprende los casos en que la parte sea
examinada sobre la cantidad en que estime una cosa o cuando tenga el caracter de
acusado;

El testigo, perito o interprete que retracte espontaneamente sus falsas
declaraciones rendidas ante cualquiera autoridad administrativa o judicial antes de que
se pronuncie resolucion o sentencia, sélo pagara una multa de diez a doscientos pesos.
Pero si faltare a la verdad al retractar sus declaraciones, se le aplicara la sancion que
corresponde, con arreglo a lo prevenido en este capitulo, aumentando la pena de tres
dias a seis meses de prision.

V.- Al que en juicio de amparo rinda informes como autoridad responsable, en los
que afirmare una falsedad o negare la verdad en todo o en parte.
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Articulo 280. - Se impondra prision de tres dias a dos afios o de 30 a 90 dias
multa:

.- Al que oculte, destruya o sepulte un cadaver o un feto humano, sin la orden de
la autoridad que deba darla o sin |05 requisitos que exijan los Caédigos Civil y Sanitario o
leyes especiales;

Il.- Al que oculte, destruya, o sin la licencia correspondiente sepulte el cadaver de
una persona, siempre que la muerte haya sido a consecuencia de golpes, heridas u
otras lesiones, si el reo sabia esa circunstancia.

En este caso no se aplicarA sancidon a los ascendientes o descendientes,
conyuge o hermanos del responsable del homicidio, y"'*°

Haciendo referencia al primer articulo citado se encuentra dentro del capitulo
Evasién de presos, hay un requisito que debe de cumplir para exceptuar de la pena,
siendo este, el no utilizar la violencia en amplio sentido, es decir, puede ser fisica, moral
o psicologica o en las cosas este es el olro supuesto, asimismo establece una
caracteristica subjetiva en el sujeto activo, la cual sino se cumple no hay excusa
absolutoria, esta caracteristica en la persona es la siguiente:

1. Ascendientes 0 descendientes,
2. Cényuge o hermanos del préfugo,
3. Parientes por afinidad hasta el segundo grado.

Por tal motivo, el padre o el hijo, hermanos, cufiados, etc., que auxilien a fugarse
de una prision sin violencia, se les exceptuara de la pena establecida en este tipo penal.
Aunque consideramos que es un supuesto que al menos en lo particular, nunca he
tenido conocimiento de una fuga de un reo, en el que no se utilice violencia, ya que
para que no exista ésta, tendria que ir alguno de los sujetos sefialados por el articulo
con alguna llave y abriera las puertas y saliera el reo, sélo en este caso no habria
violencia ya que el solo forzar una chapa, para abrir una puerta ya es considerado como
una accion violenta, entonces, en este orden de ideas y respetando la descripcion
realizada por el legislador, opinamos que este articulo, como excusa absolutoria es letra
muerta ya que en la realidad y en el presente que vivimos es dificil que haya una fuga
sin violencia.

Respecto al segundo articulo indicado, su interpretacién es contradictoria por los
motivos que detallare y gue se desprenden del analisis del mismo.

"5 hitp:/Awww.cddhen.gob.mx/leyinfo/pdf/9.pdf. 2005, Pags. 33.65 y 73.
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El autor Pavon Vasconcelos Francisco lo interpreta y lo considera como una
excusa absolutoria al decir que "el razonamiento debe hacerse respecto de la segunda
de las situaciones previstas en el articulo 247, fracciéon 1IV: Se impondran de dos a seis
anos y multa de cien a trescientos dias multa, al que, con arreglo a derecho, con
cualquier caracter excepto el de testigo, sea examinado bajo protesta de decir verdad y
faltare a ella en perjuicio de otro, negando ser suya la firma con que hubiere suscrito el
documento o afirmando un hecho falso o alternando o negando uno verdadero, 0 sus
circunstancias substanciales.

L a falsedad en que incurre el acusado al declarar bajo protesta (?) no constituye
“infraccién punible” por operar en el caso de inexigibilidad que impide la integracion del
elemento subjetivo y por ello el delito. Seria absurdo que se hiciera generar
responsabilidad por la falsedad de quien, para eludir su culpa por un hecho delictuoso
determinado, ocultare la verdad en cualquier forma, pues ello equivaldria no sélo a
ignorar la naturaleza humana al imponer al acusado el deber de proporcionar a la
autoridad los datos que haran posible a ésta el ejercicio de su facultad persecutoria o
sancionatoria, sino a exigir el cumplimiento de una obligacidon juridica de imposible
ejecucic’m."”'3 El autor lo analiza como un supuesto o hecho aislado, sin embargo, hay
que analizar todo el articulo en su conjunto, para observar si es 0 no una excusa.

Con el respecto que merece el autor en cita, diferimos con él, ya que del articulo
no se desprende que diga se exceptia o exime o no se aplicara la pena al que, y la
fraccion 1V, lo que hace es gue atenua la pena, especificamente en su parrafo tercero,
en el primer supuesto de este parrafo, menciona que el testigo se retracte de sus falsas
declaraciones de forma esponténea se le impondra multa de diez a doscientos pesos,
en el segundo caso, dice que si falta a la verdad a retractar sus declaraciones, se le
aplicara la sancion gue corresponde, aumentando la pena de tres a seis meses de
prision. Y efectivamente la aumenta en comparacion con el primer supuesto obviamente
analizando de forma aislada, pero si lo vemos desde el inicio del articulo en el que
establece la pena de dos a seis anos de prisién y multa de cien a trescientos dias muita,
nos damos cuenta que en realidad reduce la pena, es decir la atenda, por ende no
puede ser considerada como una excusa absolutoria ya que hay una aplicacién de la
pena, aunque esta sea de menor rango, el hecho es que se aplica la punibilidad
determinada por el articulo.

El legislador en este tipo penal, se observa una contradiccion respecto a la
fraccién IV, ya que sefnala una pena muy reducida en comparaciéon con la que indica la
primer linea del articulo.

En lo particular, diferimos con la descripcion legislativa ya que en un estado de
derecho, se debe de aplicar la misma sanciéon que sefala el articulo, al testigo que
falsamente declare ante una autoridad, aunque se retracte de forma espontanea, ya

"** PAVON VASCONCELOS, Francisco. OP CIT. Pags. 506.
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que la conducta delictiva surte sus efectos, ademas la reafiza de forma dolosa, creando
una incertidumbre juridica, aunque como medio de defensa del testigo es una defensa
que le da el mismo articulo.

Finalmente nos referimos al articulo 280 el cual manifiesta tres acciones, la
primera es el que oculte, la segunda es el que destruya y la tercera al que sepulte sin
licencia un cadaver, pero en donde se determina como una excusa absolutoria es en la
fraccion 1l, parrafo segundo, al decir, no se aplicara sancidon a los ascendientes o
descendientes, conyuge o hermanos del responsable del homicidio. Nuestro punto de
vista con relacion al articulo en comento, es una excusa muy injusta, ademas de gue se
permite el encubrimiento del delito, y protege el legislador al propio homicida, ya que el
legislador deberia de plasmar esta excusa, cuando ocultaré o sepultaré sin licencia el
cuerpo de la victima, sus familiares ya que el lazo familiar entre estos y la victima, se
entenderia que les causaria dolor o sufrimiento al ver a su familiar sin vida por causas
de heridas, golpes, es decir a contrario sensu de lo que plasma el legisiador.
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CAPITULO IV.
ANALISIS DEL ARTICULO 211 BIS INCISO 1 AL 7 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

4.1. Concepto del articulo 211 bis 1 al 7 del Codigo Penal Federal.

Para establecer un. concepto de estos articulos es indispensabie transcribirlos y
analizar cada uno de estos, identificando los patrones de conducta y las diferencias que
marcan cada articulo, asi como los términos comunes.

“Capitulo ll

Acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica

Articulo 211 bis 1. - Al que sin autorizacién modifique, destruya o provogue
pérdida de informacidn contenida en sistemas o equipos de informéatica protegidos por
algun mecanismo de seguridad, se le impondran de seis meses a dos afios de prisién y
de cien a trescientos dias multa.

Al que sin autorizacidon conozca o copie informacién contenida en sistemas o
equipos de informatica protegidos por algun mecanismo de seguridad, se le impondran
de tres meses a un afio de prision y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 2. - Al que sin autorizacion modifique, destruya o provoque
pérdida de informacion contenida en sistemas o equipos de informatica del Estado,
protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de uneo a cuatro afos
de prision y de doscientos a seiscientos dias multa.

Al que sin autorizacidon conozca o copie informacion contenida en sistemas o
equipos de informatica del Estado, protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le
impondran de seis meses a dos afios de prisidn y de cien a trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 3. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informatica del Estado, indebidamente modifique, destruya o provoque
pérdida de informacién que contengan, se le impondran de dos a ocho afios de prisién y
de trescientos a novecientos dias multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica del
Estado, indebidamente copie informacién que contengan, se le impondran de uno a
cuatro afios de prision y de ciento cincuenta a cuatrocientos cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 4. - Al que sin autorizacion modifique, destruya o provoque
pérdida de informacion contenida en sistemas o equipos de informatica de las
instituciones que integran el sistema financiero, protegidos por algin mecanismo de
seguridad, se le impondran de seis meses a cuatro anos de prision y de cien a
seiscientos dias muita.
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Al que sin autorizacion conozca o copie informacion contenida en sistemas o
equipos de informatica de las instituciones que integran el sistema financiero,
protegidos por algun mecanismo de seguridad, se le impondrén de tres meses a dos
afos de prision y de cincuenta a trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 5. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informéatica de las instituciones que integran el sistema financiero,
indebidamente modifique, destruya o provoque pérdida de informacién que contengan,
se le impondran de seis meses a cuatro afos de prision y de cien a seiscientos dias
multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica de
las instituciones que integran el sistema financiero, indebidamente copie informacion
que contengan, se le impondran de tres meses a dos afos de prision y de cincuenta a
trescientos dias multa.

Las penas previstas en este articulo se incrementaran en una mitad cuando las
conductas sean cometidas por funcionarios o empleados de las instituciones que
integran el sistema financiero.

Articulo 211 bis 6. - Para los efectos de los articulos 211 Bis 4 y 211 Bis §
anteriores, se entiende por instituciones que integran el sistema financiero, las
sefnaladas en el articulo 400 Bis de este Codigo.

Articulo 211 bis 7. - Las penas previstas en este capitulo se aumentaran hasta
en una mitad cuando la informacion obtenida se utilice en provecho propio o ajeno™*.

Del titulo del capitulo nos da una idea principal al mencionar acceso ilicito a
sistemas y equipos de informatica, por consiguiente los articulos tienen en su contenido
estas palabras, siendo que es el objeto material, en donde recae la conducta.
Realizaremos un esquema de cada uno de estos articulos, para concluir con nuestro
concepto.

El articulo 211 bis 1, indica lo siguiente:

Sist Equi
| 1. Modifique 7] Sislemas yEQuipos
Sin 2. Destruya || Informacion Informatica
autorizacion 3. Provoque I—
pérdida. 1
Mecanismo de
Seguridad

"7 Cédigo Penal Federal. O CIT, Pags. 53-54.
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En el segundo parrafo plasma otras conductas, por lo tanto el esquema es de la
siguiente forma:

Sistemas y
Equipos de

) Informatica
Sin 1.Conozca /

autorizacion 2. Copie Informacion l

\ 4
A

Mecanismo
de
Seguridad

En este parrafo la diferencia que se observa es la accion que prohibe, siendo
diferente a la establecida en el primer parrafo, ya que aqui, prohibe al que conozca o
copie.

El articulo 211 bis 2, de acuerdo a lo expresado en este tipo, sus esquemas
seran los que se mencionan a continuacion:

Sistemas y
o equipos de
1. Modifique . L
- informatica
Sin L 2. Destruya /
autonzacion » 3. Provoque » [nformacion ¥
la pérdida Estado

Mecanismo
de
Seguridad

Este parrafo nos agrega una palabra mas y que determina el sujeto pasivo, es
decir, la victima, siendo esté el Estado, en el segundo supuesto se refiere a lo siguiente:

S Sistemas y
Sin .| 1.Conozca Informacién Equipos de
autorizacién 2. Copie Informatica

Estado

Mecanismo
de
seguridad
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De la misma forma que el segundo parrafo del Art. 211 bis 1, integra las
conductas al que conozca y copie.

En el articulo 211 bis 3, y en los siguientes articulos, mencionan las mismas
conductas que hemos descrito en los anteriores esquemas, que son: al que modifique,
destruya, provoque pérdida, conozca o copie informacién que se encuentre en sistemas
y equipos de informatica. Las tres primeras acciones se describen en el primer parrafo y
las otras dos en el segundo parrafo de todos y cada uno de los articulos excepto el
articulo 211 bis 7. Con relacion a la palabra autorizacion se realiza una conjugacion con
la palabra opuesta que es el estar autorizado. Por lo que, s6lo manifestaremos los
cambios que hacen la diferencia con los articulos analizados.

Autorizado Sistemas o equipos
para acceder " del Estado

En este caso la palabra que hace la diferencia es el estar autorizado para
acceder a equipos o sistemas informaticos del Estado. Y en el segundo parrafo no
contempla la palabra que conozca sélo copiar, asimismo establece Io que se habia
descrito en los anteriores parrafos, nos referimos concretamente determina requisito el
estar protegida la informaciéon por algin mecanismo de seguridad.

El articulo 211 bis 4, determina el sujeto pasivo, al mencionar las siguientes
palabras:

1. Instituciones del sistema financiero. (sin autorizacion)

Esta es una palabra diferente que no es contemplada en los articulos que
prevalecen y determina al sujeto pasivo.

Ef articulo 211 bis 5, cambia al decir, que la persona que efectué la conducta
sancionada por este tipo legal, esta autorizada para acceder a la informacion, por lo que
se distingue del articulo que antecede por la palabra autorizacién. Asimismo en su
parrafo tercero describe de forma determinante al sujeto activo, al decir, cuando sean
empleados o funcionarios de las instituciones del sistema financiero y agrava la
penalidad.

En el articulo 211 bis 6, es un articulo que se relaciona con los articulos 211 bis 4
y 5, por otro lado nos remite al articulo 400 bis del mismo .Cédigo, para efectos de
especificar, las instituciones financieras del sistema financiero y algunas otras
conductas ilicitas referentes a los empleados y funcionarios de estas instituciones.
Podemos decir, que es un tipo penal que aclara y complementa a los articulos
previamente descritos.
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Por dltimo el articulo 211 bis 7, este articulo, en realidad indica una agravante a
la pena y se puede aplicar de forma indistinta a cualquiera de los articulos
mencionados, por lo que no describe ninguna conducta, aunque se distingue en
aumentar la pena, la pregunta es: ;Como se aumenta la pena en cualquiera de las
conductas ilicitas descritas en los articulos que anteceden?. La respuesta la da el
mismo tipo penal al decir, que cuando se aproveche el ilicito de forma personal o en
provecho ajeno, estas dos palabras sobresalen y denotan la distincién con los tipos
estudiados en los parrafos que prevalecen.

Cuando se realice cualquiera de las conductas descritas de forma dolosa,
opinamos que intrinsicamente, la realiza el sujeto activo, con el proposito de
aprovecharse personalmente o por intereses ajenos, al menos que efectué la accion
culposamente en este caso no encuadraria en el tipo que se analiza.

Efectuando una remembranza de los articulos comentados, se observa que en el
articulo 211 bis 1, los sujetos activos y pasivos son indeterminados es decir, se da la
afectacién entre particulares. Por lo que hace a los articulos 211 bis 2 y 3, el sujeto
pasivo es el Estado, asimismo los articulos 211 bis 4 y 5, el sujeto pasivo son las
instituciones financieras del sistema financiero mexicano, el articulo 211 bis 6 es un tipo
que complementa a los articulos gue anteceden asimiismo el articulo 211 bis 7 es un
agravante de la penalidad.

Una vez analizado cada articulo y de forma general establecemos el concepto
que surge de estos articulos, siendo este concepto el siguiente:

Aquella persona fisica que entre con o sin autorizacion a un sistema o equipo de
informéatica perteneciente a un particular, al Estado o a las instituciones del sistema
financiero mexicano, y ejecute una conducta de hacer encaminada a modificar, destruir,
provocar pérdida, copiar o conozca informacidbn de una tercera persona, sera
sancionada de acuerdo a la normatividad penal vigente.

Al estudiar estos articulos y al referirse a las personas que estén autorizadas a
“entrar libremente a los sistemas y equipos de informatica de! Estado o las instituciones
financieras del sistema financiero mexicano, por logica, surge la idea de que si tienen
autorizacion es porque hay una relacién laboral entre el sujeto activo y el sujeto pasivo,
pero es indispensable expresar que no es una regla general ya que puede haber la
excepcion, por ejemplo, en la administraciéon piablica federal se contratan servicios con
terceras personas a través de licitaciones u otros procedimientos, y entre estos
servicios estan los de mantenimiento o actualizacion del sistema informatico de las
dependencias, y por lo tanto tienen autorizacion de entrar a revisar el sistema y no son
empleados o servidores publicos de la dependencia o institucion del sistema financiero
mexicano, comento esto, para efectos de aclarar esta circunstancia que deriva de la
interpretacion de los articulos estudiados.
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4.2. Elementos positivos y negativos del articulo 211 bis 1 al 7 del Codigo Penal
Federal.

El primer estudio se indica es referente al articulo 211 bis 1, iniciando por los
elementos positivos en el mismo orden que se estudiaron en el capitulo anterior.

A. Conducta Delictiva del art. 211 bis 1.

La conducta es de hacer, es decir, ejecuta una accion. El articulo sefala cinco
conductas siendo estas, las siguientes:

a) Modifique
b) Destruya
c¢) Provogue
d) Conozca o
e) Copie

B. Ausencia de conducta, puede surgir, ya sea porque el sistema o equipo de
informatica sea de su propiedad o que entre al sistema o equipo de informatica de un
tercero y no realice ninguna de las conductas descritas por el articulo.

C. Tipicidad

Esta se presentara cuando el sujeto activo, modifique, destruya, provoque,
conozca o copie informacion de un tercero sin su autorizacién.

D. Atipicidad

Al no realizarse el hecho conforme al elemento o conductas descritas por el
legislador, ya que podria ser el caso de que le dieran autorizacién para entrar a un
sisterna o equipo de informatica, y al realizar alguna de las conductas descritas por este
articulo, en este supuesto surge la atipicidad.

E. Antijuricidad

El sujeto activo efectia una conducta tipica y por lo tanto antijuridica, excepto de que la
accion delictiva se haya producido, por una causa de justificacion. En otras palabras la
antijuricidad se da al violar el bien juridico tutelado por la ley.

D. Causas de Justificacion.

Si el sujeto activo realiza la conducta por alguna causa de justificacion ya sea por
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho, por ejemplo.
podria ser que un policia cibernélico de la Policia Federal Preventiva, que tiene la orden
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de su superior inmediato de entrar a un sistema informatico de un sospechoso o
presunto delincuente, con la finalidad de indagar un delito.

E. Imputabilidad.

El sujeto activo debe ser mayor de edad y gozar de salud mental.

F. Inimputabilidad.

El sujeto activo es menor de 18 afios o padece alguna enférmedad mental, etc.

G. Culpabilidad

Consideramos que es de cardcter doloso ya que se requiere la intencion del
sujeto activo para violar o guebrantar un mecanismo de seguridad y entrar a un sistema
informaético, para efectuar alguna de las conductas descritas por el tipo penal.

H. Inculpabilidad

No se presenta en este tipo de delitos.

I. Condiciones objetivas de punibilidad.

En este tipo de ilicitos no se presentan.

J. Punibilidad

La punibilidad que establece este articulo, es de seis meses a dos afos de
prision y de cien a trescientos dias multa. Y que sélo la persona conozca o copie se
atenaa la pena y senala que sera de tres meses a un afio de prisiéon y de cincuenta a
ciento cincuenta dias multa.

K. Excusas absolutorias.

En este tipo de delitos no se presentan.

Otros elementos que forman parte de este articulo son los siguientes:

Elemento normativo: aparece al indicar el tipo, al que sin autorizacion.

Elemento objetivo: protegidos por algin mecanismo de seguridad.

Calidad de los sujetos.

1. El sujeto activo es indeterminado.
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2. El sujeto pasivo es indeterminado.
Estudio del articulo 211 bis 2.

La conducta es de hacer, es decir, ejecuta una accién. El articulo sefala cinco
conductas siendo estas, las siguientes:

a) Modifique
b) Destruya
¢) Provoque
d) Conozca o
e) Copie

B. Ausencia de conducta, puede surgir, ya sea porque el sistema o equipc de
informatica sea de su propiedad o que entre al sistema o equipo de informatica de un
tercero y no realice ninguna de las conductas descritas por el articulo.

C. Tipicidad

Esta se presentara cuando el sujeto activo, modifique, destruya, provoque,
conozca o copie informacion del Estado sin su autorizacion.

D. Atipicidad

Al no realizarse el hecho conforme al elemento o conductas descritas por el
legislador, ya que podria ser el caso de que estuviera autorizado para entrar a un
sistema o equipo de informatica y al ejecutar alguna de las conductas que prohibe el

articulo en comento, seria un hecho atipico ya que no encuadra en la descripcion del
tipo penal.

E. Antijuricidad

E! sujeto activo efectda una conducta tipica y por lo tanto antijuridica, excepto de
que la accién delictiva se haya producido, por una causa de justificacién. En otras
palabras la antijuricidad se da al violar el bien juridico tutelado por |a ley.

D. Causas de Justificacion.

Si el sujeto activo realiza la conducta por alguna causa de justificacion ya sea por
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

E. Imputabilidad.

El sujeto activo debe ser mayor de edad y gozar de salud mental.
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F. Inimputabilidad.

El sujeto activo es menor de 18 afios ¢ padece alguna enfermedad mental, etc.

G. Culpabilidad

Consideramos que es de caracter doloso ya que se requiere de |a intencion del
sujeto activo para violar o quebrantar un mecanismo de seguridad y entrar a un sistema
informatico y realizar alguna de Ias conductas descritas por el tipo penal.

H. Inculpabilidad

No se presenta en este tipo de delitos.

|. Condiciones objetivas de punibilidad.

En este tipo de ilicitos no se presentan.

J. Punibilidad

El tipo penal nos establece dos penas, la primera de estas se aplicara cuando se
modifique, destruya o provoque pérdida de informacion y la segunda cuando conozca o
copie informacién, por lo tanto corresponde a la primera una penalidad de uno a cuatro
afos de prision y de doscientos a seiscientos dias multa y la segunda se aplicara una
pena de seis meses a dos afios de prision y de cien a trescientos dlas multa.

Otros elementos que forman parte de este articulo son los siguientes:

Elemento normativo: aparece al indicar el tipo, al que sin autorizacién.

Elemento objetivo: protegidos por algin mecanismo de seguridad.

Calidad de los sujetos.

1. El sujeto activo es indeterminado.

2. El sujeto pasivo que es quien detenta la titularidad del bien juridico tutelado en
este tipo, se determina que es el Estado.

Estudio del articulo 211 bis 3.

A. La conducta es de hacer, es decir, ejecuta una accioén. El articulo sedala cinco
conductas distintas las cuales son:
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a) Modifique

b) Destruya

¢) Provoque

d) Conozca o

e) Copie

B. Ausencia de conducta, puede surgir, ya sea porque el sistema o equipo de
informatica sea de su propiedad o que entre al sistema o equipo de informatica de un
tercero y no realice ninguna de las conductas descritas por el articulo, asimismo por
alguna fuerza fisica proveniente de un tercero y siendo irresistible para el sujeto activo,
por lo tanto esta obligado a efectuar alguna de las conductas descritas por el tipc penal,
es lo que se conoce como la vis absoluta, a lo mejor podria darse el caso de que por
medio del hipnotismo ejecute la accién que prohibe el articulo.

C. Tipicidad

Esta se presentard cuando el sujeto activo, modifique, destruya, provoque,
conozca o copie informacién indebidamente del Estado.

D. Atipicidad

Al no realizarse el hecho conforme a los elementos o conductas descritas por el
legislador, ya que el primer ejemplo logico es que el sujeto active no tiene autorizacion,
entonces no encuadraria en este tipo al ejecutar alguna de las conductas descritas por
este articulo, sino en el analizado anteriormente.

E. Antjjuricidad
La antijuridicidad radica en el hecho de violar el bien juridico tutelado por la ley.

D. Causas de Justificacion.

Si el sujeto activo realiza la conducta por alguna causa de justificacion ya sea por
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

E. imputabilidad.
El sujeto activo debe ser mayor de edad y gozar de salud mental.
F. Inimputabilidad.

El sujeto activo es menor de 18 afios o padece alguna enfermedad mental, etc.
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G. Culpabilidad

Consideramos que es de caracter doloso y culposo ya que en este Ultimo, puede
surgir que el sujeto activo inserte un disquete infectado con un virus y no sabia que
estaba dafiado y al momento de insertarlo en un equipo o sistema del Estado de forma
inmediata dafia el sistema de software y borra toda la informacién contenida en este
equipo.

H. Inculpabilidad

No se presenta en este tipo de delitos.

|. Condiciones objetivas de punibilidad.

En este tipo de ilicitos no se presentan.

J. Punibilidad

El tipo nos establece dos penas, la primera de estas se aplicard cuando se
modifique, destruya o provoque pérdida de informacién y la segunda cuando conozca o
copie informacion, por lo tanto corresponde a la primera una penalidad de dos a ocho
afos de prision y de trescientos a novecientos dias multa, la segunda aplica una pena
de un afio a cuatro afios de prision y de ciento cincuenta a cuatrocientos cincuenta dias
multa.

Otros elementos que forman parte de este articufo son los siguientes:

Elemento normativo: aparece al indicar el tipo, al que estando autorizado e
indebidamente.

Calidad de los sujetos.

1. El sujeto activo es indeterminado, aunque implicitamente e interpretando el
articulo, podemos decir que al estar autorizado puede ser un servidor pablico del estado
o un prestador de servicios.

2. El sujeto pasivo es determinado en este caso es el Estado.

Estudio dogmatico del articulo 211 bis 4.

A. La conducta es de hacer y el articulo sefala cinco conductas distintas las
cuales son:

a) Modifique
b) Destruya
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¢) Provoque
d) Conozca o
e) Copie

B. Ausencia de conducta, puede surgir, por alguna fuerza fisica proveniente de
un tercero y siendo irresistible para el sujeto activo, por lo tanto esta obligado a efectuar
alguna de las conductas descritas por el tipo penal, es lo que se conoce como la vis
absoluta, a o mejor podria darse el caso de que por medio del hipnotismo ejecute la
accion que prohibe el articulo.

C. Tipicidad

Esta se presentara cuando el sujeto activo, modifique, destruya, provoque,
conozca o copie informacién sin autorizacién de alguna institucion del sistema
financiero.

D. Atipicidad
Al no realizarse el hecho conforme a los elementos o conductas descritas por el
legislador, ya que el primer ejemplo logico, podria ser que el sujeto activo tiene

autorizacion, entonces no encuadraria en este tipo.

E. Antijuricidad
La antijuridicidad radica en el hecho de violar él bien juridico tutelado por la ley.

D. Causas de Justificacién.

Si el sujeto activo realiza la conducta por alguna causa de justificacion ya sea por
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

E. Imputabilidad.

El sujeto activo debe ser mayor de edad y gozar de salud mental.

F. Inimputabilidad.

El sujeto activo es menor de 18 afios o padece alguna enfermedad mental, etc.
G. Culpabilidad

Consideramos que es Unicamente de caracter doloso ya que el sujeto activo
tiene la intencidn y la voluntad de cometer el ilicito.
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H. Inculpabilidad

No se presenta en este tipo de delitos.

I. Condiciones objetivas de punibilidad.

En este tipo de ilicitos no se presentan.

J. Punibilidad

El tipo nos establece dos penas, la primera de estas se aplicara cuando se
modifique, destruya o provoque pérdida de informacion y la segunda cuando conozca o
copie informacién, por lo tanto corresponde a la primera una penalidad de seis meses a
cuatro anos de prisién y de cien a seiscientos dias multa, la segunda se aplicara una
pena de tres meses a dos afios de prision y de cincuenta a trescientos dias multa.

Otros elementos que forman parte de este articulo son los siguientes:

Elemento normativo: aparece al indicar el tipo, al que sin autorizacion.

Elemento objetivo: protegidos por algiin mecanismo de seguridad.

Calidad de los sujetos.

1. El sujeto activo es indeterminado y que sefala el articulo “Al que”.

2. El sujeto pasivo es determinado y en este tipo seran las instituciones que
integran el sistema financiero.

Estudio dogmatico del articulo 211 bis 5.

A. La conducta que prohibe esta disposicién nommativa es de hacer y senala
cinco conductas distintas las cuales son:

a) Modifique
b) Destruya
c) Provoque
d) Conozca o
e) Copie

B. Ausencia de conducla, por alguna fuerza fisica proveniente de un tercero y
siendo irresistible para el sujeto activo, por lo tanto esta obligado a efectuar alguna de
las conductas descritas por el tipo penal.
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C. Tipicidad

Esta se presentard cuando el sujeto activo, modifique, destruya, provoque,
conozca o copie informacién indebidamente y pertenezca a una institucion del sistema
financiero.

D. Atipicidad

Al no realizarse el hecho conforme al elemento 0 conductas descritas por el
legislador, ya que el- primer ejemplo légico. puede ser que el sujeto activo sin
autonizacion ejecute cualquiera de las conductas que describe este articulo, entonces
no encuadraria en este tipo.

E. Antijuricidad
La antijuridicidad radica en el hecho de violar el bien juridico tutelado por la ley.

D. Causas de Justificacion.

Si el sujeto activo realiza la conducta por alguna causa de justificacion ya sea por
estado de necesidad, cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

E. Imputabilidad.

El sujeto activo debe ser mayor de edad y gozar de salud mental.

F. Inimputabilidad.

El sujeto activo es menor de 18 afios o padece alguna enfermedad mental, etc.

G. Culpabilidad

Consideramos que es de caracter doloso y culposo ya que en este tltimo, puede
surgir que el sujeto activo inserte un disquete infectado con un virus y no sabia que
estaba dafado y al momento de insertarlo en un equipo o sistema informatico del
Estado de forma inmediata dafia el sistema de software y borra toda la informacion
contenida en este equipo. Otra supuesto seria cuando el sujeto activo se tropieza con el
cable que enchufa el CPU a la corriente eléctrica y lo desconecta, por lo que se apaga
todo el equipo, y la persona que estaba trabajando no guardé la informacion y por
consiguiente provoco de forma indirecta la pérdida de informacion.

H. Inculpabilidad

No se presenta en este tipo de delitos.
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[. Condiciones objetivas de punibilidad.
En este tipo de ilicitos no se presentan.
J. Punibilidad

Este tipo expresa tres penas, la primera de estas se aplicard cuando se
modifique, destruya o provoque pérdida de informacion, la segunda cuando conozca o
copie informacién y la tercera agrava la pena es decir, la aumenta, por lo tanto
corresponde a la primera una penalidad de seis meses a cuatro afios de prision y de
cien a seiscientos dias multa, la segunda se aplicara una pena de tres meses a dos
afios de prisién y de cincuenta a trescientos dias multa y la dltima sefiala que se
incrementara en una mitad cuando las conductas sea cometidas por funcionarios o
empleados.

Otros elementos que forman parte de este articulo son los siguientes:

Elemento normativo: aparece al indicar el tipo, al que estando autorizado e
indebidamente.

Calidad de los sujetos.

1. El sujeto activo es indeterminado y determinado. Es indeterminado al
momento de establecer en sus dos primeros parrafos al que estando autorizado,
aunque implicitamente e interpretando el articulo, podemos decir que al estar
autorizado puede ser un prestador de servicios que obviamente no es considerado
como trabajador de la institucidn, es decir que su patron sea una tercera persona. Y es
determinado al manifestar en su ultimo parrafo como agravante de la pena cuando las
conductas se ejecuten por empleados o funcionarios de las instituciones.

2. El sujeto pasivo es determinado y en este tipo seran las instituciones que
integran el sistema financiero mexicano.

Respecto al articulo 211 bis 6, es un tipo que complementa y aclara los articulos
211 bis 4 y 5, que a su vez remite a otro articulo, para efectos de aclarar lo que se
entiende por instituciones del sistema financiero mexicano.

El altimo estudio es sobre el articulo 211 bis 7, este articulo es un agravante de
la punibilidad de los articulos 211 bis 1 al 5, y aumenta la pena hasta en una mitad.

Elemento objetivo: utilice en provecho propio o ajeno.
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4 3. Clasificacion de los delitos de acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica.

Esta clasificacion se realiza de forma general y basandonos en los articulos 211
bis 1 al 7, pero haremos alusién de las caracteristicas especificas de algun determinado
articulo, es decir, partimos con las caracteristicas generales y las especificas referidas a
un articulo o articulos.

En este orden de ideas iniciamos la clasificacion.

I. Por la conducta.

Es de accioén.

II. Por el dafio

Es de lesion o dafio

lll. Por el resultado.

Es material o de resultado

V. Por su duracion.

Es instantaneo

V. Por la materia.

Es federal, ya que estos delitos estan regufados por el Cédigo Penal Federal,
disposicion que emite el Congreso de la Unidn, ahora también hay que tomar en cuenta
que se ve afectada la Federacién, es decir, el Estado (Art. 211 bis 2 y 3).

VI. Por el numero de sujetos.

Es indistinto, ya que puede ser un solo sujeto activo o varios.

VII. Por su estructura.

Es simple, pero también puede ser complejo, el efectuarse dos de las conductas
que tipifican los articulos multicitados, que es la destruccion o provocacion de la pérdida
de informacion, ya que al emitir cualquiera de estas conductas, hay probabilidad de que
afecte otro bien juridico tutelado por la ley penal.

VIII. Por su procedibilidad.

Estos delitos se persiguen de oficio.
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IX. Por su culpabilidad.

Por principio general son dolosos, aunque puede haber excepcion con relacion a
los articulos 211 bis 3 y 5, que pueden ser también culposos, imprudenciales o no
intencionales.

X. Por el bien juridico tutelado.

Es la informacion.

Xl. Por ordenacion metédica.

Basico o fundamental: es el articulo 211 bis 1 ya que sirve de base para los otros
articulos.

Especial: son los articulos 211 bis 2,34 y 5 se agregan otros elementos, pero
son autébnomos e independientes.

Complementado: es el articulo 211 bis 7, ya que requiere de la existencia de los
otros articulos, y es una agravante de la pena establecida en los articulos 211 bis 1 al 5.

XIl. Por su composicion.
Es anormal ya que contiene elementos objetivos y normativos.
Xlil. Por su autonomia.

Son auténomos e independientes y tienen existencia por si solos, es decir, su
existencia no depende de otro articulo.

XIV. Por su formulacién.

Es casuistico alternativo, ya que basta con que ocurra una de las alternativas
planteadas por los articulos citados, para que produzeca consecuencias juridicas 0 mas
bien exista el delito de acceso ilicito a sistemas y equipos de informética.

XV. Por la descripcion de sus elementos.

Son normativos y objetivos.
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4.4. Concepto de delito informatico.

Es dificil establecer un concepto de los delitos informaticos, ya que en nuestro
pais estamos comenzando en esta nueva era de las telecomunicaciones a distancia a
través de los medios electronicos o magnéticos, asimismo hay pocos autores
mexicanos que han escrito sobre este tema.

Por otro lado, nuestra legislacién penal sélo contempla como delitos informaticos
y eso interpretando, ya que no se establece como tal, y es precisamente el tema de
nuestro trabajo de investigacion, y me refiero al capitulo de revelaciéon de secretos y
acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica, nuestro Codigo Penal Federal lo
limita sdlo a este supuesto, sin embargo a to largo del desarrollo de este capitulo, se
mencionaran en las propuestas y conclusiones las adiciones que deberia de contener
nuestra legislacion penal claro, desde nuestro particular punto de vista.

Para definir este término, recurrimos a doctrinarios mexicanos que hemos citado
anteriormente y de origen extranjero, posteriormente se estudiara la legislacion
espanola y la de los Estados Unidos de Norteamérica, es de resaltar que nuestro tipo
penal respecto de estos delitos, en esencia es extraido de las diversas legislaciones
extranjeras, como Alemania, Austria, entre otras.

En este tipo de delitos que se realizan por medio de una computadora o un
sistema informatico, esta el medio comisivo o la herramienta que utilizan los sujetos
activos para delinquir, por tal razén en la doctrina se les llama delitos informaticos.

Al referirme que es dificil de conceptualizar, es debido a que no sdlo afecta a la
informacién tal y como lo establece nuestra legislacion penal, también puede afectar
bienes patrimaniales de alguna persona, estableciendo caracteristicas diferentes en su
comision a las establecidas en los tipos penales tradicionales, esta es la problematica
que nos enfrentamos, no solo en nuestro pais sino en todo el mundo, ya que hasta el
momento no se ha establecido un criterio unificado, los paises que mas se acercan son
los de la Comunidad Europea, sin embargo todavia no se alcanza esta meta y difieren
en sus legislaciones locales, cabe resaltar gue son de los mas adelantados en esta
materia, es evidente que es un problema en el ambito intermacional el cual requiere de
Tratados, Acuerdos o Convenios entre los paises, para regular este tipo de delitos, la
Unién Europea a través de su organizacion es la que esta mas cercana a emitir criterios
que tienen que acatar todos los paises que forman parte de esta Union.

Otra caracteristica diferente a la de los delitos tradicionales que surge con estos
avances innovadores de la informatica y que evidentemente cambia al derecho penal,
es de forma subjetiva ya que nos referimos al sujeto activo de este tipo de delitos, y
consiste en que el sujeto activo no esta en el lugar de los hechos delictivos, ya que
puede estar en otro lugar e inclusive en otro pais. ya que comete el delito a través de la
computadora, y a la fecha se han suscitado un sinnimero de casos, ahora si el sujeto
se encuentra en otro pais y a través de su conducta destruye informacion de una
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persona moral o del estado mexicano, un ejemplo comun en la sociedad nacional e
internacional son los virus que navegan a través de la red, o de los correos o del
messenger, en esta suposicion, se identifica al sujeto activo, pero en su pais no es
penado, y se solicita su extradicién para ser procesado en nuestro pais, aqui es donde
opera la falta de inexistencia del derecho penal internacional, o bien en ninguno de los
dos paises esta penado, tal y como paso en nuestro pais ya que antes del afio de 1999
no habla absolutamente ningun tipo penal que hablara de.forma concreta de este tipo
de delitos, por tal motivo es necesario en cualquier pais no s6lo una legistacién penal,
sino también urge que exista en el ambito internacional, Cémo?, por medio de Pactos,
Convenios, Acuerdos o Tratados Internacionales respecto de este tema y no sélo es
indispensable en el derecho penal sino también en las otras areas del derecho, como el
mercantil, civil, internacional, fiscal, etcétera.

En el afio dos mil, cuando era estudiante, época en la que nuestra Alma mater se
encontraba en una dificil situacién ya que estaba en huelga, asisti al Curso denominado
delitos informaticos que imparti6 el INACIPE (Instituto Nacional de Ciencias Penales),
siendo director el profesor Femando Castellanos Tena, en la ponencia por parte de
nuestro pais, la maestra Emma Riestra Gaytan, siendo una de las primeras tesistas en
nuestra Universidad Nacional que estudi6 el tema, y al momento de exponerlo, expreso
gue: “es necesario aclarar en la actualidad existen diferencias de criterio sobre la base
de la determinacion del concepto de delitos informaticos, ya que, como veremos, para la
comisién de este delito es necesario entrar en la descripcién de las acciones o moéviles,
sujetos y bienes juridicos atacados.

Amoroso hace una reflexion en el sentido de que tal denominacion resulta
literalmente confusa, ya que al aparecer informatico califica al género y no 2 la especie,
por eso consideramos que en todo caso serian delitos contra la Informética, ademas se
trata de una multiplicidad de conductas que se pueden generar que tiene en comun
utilizar las nuevas {ecnologias de la informacién y de la comunicacién como medio para
cometer el hecho.

Por otrc {ado, es necesario sefialar que ni siquiera en el &mbito internacional esta
reconocido el término, tal y como lo apunta el informe de la Crganizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico, la OCDE en su manual de Naciones Unidas
sobre prevencion y control de los delitos informaticos (1994)'*%.

Esta postura viene a confirmar lo descrito en los parrafos anteriores, la
consideracién de la maestra, al decir delitos contra la informatica, tiene razén y si la
comparamos con lo plasmado en nuestro Cédigo Penal Federal, es claro que protegen
a la informacion tal y como se describird en el tema siguiente, por otra parte, nuestro
Codigo Penal, no menciona que sean delitos informaticos, asimismo retomando las
definiciones expresadas en el desarrollo del capitulo segundo de esta investigacion,

“ponente: RIESTRA GAYTAN, Emma. “Curso delitos informiticos”. Instituto Nacional de Ciencias Penalcs.
México D.F., julio 2000.
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recordaremos que se entiende por informatica de forma breve, el tratamiento
automatizado de la informacién, a través de las computadoras. Continuando con la
ideologia de |la destacada expositora mexicana, comenta en su ponencia las siguientes
definiciones:

"M. Pont y Abraham Nadelsticher, toda accién tipica y culpable, pero cuya
conservacion se usa la tecnologia computacional o se afecta a la informacién contenida
en un sistema del tratamiento automatizado de la misma.

Dirk Hanson establece que el delito informatico es una forma de irrumpir y
penetrar en lo que las herramientas del ladrén, son en esencia un conocimiento de la
estructura loégica o los puntos légicos débiles inherentes a un sistema particular de
programacion y proceso. Mas alla de un conocimiento profundo de programacién, las
Unicas herramientas que el forajido necesita son un terminal de computadora y teléfono,
no tiene que acercarse en absoluto al escenario del crimen.”' Esta definicion sirve de
apoyo a lo que manifestamos anteriormente, al momento de establecer la Gltima linea
del autor en cita como una caracteristica de estos delitos, asimismo, indica a la
computadora como el medio comisivo o instrumento que utiliza el delincuente.

En otras palabras, los medios informéaticos y los sistemas electronicos que
tienen como funciones: almacenar y transmitir datos o informacién son instrumentos
idoneos para la comisién de los delitos informaticos, sin embargo hay una dualidad ya
que al mismo tiempo que sirven de herramienta, pero también reclaman la regulacion
juridica, para efectos de proteger por ejemplo, los programas de cémputo, por tal
motivo, la ley penal también los debe de considerar en algunos tipos penales como
bienes juridicos tutelados, ademas considero que traen aparejado normaimente un valor
economico, por lo tanto hay una afectacién econdmica en el sujeto pasivo.

Este tema es demasiado complejo, debido a la problemética sefialada en el
desarrallo de las lineas que preceden.

Consultando la obra del autor Carlos Correa quien menciona que conforme a una
“definicidn abarcante de la organizacién para la Cooperacién Econdmica y el Desarrollo,
delito informatico (“computer crime”) es cualquier conducta ilegal, no ética, o no
autoriz?s%a que involucra el procesamiento automatico de datos y/o la transmisién de
datos.”

“Los delitos informaticos son actitudes ilicitas que se tienen a las computadoras
como instrumento o fin (concepto atipico) o las conductas tipicas, antijuridicas y
culpables en que se tienen a las computadoras como instrumento o fin (concepto
tipico)...
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Caros Sarzana, quien menciona que los delitos informaticos son “cualquier
comportamiento crimin()geno en que la compuladora esta involucrada como material,
objeto o mero simbolo.” ™"

Estos delitos surgen por los avances de la electrénica e incluso hay algunos
autores que establecen conceptos de delitos electrénicos, que obviamente, no es lo
mismo que delitos informéaticos o por computadora, ya que al ser estos inventos de la
electronica, pues, pudiéramos decir que es una subespecie de los delitos electronicos
ya que éslos dejan abierto la comisién de delitos por medios de otro instrumento o
herramienta, una de los autores que definen al delito electronico y al informatico es la
Lic. Ma. De la Luz Lima, la cual considero que es conveniente citar su opinion a cerca
del tema que nos ocupa.

“Los delitos electronicos forman parte de los delitos de cuello blanco. Desde un
punio de vista tedrico, son delitos ocupacionales, ya que muchos casos se realizan
cuando el sujeto se encuentra trabajando...

En sentido amplio entendemos por delito electronico, cualquier conducta
crimindgena o criminal que en su realizacidn haga uso de la tecnologia electronica, ya
sea como método, medio o fin.

Y en un sentido estricto, ya refirnéndonos exclusivamente al delito por
computadora (computer-crime), diremos que es cualquier acto ilicito-penal en el que las
computadoras, su técnica y funciones desempefian un papel ya sea como método,
medio o como fin.

Después de haber expuesto nuestras definiciones, veamos otras que sobre los
delitos por computadara se han estructurado.

a) Los delitos por computadora son aquellos que consisten en actos criminales
que se realizan dentro de las computadoras.

b) Hence afirma que estos delitos son esencialmente aquélios que efectivamente
estan ligados de alguna manera con las técnicas de computacion...

e) Los delitos por computadora son, basicamente, cualquier acto ilegal en el que
el conocimiento técnico de computacion juega un papel en su perpetracion.

f) Tiedemann: prefiere hablar de delitos en el campo de la informacion; son los

delitos que protegen cualquier accion ilegal en el que la computadora es el instrumento
o el objeto del delito.

"ITELLEZ VALDES. Julio. OP CIT. Pag. 104,
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g) Parker nos habla de abusos computacionales, en lugar de crimenes de
computadoras. Entendiendo por ello cualquier acto crimindgeno asociado con la
tecnologia de la computadora en el cual una victima ha sufrido una pérdida, y el autor
ha obtenido intencionalmente una ganancia.”'*?

Otra de las definiciones es la que sefiala el autor Juan Diego.Castro Fernandez,
en la que habla de delitos informaticos, dividiéndola en dos, una definicién en sentido
restringido: “"Aquel hecho en el gue-independientemente del perjuicio que pueda
causarse a otros bienes juridicamente tutelados y que eventualmente puedan concurrir
en forma real o ideal- se atacan elementos meramente informéticos. Tales serian los
casos del uso indebido del software, apropiaciéon indebida de datos, interferencias en
sistemas de datos ajencs, etc.

Amplio: Accion tipica, antijuridica y culpable para cuya consumacion se utiliza o
se afecta a una computadora o sus accesorios.’

En esta definicidbn, maneja una de las conductas que no estan tipificadas en
nuestra ley penal, siendo esta conducta la interferencia en sistemas de datos ajenos,
es por eso que si urge una reforma al articulo 211 bis 1 al 7 de nuestro Cddigo Penal
Federal, siendo una de nuestras propuestas, ya que el bien que tutela ésta conducta es
el mismo que tutela nuestra ley penal, tal y como se desprende de este concepto,
efectivamente con una sola conducta, puede violar otros bienes juridicos, en otras
palabras, habria un concurso, tema que se analizara en los temas subsecuentes.

El autor de estos delitos en la mayoria de los casos, efectivamente tiene que
tener un amplio conocimiento en area de computacion, y por obvias razones el medio o
metodo es la computadora, una de las definiciones que se acerca a lo regulado por
nuestra ley penal es la que se indica en el inciso f), en el cual dice, que hay que hablar
de delitos en el campo de la informacién, sin embargo, también estamos de acuerdo
que puede ser un fin, el destruir la maquina, en este caso, nuestra ley no lo regula en el
articulo 211 bis | al VIl del Cddigo Penal Federal, sin embargo esta circunstancia se
retomara en el tema de la Acumulacion.

La computadora, puede ser un instrumento 0 un objeto material (fin) en el cual
recae la conducta ilicita danandola, privando de su uso al propietario de esta, es decir,
al sujeto pasivo.

Es reafirmar que nuestra ley penal no reconoce este tipo de delitos, se puede
interpretar que del analisis de este tema y tal y como lo regula el Codigo Penal Federal,
implicitamente encuadra en las definiciones que expresa la doctrina y las leyes penales

¥ DE LA LUZ LIMA, Ma. "Delitos Elcctrénicos™. Revista Mexicana de Justicia. No. 2, Vol. |. Abril-junio-1983
pags. 186y 187. )

"' CASTRO FERNANDEZ, Juan Diego. “El delito informatica”. Revista: Archivos de criminologia- neuro-
psiquiatria y disciplinas conexas. Vol. : XXVII. N® 29. 3" Epoca. Afios: 1988-1989. Pigs. 272.
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de algunos ofros Paises que a la letra expresan delitos informaticos, incluso han
adicionado a los delitos tradicionales, el empleo de la computadora y por tal motivo, han
creado nuevas modalidades de estos delitos, por ejemplo, la National Criminal
Intelligence Service, nos da una definicién de delito por computadora y cuatro
categorias, mismos que se transcriben a la letra:

“El delito relacionado con la computadora es descrito por el CRI como cualquier
accién perjudicial que involucra el uso de un equipo automatizado para archivo,
procesamiento o intercambio de datos. El CRI ha identificado cuatro categorias que
concuerdan con la definicién principal:

1. - Fraude por computadora. Incluye todas las formas de delito econdmico,
donde la computadora tuvo un papel decisivo en el retiro de fondos de cualquier
organizaciéon. En este caso la computadora se usa como objeto del fraude, o como
instrumento para cometerlo.

2. - Terrorismo por computadora. Este concepto se emplea en el sentido mas
amplio de la palabra, cuando el mal funcionamiento de todo un sistema computarizado
es el objeto del delito.

Podemos distinguir tres subcategorias:
a. Hacking: acceso no autorizado a sistemas de computo.

b. Virus de la computadora; se refiere a algo parecido a un virus de programas
de cémputo, cuyo impacto sobre un sistema entero es similar al de un programa de
virus.

¢. Otros tipos de mal uso de computadoras: no considerados en los incisos a y b;
como por ejemplo, malversacién o robo de datos y acciones de sabotaje en centros de
computo.

3. - Pirateria de software. Es la practica de copiar y vender ilegalmente
programas de computacion.

4. - Otros. Este grupo incluye cualquier otra forma de uso indebido de la
computadora, que no coincida estrictamente con alguna de las descripciones
anteriormente citadas.”*>*

Otro de los autores que expresa una clasificacion de los delitos informaticos es el
autor Marcos Salt, que primeramente cita la siguiente definicion: el delito informatico al

National Criminal Intelligence Service. “Delitos por Computadora”™. - México, D. F. SEGURIDAD, Revista:
Especializada en Scpundad Bancaria. Afio 2. N° 5. Junio- Agosta, 1991. Pags. 33-34.
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decir que “este concepto... abarca un conjunto de conductas de distintas caracteristicas,
que afectan bienes juridicos diversos y que sélo son agrupadas bajo este concepto por
su relacion con el ordenador. ..

Hemos seleccionado, para el analisis, tres de estos comportamientos que, por su
importancia econétmica y juridica merecen especial atencion: el fraude a través de
computadoras, el sabotaje informatico y la llamada pirateria de software.”'>®

La definicibn mencionada en el parrafo que prevalece, es muy general vy
compleja, ya que indica que el concepto depende de diversas modalidades de
conductas que se pueden presentar, obviamente dafiaran diferentes bienes juridicos, lo
define de esta forma, tomando en cuenta, que el realizar una conducta delictiva
regulada por los tipos penales ya existentes y al efectuarla por medio o uso de una
computadora, estaremos frente a un delito informéatico, por lo tanto no establece un
concepto concreto. Por otra parte, al referirse, al sabotaje informatico que no es mas
que la destruccién de informacién contenida en un software, causando un dafo fisico a
los componentes de la computadora, por medio de diferentes conductas, en este caso
nuestra ley penal si regula esta modalidad, aunque no lo denomine como lo llama este
autor y la doctrina en general, con relacion a la pirateria, que no es mas que la copia
ilegal de los programas de computo, que sin autorizacion los copian y los venden en el
mercado ilegal, sin pagar los derechos para explotarlos o usarlos, a las diversas
compariias que crean estos, dejando de pagar los impuestos que estipula el Codigo
Fiscal de la Federacién, es de hacer mencién que no lo regula nuestra ley penal. Y claro
que las modalidades que senala el autor en cita, tiene una gran afectacion al patrimonio
del sujeto pasivo, es por eso que los cataloga como de suma importancia econémica y
juridica.

Consideramos que en cuanto al fraude, nuestra legislacion penal lo regula de
forma correcta y no sélo por que se utilice la computadora, va a llamarse delito de
fraude por computadora, por o que no es necesario reformar algunos de nuestros
articulos tradicionales, ya que el engafio no se ejecuta en la maguina, sino en una
persona, y en este caso, habria una alteracién o modificacion de informacion, accion
delictiva que si lo regula nuestra ley penal, aunque en algunos articulos que contemplan
los delitos tradicionales tates como el robo, creemos que es necesario, una adicion, ya
que puede haber un robo de servicios, no me refiero a como la plasman aigunos
doctrinarios, el cual dicen, que si estas en tu centro de trabajo y en horas laborables, y
en vez de estar haciendo tu trabajo, estas utilizando la computadora, para realizar
trabajos personales, hay un robo de servicios, a lo que considero, que es mas grave, es
cuando se utiliza alguna clave o contrasefia, para obtener el servicio de Internet, en
este supuesto si es necesario una clasificacién y la requlacion de este tipo de conductas
ya que en la actualidad son muy frecuentes, ocasionando una afectacién patrimonial a

'S SALT, Marcos. “Delitos informalicos”. Revista: Justicia Penal y Sociedad. Nim. 6 Afio 4. Abril, 1997. Pags. 49-
50.
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las compariias que otorgan este servicio, esta idea es una de mis propuestas, misma
que detallare al finalizar este capitulo. Por otra parte y en relacién con el punto dos,
inciso a y b, asi como el punto 4 de la cita textual del CRI, en nuestra ley penal se
regula el acceso no autorizado, el uso indebido de la computadora, aungue en cuanto al
acceso ilegal que norma nuestro Codigo Penal Federal, desde nuestro peculiar punto
de vista, opinamos que hay una laguna juridica en la descripcién que realiza el
legislador, ya que no la define como tal, por lo que se comentara a detalle al término del
presente capitulo.

Este tipo de delitos, llamados por la doctrina como informaticos y de acuerdo a lo
textualizado en este tema y a las opiniones de los autores citados, podemos decir, que
estos delitos en general, tienen caracteristicas muy particulares y esto se debe a la
innovacidn de la ciencia, que al crear la computadora, vino a cambiar el mundo entero,
asimismo se creo una nueva forma de delinquir, que antes de este invento, ni la
sociedad ni los mismos delincuentes, se imaginaban el alcance y la magnitud y los
efectos juridicos que surgirian, desde nuestra perspectiva sefalamos como
caracteristicas las siguientes:

- Pueden ser considerados delitos de cuello blanco, aunque habra sus
excepciones y estas surgen, debido a que la misma ley penal, deja abierto el tipo en
estudio, ya que una persona, puede desconectar la luz y si und persona estaba
utilizando su computadora y no habia guardado sus datos, se destruye la informacién, y
en este supuesto no es necesario que el sujeto activo, tenga conocimientos o
habilidades en el area de la informatica.

- Tienen una dualidad, esto es en relacion con el lugar en donde se consuman
este tipo de ilicitos, ya que pueden cruzar fronteras, continentes, o pueden afectar sélo
en territorio mexicano, por eso le llamo dualidad.

- En los paises del tercer mundo y en vias de desarroilo, hay un gran atraso con
relacion a los paises del primer mundo.

- Hay una falta de regulacion en la Iegislacidn nacional y en el ambito del derecho
penal internacional.

- La mayoria de los delincuentes son menores de edad.
- El sujeto active no necesariamente tiene que estar en el lugar de los hechos.

- La computadora, puede ser el medio comisivo para delinquir, pero también
puede ser el fin.

- En estos delitos llamados informaticos, se realizaran por medio de una
computadora.
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Gracias aif desarrollo de las tecnologias de la informacion ha abierto las puertas a
estas nuevas posibilidades de delincuencia, es por eso que el delito informatico, tal y
como lo nombra la doctrina, constituye un reto de suma importancia, tanto para los
legisladores como para las autoridades encargadas de la procuracion y administracion
de justicia, es de lamentarnos que en nuestro pais, las autoridades de administracion de
justicia, un gran nimeroc de servidores publicos no saben usar, las computadoras, por o
tanto se le complica su aplicacién, es indispensables que estas autoridades por lo
menos conozcan los conocimientos basicos de esta rama de la ciencia, o bien que
capaciten a funcionarios, y los especialicen en esta area de conocimiento.

Aunado al parrafo que antecede, la lucha contra la delincuencia en redes
informaticas internacionales se complica, debido a que las conductas delictivas se
producen en un entorno que exige conocimientos técnicos especializados, las redes
informaticas son medios abiertos que permiten que los usuarios actien mas alla de las
fronteras del Estado, en el que estan situadas, por lo tanto, nosotros como juristas
tenemos proponer normas juridicas, técnicas de prevencion o medidas de seguridad,
los legisladores deben de generar leyes, tomando en consideracion las diversas
proposiciones que generan las escuelas de derecho y a la sociedad en general,
asimismo, los servidores publicos que administran justicia, deben de estar actualizados
e ir acorde con los avances de la ciencia y estar al dia con las leyes, para que las
apliquen de una forma adecuada y correcta, ya que sino hacemos esto, México seguira
siendo un paraiso de |la impunidad, aunque hay que resailtar que antes del afio 1999,
estdbamos en la impunidad total ya que no habia normativa penal que regulara este
tipo de ilicitos.

Los delitos informéaticos no son contemplados en nuestra ley penal, valga la
reabundancia, es necesario comentar, que a los ojos de nuestra legislacién no existen o
més bien no son llamados de esta forma, asi como tampoco se reconoce el derecho
informatico, que es tema escrito y denominado por diversos doctrinarios, tanto
nacionales como internacionales, por lo que nuestro Céodigo Penal Federal, dedica soio
un capitulo respecto a los delitos en que se puede ver la presencia de la computadora y
hace referencia a esta maquina, y lo denomina como acceso ilicito a sistemas vy
equipos de computo, pero nunca menciona que son delitos informaticos, sin embargo,
considero que hay, ciertas lagunas en la ley o ciertas conductas que no se establecen
en este capitulo, ademas de que se debe de adicionar otros articulos, por tal motivo el
tema de este trabajo de investigacién se refiere a este capitulo, y no a los delitos
informaticos, sin embargo, es indispensable analizar este tema, ya que al estudiar las
leyes de los paises que se desarrollaran en este mismo capitulo, e incluso otras
legislaciones que he analizado, denominan al delito informéatico, otorgandoles una
autonomia, cosa que no se da en nuestro pais, pensando en el espiritu del legislador,
opino y estoy de acuerdo con lo plasmado por el poder legislativo, que no sélo porque
se use la computadora para cometer un delito tradicional, se le dara el caracter de delito
informatico, por ejemplo el fraude que se ejecuta por medio de una computadora, no
so6lo por eso, va a cambiar la conducta que se encuentra regulada en la ley penal
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vigente, lo Unico novedoso es que la ejecutan a traves de la computadora, y no por eso
es un fraude informatico, aunque también es cierto, que nos hace falta legistar aun mas
respecto a la regulacion de esta maquina, como por ejemplo: considero que urge,
regular la publicacién de las paginas web de Internet, para evitar diferentes conductas
inmorales o delictuosas, lo mas comun en la actualidad es la pornografia en iodas sus
variantes, siendo una de las que méas preocupan a la sociedad, la difusion de la
pornografia infantil. Al finalizar esta investigacion, realizare mis propuestas respecto del
tema en comento.

Por otro lado, reconocemos que nuestro pais si ha avanzado en el ambito
legislativo, aunque todavia falta regular en este tema de la computadora y las redes
informaticas, es de soslayar que en el &mbito policiaco, se creo un departamento. para
perseguir los delitos en los que usan la computadora para cometerios, y se denomina
policia cibernética, obviamente, es en el dmbito federal, y depende de la Policia Federal
Preventiva, ultimamente se han publicado algunc de los éxitos de esta policia que en
nuestra sociedad no ha sido reconocida, por varios miembros de la sociedad, debido a
la falta de cultura o simplemente por que las victimas de estos delitos en los que se
efectian por medio de la computadora, no los denuncian, aunque si han aumentado los
delincuentes a lo mejor no en la misma magnitud que se presenta en los Estados
Unidos de Norteamérica.

"En un principio los esfuerzos de esta policia se enfocaron Gnicamente a patrullar
la red para prevenir fraudes, ataques a paginas oficiales o la comisidén de otro tipo de
ilicitos; sin embargo, la deteccién de casos de pornografia infantil y el ofrecimiento de
promociones turisticas de tipo sexual con menores mexicanos, redefinio las tareas de
este cuerpo especializado.

A la falta de regulaciones y leyes apropiadas, la Secretaria de Seguridad Publica
del Gobierno Federal instalé formalmente desde diciembre de 2002 un Grupo de
Coordinacion Interinstitucional de Combate a Delitos Cibernéticos, conocido ya en las
esferas internacionales como DC México, el cual mediante un trabajo intenso busca
conformar un frente comin de ataque para dar respuesta inmediata a la manifestacién
delictiva en Internet.

Conformado por mas de 75 jovenes expertos en el manejo de sistemas
informaticos, psicologia, criminalistica, sociologia y otras disciplinas, la Unidad Especial
de Poilicia Cibernética y Delitos caontra Menores de la PFP, trabaja intensamente para
desmantelar aquellas organizaciones que operan con la explotacién y el reclutamiento
de nifios para abuso sexual.

El DC México se convierte en un cuerpo colegiado interinstitucional que
concentra la informacién necesaria que permite la identificacién, monitoreo, rastreo y
localizacion de aquellos movimientos y materiales nocivos que son transmitidos tanto
dentro como fuera de nuestro territorio, via correo electronico.
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En nuestro pais se han detectado 397 comunidades o sitios Web con pornografia
infantil, de los cuales 197 son mexicanas. Asimismo, se detectaron 18 sitios
relacionados con el robo o alteracion de informacién, 163 fraudes, dos de clonacion de
senal satelital, dos de tarjetas de crédito y siete de ciber-terrorismo.

La Poficila Cibernética logré en 2003 la captura de mas de veinte sujetos
relacionados con la distribucion de pornografia infantil, turismo sexual y trafico de
menores en operaciones via Internet.

Con relacién a los fraudes denunciados, este grupo ha encontrado, como
resultado de sus patrullajes en la red y del analisis de casos, una serie de patrones que
los delincuentes siguen: acttan entre las 12 y las 15 horas para subir ofertas; utilizan
cuentas bancarias donde las victimas realizan sus depdsitos, la mayoria de los
afectados tiene entre 18 y 30 afos, ademas de que son primordialmente hombres. El
informe rendido establece que el mayor nimero de delitos se cometen en los estados

de México, Jalisco, Morelos, Yucatan, Sonora y Sinaloa™.'*®

Este reportaje demuestra los avances que hay en nuestro pais, asimismo, so6lo
tipifica las conductas de modificar, destruir, alterar, conocer o copiar informacion que se
encuentre en un equipo informatico o sistema, esto es lo unico que se regula con
relacion a los delitos que se cometen a través de las computadaras, faltando un registro
y una regulacion de las companias que prestan el servicio de Internet, asi como de las
paginas web, en el que difunden pomografia, ya que cualquier persona puede tener
acceso, ya que las restricciones que utilizan, es el que contestes si eres mayor de edad,
y sino lo eres, solo le das clic, como si tuvieras la mayoria de edad y entras a las
paginas.

Concluimos que los delitos informaticos son las conductas ilicitas realizadas por
medio de una computadora, que puede dafiar informacién asi como los programas o
partes de la computadora (fin), obviamente de una tercera persona, susceptible de ser
sancionada por las leyes penales. Esta definicién la proporcionamos, de acuerdo a lo
expresado en este tema, sin embargo es de recalcar que en nuestra ley penal no
contempla este tipo de delito, o sea, no lo denomina en ningun capitulo como delito
informatico, se puede interpretar del articulo 211 bis | al VII, del Cadigo Penal Federal,
la mencion que realiza al especificar sistema o equipo informatico, por lo tanto, los
conceptos planteados son extraidos de la doctrina nacional e internacional, no
reconocidos por nuestro sistema legislativo, ni judicial, debido a que no se tipifican
como tales, sin embargo, considere que era indispensable, manifestar estos conceptos
y plantear este tema, aclarando que en México, no se conoce como delitos informaticos.

£ htip://ventana.presidencia. ob.mx/9/tranquilidad.php
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4.5, Bien juridico tutelado.

Para desentrafnar los bienes o bien juridico tutelado, se tiene que retomar y
analizar los articulos 211 bis 1 al 7 del Cddigo Penal Federal, por lo que retomaremos el
primer tema que se estudio en este capitulo asi como la trascripcion de los articulos en
comento, excepto el articulo 211 bis 6, ya que es aclarativo y complementario.

“Capitulo Il
Acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica

Articulo 211 bis 1. -Al que sin autorizacién modifique, destruya o provoque
pérdida de informacion contenida en sistemas o equipos de informatica protegidos por
algan mecanismo de seguridad, se le impondran de seis meses a dos afios de prision y
de cien a trescientos dias multa.

Al que sin autorizacién conozca o copie informacién contenida en sistemas o
equipos de informatica protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran
de tres meses a un afio de prision y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 2. - Al que sin autorizacién modifique, destruya o provoque
pérdida de informacién contenida en sistemas o equipos de informatica del Estado,
protegidos por algiin mecanismo de seguridad, se le impondran de uno a cuatro anos
de prision y de doscientos a seiscientos dias muita.

Al que sin autorizacidn conozca o copie informacién contenida en sistemas o
equipos de informética del Estado, protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le
impondran de seis meses a dos anos de prision y de cien a trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 3. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas vy
equipos de informatica del Estado, indebidamente modifique, destruya o provoque
pérdida de informacion que contengan, se le impondran de dos a ocho arios de prision y
de trescientos a novecientos dias multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica del
Estado, indebidamente copie informacion que contengan, se le impondran de uno a
cuatro anos de prision y de ciento cincuenta a cuatrocientos cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 4. - Al que sin autorizacién modifique, destruya o provoque
pérdida de informacion contenida en sistemas o equipos de informética de Ias
instituciones que integran el sistema financiero, protegidos por algiin mecanismo de
seguridad, se le impondran de seis meses a cuatro anos de prision y de cien a
seiscientos dias mulia.

Al que sin autorizacion conozca o copie informacién contenida en sisteras o
equipos de informatica de las instituciones que integran el sistema financiero,
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protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de tres meses a dos
anios de prision y de cincuenta a trescientos dias muita.

Articulo 211 bis 5. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas vy
equipos de informatica de las instituciones que integran el sistema financiero,
indebidamente modifique, destruya o provoque pérdida de informacién que contengan,
se le impondran_de seis meses a cuatro afios de prisidon y de cien a seiscientos dias
multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informéatica de
las instituciones que integran el sistema financiero, indebidamente copie informacion
que contengan, se le impondran de tres meses a dos afos de prision y de cincuenta a
trescientos dias multa.

Las penas previstas en este articulo se incremeniaran en una mitad cuando las
conductas sean cometidas por funcionarios o empleados de las instituciones que
integran el sistema financiero.

Articulo 211 bis 6. —...

Articulo 211 bis 7. - Las penas previstas en este capitulo se aumentaran hasta
en una mitad cuando la informacion obtenida se utilice en provecho propio o ajeno™®’

Para determinar cual es el bien juridico que tutela estos articulos, es
indispensable, realizar la pregunta ;Cuél es el fin o el resultado o sobre quien recaen
las conductas de modificar, destruir o provocar, conozca o copie?. Del analisis que se
efectua a los articulos transcritos, en todos y cada uno de estos, al establecer estas
conductas de forma universal, en ese mismo sentido, el bien juridico tutelado es el
mismo, por lo que se contesta la pregunta, de acuerdo a la interpretacion de los
articulos, opind que el bien juridico que protege la ley penal es la informacién.

Los articulos citados protegen a la informaciéon en general, es decir, cualquier
tipo de informacion ya sean datos personales, de trabajo, formulas para realizar
determinado producto, etcétera, ya que la ley penal no especifica. Recordando a los
principios generales del derecho, observamos que se aplica uno en particular, el cual
reza: que donde la ley no distingue no da lugar a distinguir.

En sentido estricto, considero que se entiende por informacion el conjunto de
datos que traen un mensaje sobre algo.

En amplio sentido, en la obra del maesiro Juan José Rios Estavillo, cita las
siguientes definiciones:

'*" Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pigs. 53-54.
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“La informacion estudia la exteriorizacién del pensamiento humano; es el
conjunto de datos que hace posible dar forma y contenido de todo el medio ambiente
que le rodea y que permite por algdn medio (signos, sefales, lenguaje) ser asimilado
ante ofro ser de su misma especie y provocar efectos en él, con el &nimo de crear,
instruir, ordenar, culturizar y educar, entre otros aspectos.

Conviene distinguir la informacién de los datos, en virtud de que éstos son una
serie de hechos o acontecimientos que describen o se relacionan con una situacion u
objeto determinado; y, en la medida que se acumulan y se hacen utiles, adquieren el
caracter de informacion. Significa para nosotros que el dato, mientras no proporcione un
interactuar en materia de decisiones propias o personales del receptor, no sera
informacion...

Informacion, del latin informatio-onis, implica comunicacion o adquisicion de
conocimientos que permiten ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia
determinada”'*®

La informacién sirve de apoyo al ser humano, para obtener conocimiento y emitir
decisiones, asi como de comunicarse con sus semejantes, aungue hay limitaciones o
restricciones que impone la propia ley, ya que no toda la informacion es de caréacter
publico, y en estos tipos penales, que estudiamos tutelan a la informacion de forma
universal sin importar su género.

Finalmente y después de ias definiciones franscritas, comentamos, que la ley
penal protege a ia informacién contenida en los sislemas y equipos de informatica, en
algunos casos protegida por medio de algin mecanismo de seguridad.
Independientemente del tipo o la clasificacion de esta, ya que los tipos en esfudio se
refieren a la informacién en forma general. La informacion puede referirse a una
determinada persona fisica o moral, 0 a una materia especifica, y obviamente esta
informacién se representa de forma escrita por medio de palabras, y que también se le
puede nombrar como datos que se encuentran almacenados en estos sistemas o
equipos informaticos.

4.6. Sujetos del delito informéatico.

Los sujetos activos de este ilicito, la mayoria de los doctrinarios los clasifica al
decir, que son delincuentes con un alto nivel de inteligencia en el ambito de las
computadoras y de acuerdo a la conducta ilicita que efectuen, se les caracteriza y se
les denomina con un determinado nombre o término comun, sin embargo, no hay que
generalizar, ya que hay la posibilidad que algunas personas cometan estos delitos,
teniendo un conocimiento basico del uso de las computadoras, aunque en la mayoria
de los delincuentes que capturan son las personas que se encuentran en un nivel
avanzado en el manejo de las computadoras.

3 RIOS ESTAVILLO. Juan José. OP CIT. Pags. 15 y 16.
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Por otra parte, con lo manifestado no quiero decir, que se deberia de clasificar
las personas que realizan estos delitos, ya que estariamos en un error y esto se debe a
que la conducta ilicita va enfocada a obtener un resultado o fin iticito, ya que a contrario
sensl nuestro Codigo Penal Federal, seria un enorme catalogo de delincuentes, siendo
una idea desatinada y errénea.

Sin embargo, consideré que era necesario tocar este tema y abundar, realizando
las aclaraciones que se detallan, y por regla general la ley penal no establece nada
similar. ‘

Al hablar de delincuentes informaticos o sujetos del delito informatico, la doctrina
nos dice que hay una diversidad de estos y que se les determina con las siguientes
palabras:

-. Hacker

-. Cracker

. Phreacker

t

-. Lamer
-. Sniffer
-. Graffitis, etc.

Todos estos términos, derivan del idioma inglés, en las lineas subsecuentes
mencionare a que se refieren, de acuerdo a las posturas de los autores que cito a
continuacion.

“Los hackers

La figura del hacker se puede definir mediante una serie de rasgos
caracteristicos:

-suelen ser personas jévenes, mayaoritariamente de sexo masculino
-tienen muy pocas relaciones sociales y estan obsesionados por la tecnologia

- el ordenador es el sustituto de las relaciones interpersonales
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-acostumbran a tener una actitud antisistémica y ansian obtener conocimientos
o . . . . . 1150
prohibidos, impulsados por una curiosidad insaciable."'>®

Las aportaciones que expresaré, provienen de la maestra Emma Riestra Gaytan,
expuestas en el Curso introduccién a los delitos informaticos.

“Hacker: La palabra deriva hack, que significa hacha, y es el término que usaba
para describir la familiar forma en que los técnicos telefonicos arreglaban cajas
defectuosas, el bueno y el viejo golpe seco, y la persona encargada de ejecutar esos
golpes se le llamaba naturalmente un hacker, este tipo de persona no es considerado
propiamente un delincuente, se asemeja mas bien a un bromista que disfruta entrando
en sistemas informéaticos privados y que toma esa actividad como un reto a sus
conocimientos”.

Cracker: La significacion deriva de la palabra en ingles crack, gue significa
romper, este tipo de personas, trae aparejada la firme intencion de provocar un daho en
los sistemas informéaticos de un tercero, lo cual constituye un autentico peligro, su
terminacion (ER), connota al quebrador, o persona que se dedica a dafar los sistemas
informaticos, ya por que se le pago o por motivos nocivos que bien pueden ser
personales.

Phreacker : en castellano se denomina pirata, que manipula esencialmente los
sistemas informaticos de las comparias de teléfono, ahorrandose una considerable
cantidad de dinero, puesto que activa teléfonos convencionales piratas y ademas
teléfonos celulares, constituyendo un grado de peligro para las empresas que manejan
esta linea comercial.

Lammer:. Connota a la persona que su especialidad radica en utilizar cadigos,
fuentes de otros programadores para beneficio (una especie de plagio electronico),
propio sin hacer mencion del copyright (derechos de autor).

Sniffer: Del ingles sniff, que significa olfatear, este tipo de personas navega por la
linea Internet de sistema en sistema, con la intencion de descubrir todo tipo de errores
que pudieran vender o utilizar en su beneficio (robo de informacién, accese a sistemas
financieros, a secretos de patentes, al banco de informacion cientifica, etc.).

Graffitis: Deriva de la palabra grafico, y su conducta esencial estriba en rayar los
sistemas informaticos, al igual que en nuestra actualidad se rayan las paredes, estos se
dedican a decorar la pagina web (se le denomina asi al servidor que sirve de conducto
para leer informacion) con sus creaciones pintorescas”'®,

59 : - . R c L . (o
'** Revista Catalana de Seguretat Publica. Articulo: “Los casos mas usuales dc criminalidad informatica y

cibernética.” Niim. 3. Barcelona, Espana. Dic. 1998. Pags. 3.
' RIESTRA GAYTAN. Emma. OP CIT.
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Estas denominaciones si requieren un conocimiento amplio y una experiencia en
el manejo de las computadoras.

El autor José Jesis Hurtado Vega, publica un articulo en su pagina web, que
habla de los principios de la ética hacker, asimismo de forma clara y concisa realiza una
diferencia de lo que es un hacker, un creacker y un pirata, también define lo que se
entiende por lammer, en esta definicion es muy similar a la que emite la profesora
Emma Riestra Gaytan.

El articulo comienza con el siguiente titulo:
“PRINCIPIOS DE LA ETICA HACKER

El puede saber co6mo entrar en una determinada computadora y borrar todos los
datos, pero eso no quiere decir que o haya hecho o que lo vaya a hacer. Casi todo el
mundo sabe como hacer una michelada, pero s6lo debemos temer al que se la toma...

El Lamer es aquél que se alimenta de estos conocimientos sin haber aprendido a
hallarlos y los usa sé6lo con fines econémicos.

Un hacker no necesariamente es nocivo para la comunidad informética, lo que sl
es cierto es que conoce a fondo todo el sistema de las computadoras, asi como la
naturaleza de las redes y servidores de cualquier institucién o empresa y todas ias
posibles formas de entrar a ellas. La principal intencién de un hacker es pasar
completamente inadvertido, aunque quizd también necesitan satisfacer su ego al
irrumpir en ambitos supuestamente inaccesibles. Lo que si es cierto es que estos
hacker tienen una necesidad de estar consumiendo informacién.

Para diferenciar a un pirata de un hacker definiremos a un pirata, bueno, pues un
pirata es aquel que monta una sociedad con animo de lucro basada en las técnicas de
los hackers. Asi, el pirata es aquél que nos vendié la computadora y nos * regalo “ una
version copiada del Office. No hay que confundirio con el cracker que consigue a partir
de diversas técnicas de ingenieria inversa descubrir la relacién en los numeros de serie
de Microsoft e informa a la sociedad underground de sus descubrimientos e
investigaciones. El aprendizaje estd en como lo hizo, no en aprenderse un par de
nameros de serie.”®"

En esta publicacion, amplia el concepto de cracker y un poco el de hacker al
decir que puede borrar informacién de una computadora o sistema si él se lo propone,
al hablar de pirata es a lo que la jurista Emma define como phreacker.

Hay que tener presente, que esto solo se da en la doctrina y lo que nos debe de
interesar, es la conducta del sujeto activo que de acuerdo a la ley penal vigente,

' www.itlp.cdu my/publica/revista_isc/anteriores/sep00/hacker.him . Pags. 1-2.




establece que la conducta puede ser, cualquiera de las siguientes: que el sujeto activo
altere, destruya, modifique, conozca o copie informacién que se encuentre almacenada
en un equipo o sisterna informatico, sin importar ia caracteristica del delincuente o su
denotacidn de acuerdo a lo seftalado en los parrafos que anteceden, es decir, no tiene
relevancia juridica si el sujeto activo es un hacker, phreacker, cracker, lammer, pirata,
etcétera, ya que lo que le importa al derecho penal es la violacién al bien juridico
tutelado que es la informacion, por lo tanto, el juzgador s6lo se debe basar en la
conducta ilicita ejecutada por una determinada persona y su tarea es cerciorarse que
encuadra en las especificaciones consignadas en el articulo 211 bis inciso 1 al 7, del
Caodigo Penal Federal.

De la interpretacion logica del articulo 211 bis 3 y 5, podemos establecer que
caracteriza al sujeto activo, al manifestar respectivamente, lo siguiente: al que estando
autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica del Estado o de las
instituciones que integran el sistema financiero. En éstos dos supuestos contemplados
por estos tipos penales, el sujeto activo debe de ser un empleado o alglin prestador de
un servicio que tenga acceso a las instalaciones, ya que se desprende de los articulos,
al decir al que estando autorizado, por ende un trabajador o empleado o servidor
publico, por cuestiones laborales esta autorizado a tener acceso a la informacién que
circula dentro de su institucion, con relacion a un prestador de! servicio, se me ocurre a
manera de ejemplo: aquella persona fisica o moral que es contratada por alguna
dependencia de gobierno, para efectos de proporcionar mantenimiento preventivo o
correctivo a las computadoras y por tal razén, saben las contrasefias de las maquinas y
pueden entrar a la base de datos de los servidores ptblicos y por lo tanto tiene
autorizacion.

En los demas supuestos gue senala los articulos 211 bis 1, 2 y 4, los sujetos
activos son indeterminados.

4.7. Forma de la decision judicial.

Al decir forma de la decision judicial, nos referimos al criterio logico juridico que
aplican los jueces de distrito en materia penal, respecto de los delitos que tipifican los
articulos 211 bis 1 al 7 del Codigo Penal Federal.

Evidentemente que cada juez tiene su criterio definido y es distinto al de los
demas, sin embargo, la decisidn judicial, debe de tomar en cuenta las circunstancias de
la conducta ilicita ya que puede afectar no sélo al bien juridico tutelado de estos
articulos, que es la informacion, sino también algln otro bien juridico tutetado por la ley
penal.

En este tipo de delitos es comin gue puede afectarse a mas de un bien juridico
tutelado, pudiendo, presentarse las figuras juridicas del concurso o en su caso la
acumulacion. Por lo que consideramos necesario desarrollar de forma breve al
concurso en sus dos variantes y la acumulacién.
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4.7.1. Concurso.

En este tema nos enfocamos al concurso de delitos, el cual surge cuando hay
una conducta o una pluralidad de conductas ilicitas que originan varios resultados y por
ende perjudica o dafia uno o0 mas bienes tutelados por la iey penal, es decir, dan lugar a
varios delitos, este concepto es en estricto sentido y de acuerdo a mi opinién personal.
Ya que en sentido opuesto no hay concurso, porque so6lo se efectuaria un delito no
mas.

En el diccionario de derecho del maestro Rafael De Pina Vara, define al concurso
de delitos como la “concurrencia de varias infracciones derivadas de una sola accién
(concurso ideal o formal), o concurrencia de varias infracciones derivadas de
actuaciones independientes cuando no ha recaido sentencia por algunas de ellas
(concurso material o real)"'®2

La definicién expuesta, tiene razon légica y juridica al decir, que no ha recaido
sentencia, porque si fueran tres delitos y en dos ya se hubiere dictado sentencia, pues
obvio que ya no habria un concurso de delitos, porque los demas ya fueron
sancionados.

Cuandoe se ejecutan varias conductas ilicitas con un mismo fin, y efectuandose
un solo resultado, es decir un solo delito, tal y como sé especifico al inicio de este tema,
no hay concurso de delitos, un ejemplo de este supuesto es el robo hormiga, que es
cuando una persona efectia una conducta de forma continda, pero, produce un sclo
delito que es el robo, esto es lo que en la doctrina le llaman delito continuado, no es
concurso de delitos, ya que si bien es cierto que hay una pluralidad de conductas en un
mismo sentido, pero esta pluralidad no trae como consecuencia la tipificacion de varios
delitos sino que soélo se efectia un delito.

En las aportaciones expresadas por el jurista Eduardo Lépez Betancourt, nos
trata de dar entender que el concurso de delitos es diferente al concurso de normas,
esto es para evitar futuras confusiones, ya que menciona que “por un lado existen
concurso de normas y por otro concurso de delitos... Ello no impide delitos que para
muchos autores son sinénimos; situacion evidentemente errdnea...

Por nuestra parte sefalamos que hay concurso de normas, cuando una conducta
realizada puede tipificarse o encuadrarse dentro de dos o mas disposiciones penales.

De todo lo expuesto debemos resaltar lo siguiente:

a) ...

"2 DE PINA VARA, Rafael, DE PINA, Rafzel. “Diccionario de Derecho™. 22* Edicion. Editorial Parrtia, S.A.
México, 1996. Pag 178.
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b) Que si existe una diferencia entre el concurso de delitos propiamente dicho y
lo que bien podemos denominar concurso aparente de normas’ donde se habla de
aparente porque s6lo es un problema formal, o como algunos especialistas denominan,
pseudoproblema, en donde hay la pretensién normativa de que ante Ia pluralidad de
disposiciones legales, se aplique con una exclusién de las demas...

Por otro lado, el concurso de delitos es un 1problema objetivo, en donde una sola
accion produce varias infracciones a la ley penal.”'®

De acuerdo a la cita que antecede, nos damos cuenta, que no debe de haber
confusion ya que el concurso de normas y el de delitos son totalmente diferentes, ya
gue en el primero podemos decir, que hay dos disposiciones normativas que sancionan
una conducta, entonces, el problema es de aplicacion de una u ofra ley, y en el tema
que nos ocupa, es la pluralidad de delitos que pueden surgir debido a una o varias
conductas ejecutadas por un sujeto activo.

El concurso de delitos se subdivide en dos tipos de concursos, tal y como se
desprende de la definicién extralda del diccionario de derecho, citada en los pérrafos
que anteceden. Esta division es la siguiente:

A. Concurso ideal

B. Concurso material

Esta clasificacion radica con relacion a la conducta que emite el sujeto activo,
esto es si fue una o varias.

A. Concurso ideal.

Este concurso lo define nuestro Cédigo Penal Federal en su articulo 18, mismo
que a la letra transcribo:

“ARTICULO 18. - Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se
cometen varios delitos"™® ...

El Codigo Penal Federal, lo define de forma clara, breve y concisa, y se entiende
gue con una conducta se efectian varios delitos.

En otras palabras “el concurso ideal representa pluralidad de delitos realizados
con unidad de accién”.

L OPLZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. Pags. 224, 225 y 226.
" Codigo Penal Federal. OP CIT. Pag 6.
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“Cuello Calén manifiesta que también hay concurso ideal cuando se comete un
delito como medio para la ejecucion de otro. En este caso, se ha dicho, existen dos
delitos, pero se unifican en la conciencia del agente por razén del vinculo que en laza al
unac con el otro...

También sobre el tema del concurso ideal de delitos, Mir Puig, nos ofrece
algunas novedades: La doctrina distingue el concurso ideal heterogéneo del concurso
ideal homogéneo. El primero se produce cuando el hecho realiza delitos distintos,
mientras que el segundo se dard cuando los delitos cometidos son iguales. Ejemplos:
causar lesiones a un agente de la autoridad, constituye un concurso ideal heterogéneo
(concurre el delito de lesiones y el de atentado, delitos distintos), mientras que el matar
a varias personas con una sola bomba originara un concurso ideal homogéneo
(concurren varios asesinatos, que son delitos iguales).'®

Respetando los puntos de visla de los autores citados, es de recalcar que la ley
penal se refiere a que con una conducta se producen distintos delitos, y de acuerdo a lo
planteado en la cita textual que antecede, y de conformidad con nuestra ley penal se
aplicaria la pena maxima.

Por otra parte, en el articulo 18 del Cdodigo Penal Federal, no especifica si el
concurso de delitos pueden ser iguales o deben de ser distintos ya que solo menciona
varios delitos, desde mi punto de vista considerd, que no estarfa por demas especificar
que pueden ser varios delitos ya sean iguales o distintos.

Es indispensable, tocar el tema de la aplicacion de las penas cuando, existe un
concurso de delitos ideal o también llamado formal, comenzaremos citando lo que
establece nuestra ley penal federal vigente.

La aplicacion de las penas en el concurso ideal se estipula en el primer parrafo
del articuto 64 del Codigo Penal Federal, el cual cito a la letra:

“ARTICULO 64. - En caso de concurso ideal, se aplicara la pena correspondiente
al delito que merezca la mayor, que se aumentara hasta una mitad del maximo de su
duracion, sin que pueda exceder de las maximas sefaladas en el Titulo Segundo del
Libro Primero”'®®

En este orden de ideas, tenemos en los delitos cometidos, en primer lugar se
tomara como base la penalidad mas alta y sobre esta se sumaran en proporcion las
otras penas previstas en otros delitos, en un segundo lugar, el tipo en comento limita
esta aplicacion, al plasmar que se aumentara hasta en una mitad del maximo de su
duracion y al remitirnos al titulo segundo del libro primero, el cual, establece la maxima

1 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. Pips 226 y 228.
' Codigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 17.
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penalidad para sancionar a una persona, por cualquier tipo de delitc o delitos que
cometa.

En los delitos que tipifican los articulos 211 bis 1 al 7 del Codigo Penal Federal,
consideramos que si puede darse, la figura juridica del concurso ideal, un ejemplo seria
el siguiente:

Cuando una persona emite un virus por medio del messenger o correo
electrénico, tiene un fin que es destruir la informacién que se encuentra en aquellas
computadoras, en las cuales se instala el virus pero no solo dafa la informacion sino
también el software y por ende la computadora, entonces, con esta sola conducta
ocasiono dos delitos distintos, uno es la destruccion de la informacién y el otro es dafio
a la propiedad ajena, por lo tanto hay un concurso ideal.

z - . » . .

Por tal razén es importante analizar los concursos de los delitos y en particular,
las conductas que contemplan los articulos que se estudian en esta investigacién, ya
que tal y como se senalo, puede haber presencia de la figura del concurso ideal o el
material.

B. Concurso real o material.

Una vez analizado el concurso ideal, es mas facil, definir este, ya que es lo
opuesto, es decir, hay una pluralidad de conductas ilicitas y su resultado es una
multiplicidad de delitos, sin embargo, es necesario citar la forma textual en que lo define
la ley penal federal. (Art. 18 del Codigo Penal Federal)

“%ggiste concurso real, cuando con pluralidad de conductas se cometen varios
delitos.”

José Moisés Vergara Tejada, establece en su libro las siguientes ideas: “desde
luego para que exista el concurso real o material, debe existir un mismo proceso donde
sean juzgadas las diversas conductas y los diversos delitos, pues, de lo contrario,
juridicamente no habra concurso...Y lo mismo pasara si en juicios distintos se ventilan el
robo de vehiculo y el robo bancario; en ninguno de ellos habra concurso...

Existen otros codigos penales de los Estados que son mas claros al sefialar este
requisito esencial del concurso real, por ejemplo, el Codigo Penal del Estado de
Sinaloa, que en su articulo 24, establece: existe concurso real siempre que alguno es
juzgado a la vez por varios delitos, ejecutados en actos distintos y la acciéon para
perseguirlos no esté prescrita.

Por ultimo, no hay que perder de vista la necesidad de que las figuras delictivas
que intentan formar el concurso, real o material, queden firmes o univocas en cuanto a

17 Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 6.



161

su sobrevivencia juridica, de tal manera que todas ellas sean tomadas como delitos
auténomos realizados en diversas ocasiones y mediante conductas totalmente
independientes."'®

Si hay dos delitos y en uno ya recayo sentencia, obviamente, que no existird
concurso material, es a lo que se refiere el autor en cita, es decir, se deben de ver de
forma independiente y autébnoma, sin que se haya dictado sentencia en alguno de
estos.

El concurso real o material “se define cuando se han realizado varias conductas
y se han infringido varias disposiciones penales.

Pavdn Vasconcelos expresa sobre el tema: Existe concurso real de los deiitos
cuando una misma persona realiza dos o mas conductas independientes que importan
cada una ia integracion de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de éste, si no ha
recaido sentencia irrevocable respecto de ninguno de ellos y la accion para perseguirlos
no esté prescrita.

Por su parte, Mir Puig, también respecto al concurso real, nos expone: Existe
concurso real, cuando una pluralidad de hechos de un mismo sujeto constituye una
pluralidad de delitos"*®°.

Las citas mencionadas confirman, que no debe de haber sentencia irrevocable,
respecto a este concurso, consideramos que es facil su entendimiento, ya que una
persona que ejecuta dos o mas conductas ilicitas va obtener como resultado, la
comision de dos o mas delitos.

En los delitos de acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica, puede darse
el caso en el que el sujeto activo emita diferentes acciones en la computadora con el fin
de cometer varios delitos, como la persona que entra a un sistema logico de un banco y
madifica informacién de la cuenta de un cliente x, y posteriormente la transmite a su
cuenta, aqui considerd que hay un concurso material o real, ya que emite dos
conductas autdénomas, por las que se les puede castigar con el delito de robo respecto
a la persona que le quito su dinero, no fisicamente sino por medio de la via electrénica y
la modificacién de la informacion.

' VIIRGARA TEJADA, José Moisés. “Manual de Derecho Penal”™. 1* Edicién. Editorial Angel Editor. México,
D.F., 2002. Pag. 400-401.
" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. Pags. 228-229.
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4.7.2. Acumulacion.

Tiene una intima relacién con el concurso de delitos, por lo que partiremos por
dar un concepto de lo que se entiende por acumular, ya que de ahi deriva este término,
por lo tanto consultamos el diccionario y a los autores que hemos estado citando en el
desarrollo de este tema.

De acuerdc a la definicion gue nos da el diccionario en derecho, nos dice que
acumular, significa: “reunir una diversidad de funciones, actos, penas, acciones, etc.,
con una finalidad determinada y concreta”'’®.

La palabra acumular, consideramos que también significa juntar, tal y como lo
establece el diccionario, en el ambito juridico, existe la acumulacion de penas y
acciones.

“La acumulacion se presenta cuando se han realizado varios delitos y los mismos
no han sido sancionados... expresado en otras palabras, la acumulacidn, es el sistema
por el cual se va a sancionar al concurso real de delitos™""".

La acumulacién la regula el Codigo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 473, el cual dice a la letra:

“ARTICULO 473. - La acumulacién tendra lugar:

I.- En los procesos que se sigan contra una misma persona, en los términos del articulo

18 del Cddigo
Penal.
LIV, 172

Este articulo nos habla de la acumulacién de autos, y como podemos observar
se refiere al concurso ideal o material al citar el articulo 13 del Céodigo, es por eso que
se estudia este tema, asimismo dice los procesos de una misma persona.

El diccionario conceptualiza a la acumulacion de autos y de penas de forma clara
y concisa estas definiciones son las siguientes:

“Acumulacién como la accion y efecto de acumular.

Acumulacién de autos. Reunion de los autos de varios procesos con objeto de
resolver en una sentencia ias pretensiones formuladas en los mismos...

" DE PINA VARA, Rafael, DE PINA, Rafael. OP CIT. Pig. S8.
""" OPEZ BETANCOURT, Eduardo. OP CIT. P4g.230.
'™ «Cédigo Federal de Procedimientos Penales”. OP CIT. Pags. 97.
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Acumulacion de penas. La acumulacién de penas o sanciones es una forma de
aplicacion de éstas en los casos de concurso de delitos..."'®

Esta dltima, es la que se explico en el concurso ideal, en la cual se dijo que se
aplicaria de acuerdo a lo establecido por el articulo 64 del Cédigo Penal Federal.

En los delitos de acceso ilicito a sistemas y equipos de informética, considero
que puede ser muy frecuente que exista la acumulacién, tanto de autos como de penas,
ya que hay que recordar, que el sujeto activo puede estar cometiendo los ilicitos en una
entidad diferente a donde se ejecuta, y ponemos el mismo ejemplo que se escribié en el
tema del concursc de delitos, que es el siguiente: x persona envid un virus a través del
messenger, por medio de un archivo el cual le nombré Jennifer Lopez y la persona al
verlo en el messenger, por curiosidad lo abre e inmediatamente entra el virus a su
maquina, dafando su sistema operativo, asimismo de forma automatica se envia a sus
contactos, supongamos que el sujeto activo esta en Tamaulipas y estos virus
perjudicaron a personas del Distrito Federal, Estado de México, Guadalajara, eicétera,
si la policia lo detiene, y es procesado en Tamaulipas, estamos frente a una
acumulacion, siempre y cuando la manifiesten, las victimas. Este virus si fue real lo
tnico irreal es que hasta el momento no saben quien fue el delincuente.

No hay que olvidar que por la complejidad de estos delitos, es muy probable que
el sujeto activo se encuentre en otro pais, presentandose un problema de mayor
magnitud y esto se debe a la falta de regulacion sobre estos delitos en el ambito del
derecho internacional, sin descartar que es muy factible se presente el concursc de
delitos o la acumulacion de autos o penas, estas van estar supeditadas y se aplicaran
de acuerdo a la decision judicial y con estricto apego al derecho penal.

4.8. Legislacion Espafiola.

En este tema, analizaremos la Constitucion y su Cédigo Penal, es un pais que
esta sumamente adelantado en la normatividad que regula a la tecnologia.

En su legislacién tal y como se observara del andlisis de los temas
subsecuentes, nos vamos a dar cuenta que ellos nombran literalmente delitos
informaticos y los regulan como tales, asimismo sus leyes respecto de estos delitos no
son de reciente creacién, estamos hablando que son aproximadamente del afio 1994,
ademas hacen mencion de la existencia de estos delitos en su maxima ley que es su
Constitucion, de ahi el adelanto en comparaciéon con muchos paises, tales como
México.

Es un pais que esta a la vanguardia, con relacion a los delitos informaticos en
todos los aspectos, aunque el que nos importa en esta investigacion es el juridico. A
todas luces se observa la desventaja que existe con nuestro pais, ya que cuando ellos

'™ DE PINA VARA, Rafael, DE PINA, Rafael. OP CIT. Pag. 57.



tenfan una norma penal sobre estos delitos, nosotros no conociamos de estos delitos,
ademas de que no toda la sociedad tenia una computadora, y esto repercute todavia en
estos tiempos a la falta de educacion y cuitura sobre este tema y a la problematica que
subsiste con el uso indebido de la computadora, tal es la ventaja que nos llevan, que en
el ano 1994, simplemente no habia legislacion que regulara éstas conductas, nuestro
Cdbdigo Federal Penal se reformo en el afio de 1999, de ahi la diferencia que hay, y no
s6lo juridicamente sino también institucionalmente.

A parte de la Constitucion Espafola y el Codigo Penal Espadiol, también tiene
una ley que protege los datos personales de las personas, es una ley que se relaciona
con los delitos informaticos, ya que sirve de apoyo y tutela la informacion de caracter
personal.

El titulo exacto de la ley en comento es Ley Organica 15/1999, de 13 de
Diciembre de Proteccién de Datos de Caracter Personal (BOE num. 298, de 14 de
diciembre de 1999). Esta ley normna la proteccion de datos personales, estableciendo
una Agencia de Proteccién de datos y un Registro, siendo la primera, la autoridad que
va a supervisar el cumplimiento de esta ley, por parte de la administracion publica y de
la iniciativa privada e incluso, la proteccion de éstos datos, dice que no pueden ser
transferidos a otro Pais, sino tiene una proteccion similar a la de esta ley, asimismo
establece excepciones. Esta ley consta de cuarenta y nueve articulos, de los cuales
citare algunos que de acuerdo a mi punto de vista, considero gue son relevantes e
importantes, ya que los datos personales, también son protegidos en nuestro pais.

En los siguientes parrafos mencionaré, algunos articulos de esta ley, que juegan
un papel muy importante en el pais espafiol con relaciéon a los delitos cometidos por
medio de ias computadoras que conculcan a los datos personales.

“Ley Organica 15/1999 de 13 de Diciembre de Proteccion de Datos de Caracter
Personal.
(B.O.E. 14.12.1999)

TiTULO I. Disposiciones Generales.
Articulo 1. Objeto.
« La presente Ley Organica tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que
concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y los

derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e
intimidad personal y familiar.
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Articulo 2. Ambito de aplicacién.

1. La presente Ley Orgéanica sera de aplicacion a los datos de caracter personal
registrados en soporte fisico que ios haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y privado.

Se regira por la presente Ley Organica todo tratamientc de datos de caracter
personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en territorio espafiol en el marco de las
actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento.

b) Cuando al responsable del tratamiento no establecido en territorio espanol, le
sea de aplicacion la legislacion espafiola en aplicacion de normas de Derecho
[nternacional Publico.

c) Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la
Unién Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio
espanol, salvo gque tales medios se utilicen Unicamente con fines de transito...

Articulo 3. Definiciones
A los efectos de la presente Ley Organica se entendera por

a) Datos de caracter personal: Cualquier informacién concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables.

b) Fichero: Todo conjunto organizado de datos de caracter personal, cualquiera
que fuere la forma o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y
acceso.

c¢) Tratamiento de datos: Operaciones y procedimientos técnicos de caracter
automatizado o no, que permitan la recogida, grabacién, conservacién,
elaboracién, modificacién, bloqueo y cancelacion, asf como las cesiones de
datos que resulten de comunicaciones, consultas, interconexiones vy
transferencias...

d) Responsable del fichero o tratamiento: Persona fisica o juridica, de naturaleza
publica o privada, u érgano administrativo, que decida sobre la finalidad,
contenido y uso del tratamiento.

e) Afectado o interesado: Persona fisica titular de los datos que sean objeto del
tratamiento a que se refiere el apartado c¢) del presente articulo.
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f) Procedimiento de disociacion: Todo tratamiento de datos personales de modo
que la informacién que se obtenga no pueda asociarse a persona identificada o
identificable.

g) Encargado del tratamiento: La persona fisica o juridica, autoridad piblica,
servicio o cualquier otro organismo que, solo o conjuntamente con otros, trate
datos personales por cuenta del responsable del tratamiento.

h) Consentimiento del interesado: Toda manifestacion de voluntad, libre,
inequivoca, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta el
tratamiento de datos personales que le conciemen.

i) Cesion o comunicacion de datos: Toda revelacion de datos realizada a una
persona distinta del interesado.

j) Fuentes accesibles al publico: Aguellos ficheros cuya consulta puede ser
realizada por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa, o sin mas
exigencia que, en su caso, el abono de una contraprestacién. Tienen la
consideracion de fuentes de acceso publico, exclusivamente, el censo
promocional, los repertorics telefonicos en los términos previstos por su
normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a grupos de
profesionales que contengan Gnicamente los datos de nombre, titulo, profesidn,
actividad, grado académico, direccion e indicacién de su pertenencia al grupo.
Asimismo, tienen el caracter de fuentes de acceso publico, los Diarios y Boletines
oficiales y los medios de comunicacioén.

Articulo 4. Calidad de los datos
1.

2.

6...

7. Se prohibe la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos...



Articulo 6. Consentimiento del afectado.

1. -. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el consentimiento
inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones
Publicas en el ambito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de
un contrato o precontrato de una relacién negocial, laboral o administrativa y
sean necesarios para su mantenimienio o cumplimiento; cuando el tratamiento
de los datos tenga por finalidad proteger un interés vital del interesado en los
términos del articulo 7, apartado 6, de la presente Ley, o cuando los datos
figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea necesario para la
satisfaccion del interés legitimo persequido por el responsable del fichero o por el
del tercero a quien se comuniguen los datos, siempre que no se vulneren los
derechos y libertades fundamentales del interesado.

3. El consentimiento a que se refiere el articulo podra ser revocado cuando exista
causa justificada para ello y no se le atribuyan efectos retroactivos.

4. En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afectado para
el tratamiento de los datos de caracter personal, y siempre que una Ley no
disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento cuando existan
motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacién personal. En tal
supuesto, el responsable del fichero excluird del tratamiento los datos relativos af
afectado.

Articulo 7. Datos especialmente protegidos

1. De acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 16 de la
Constitucion, nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias.

2. Solo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado podran ser
objeto de tratamiento los datos de caracter personal que revelen la ideologia,
afiliacién sindical, religion y creencias.

3. Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud
y a la vida sexual sélo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por
razones de interés general, asi lo disponga una Ley o el afectado consienta
expresamente.

4. Quedan prohibidos los ficheros creados con la finalidad exclusiva de
almacenar datos de caracter personal que reveien la ideologia, afiliacién sindical,
religion, creencias, origen racial o étnico, o vida sexual.
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5. Los datos de caracter personal relativos a la comisién de infracciones penales
o administrativas so6lo podran ser incluidos en ficheros de las Administraciones
Publicas

6. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores podran ser objeto de
tratamiento los datos de caracter personal a que se refieren los apartados 2 y 3
de este articulo, cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o
para el diagnéstico médico, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos
médicos o la gestién de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de
datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por
otra persona sujeta, asimismo a una obligacién equivalente de secreto.

Articulo 9. Seguridad de los datos.

1. El responsable del fichero, y, en su caso, el encargado del tratamiento,
deberan adoptar las medidas de indole técnica y organizativas necesarias que
garanticen la seguridad de los datos de caracter personal y eviten su alteracion,
pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la
tecnologia, la naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que estan
expuestos, ya provengan de la accidn humana o del medio fisico o natural.

2. No se registraran datos de caracter personal en fichercs que no reunan las
condiciones que se determinen por via reglamentaria con respecto a su
integridad y seguridad y a las de los centros de tratamiento, locales, equipos,
sistemas y programas.

Articulo 10. Deber de secreto.

El responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del
tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al secreto
profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que
subsistirdn aan después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en
su caso, con el responsable del mismo.

Articulo 12. Acceso a los datos por cuenta de terceros.

1. No se considerara comunicacioén de datos el acceso de un tercero a los datos
cuando dicho acceso sea necesario para la prestacion de un servicio al
responsable del tratamiento.

2. La realizacion de tratamientos por cuenta de terceros debera estar regulada en
un contrato que debera constar por escrito o en alguna otra forma que permita
acreditar su celebracidn...
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Articulo 14. Derecho de Consulta al Registro General de Proteccién de Datos.

Cualquier persona podra conocer, recabando a tal fin la informacién oportuna del
Registrc General de Proteccién de Datos, la existencia de tratamientos de datos
de caracter personal, sus finalidades y la identidad del responsable del
tratamiento. El Registro General sera de consulta pablica y gratuita.

Articulo 15. Derecho de acceso.

1. El interesado tendra derecho a solicitar y obtener gratuitamente mformamon de
sus datos de caracter personal

Articulo 18. Tutela de los derechos.

1. Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser
objeto de reclamacién por los interesados ante la Agencia de Proteccion de
Datos, en la forma que reglamentariamente se determine...

Articulo 19. Derecho a indemnizacion

1. Los interesados que, como consecuencia def incumplimiento de lo dispuesto
en la presente Ley por el responsable o el encargado del tratamiento, sufran
dario o lesion en sus bienes o derechos tendran derecho a ser indemnizados...

Articulo 30. Tratamientos con fines de publicidad y de prospeccién comercial.

1. Quienes se dediquen a la recopilacién de direcciones, reparto de documentos,
publicidad, venta a distancia, prospeccion comercial y otras actividades
analogas, utilizaran nombres y direcciones u otros datos de caracter personal
cuando los mismos figuren en fuentes accesibles al publico o cuando hayan sido
facilitados por los propios interesados u obtenidos con su consentimiento.

2.

3. En el ejercicio del derecho de acceso los interesados tendran derecho a
conocer el origen de sus datos de caracter personal, asi como del resto de
informacion a que se refiere el articulo 15.

4. Los interesados tendran derecho a oponerse, previa peticion y sin gastos, al
tratamiento de los datos que les conciernan, en cuyo caso seran dados de baja
del tratamiento, cancelandose las informaciones que sobre elfos figuren en aquél,
a su simple solicitud.
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TITULO V. Movimiento internacional de datos.
Articuto 33. Norma general.

1. No podran realizarse transferencias temporales ni definitivas de datos de
caracter personal que hayan sido objeto de tratamientc 0 hayan sido recogidos
para someterlos a dicho tratamiento con destino a paises que no proporcionen
un nivel de proteccion equiparable al que presta la presente Ley, salvo que,
ademas de haberse observado lo dispuesto en ésta, se obtenga autorizacion
previa del Director de la Agencia de Proteccion de Datos, que sblo podra
otorgarla si se obtienen garantias adecuadas.

2. El caracter adecuado de! nivel de proteccion que ofrece el pais de destino se
evaluard por la Agencia de Proteccién de Datos atendiendo a todas las
circunstancias que concurran en la transferencia o categoria de transferencia de
datos. En particular, se tomara en consideracion la naturaleza de los datos de
finalidad y la duracion del tratamiento o de los tratamientos previstos, el pais de
origen y el pais de destino final, las normas de Derecho, generales o sectoriales,
vigentes en el pais tercero de que se trate, el contenido de los informes de la
Comision de fa Unidn Europea, asf como las normas profesicnales y las medidas
de seguridad en vigor en dichos paises.

Articulo 34. Excepciones.
Lo dispuesto en el articulo anterior no sera de aplicacion:

a) Cuando la transferencia internacional de datos de caracter personal resulte de
la aplicacion de tratados o convenios en los que sea parte Espaiia.

b) Cuando la transferencia se haga a efectos de prestar ¢ solicitar auxilic judicial
internacional.

¢) Cuando la transferencia sea necesaria para la prevencion o para el
diagnéstico médicos, la prestacién de asistencia sanitaria o tratamienlo médicos
o la gestion de servicios sanitarios.

d) Cuando se refiera a tfransferencias dinerarias conforme a su legislacion
especifica.

e) Cuando el afectado haya dado su consentimiento inequivoco a la transferencia
prevista.

f) Cuando la transferencia sea necesaria para la ejecucion de un contrato entre el
afectado y el responsable del fichero o para la adopcion de medidas
precontractuales adoptadas a peticion del afectado.
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g) Cuando la transferencia sea necesaria para la celebracion o ejecucion de un
contrato celebrado o por celebrar, en interés del afectado, por el responsable del
fichero y un tercero.

h) Cuando la transferencia sea necesaria o legalmente exigida para la
salvaguarda de un interés publico. Tendra esta consideracién la transferencia
solicitada por una Administracion fiscal o aduanera para el cumplimiento de sus
competencias.

i) Cuando la transferencia sea precisa para el reconocimiento, ejercicio o defensa
de un derecho en un proceso judicial.

j) Cuando la transferencia se efectie, a peticion de persona con interés legitimo,
desde un Registro Publico y aquélla sea acorde con la finalidad del mismo.

k) Cuando ia transferencia tenga como destino un Estado miembro de la Unién
Europea, o un Estado respecto del cual la Comision de las Comunidades
Europeas, en el ejercicio de sus competencias, haya declarado que garantiza un
nivel de proteccion adecuado.

TITULO VI. Agencia de Proteccion de Datos
Articulo 37. Funciones.
1. Son funciones de la Agencia de Proteccién de Datos:
a) Velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccién de datos y
controlar su aplicaciéon, en especial en lo relativo a los derechos de informacién,

acceso, rectificacion, oposicién y cancelacion de datos.

b) Emilir las autorizaciones previstas en la Ley o en sus disposiciones
reglamentarias.

¢) Dictar, en su caso y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las
instrucciones precisas para adecuar los tratamientos a los principios de la
presente Ley.

d) Atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas
afectadas.

e) Proporcionar informacion a las personas acerca de sus derechos en materia
de tratamiento de los datos de caracter personal.

f) Requerir a los responsables y los encargados de los tratamientos, previa
audiencia de éstos, la adopcion de las medidas necesarias para la adecuacion
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del tratamiento de datos a las disposiciones de esta Ley y, en su caso, ordenar la
cesacion de los tratamientos y la cancelaciéon de los ficheros, cuando no se
ajuste a sus disposiciones.

g) Ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos por el Titulo VII de
la presente Ley.

h) Informar, con caracter preceptivo, los proyectos de disposiciones generales
que desarrollen esta Ley.

i) Recabar de los responsables de los ficheros cuanta ayuda e informacion
estime necesaria para el desempefio de sus funciones.

j) Velar por la publicidad de la existencia de los ficheros de datos con caracter
personal, a cuyo efecto publicara periddicamente una relacién de dichos ficheros
con la informacién adicional que el Director de la Agencia determine.

k) Redactar una memoria anual y remitia al Ministerio de Justicia.

I) Ejercer el control y adoptar las autorizaciones que procedan en relacion con los
movimientos internacionales de datos, asi como desempefiar las funciones de
cooperacion internacional en materia de proteccion de datos personales.

m) Velar por el cumplimiento de las disposiciones que la Ley de la Funcion
Estadistica Publica establece respecto a la recogida de datos estadisticos y al
secreto estadistico, asi como dictar las instrucciones precisas, dictaminar sobre
las condiciones de seguridad de los ficheros constituidos con fines
exclusivamente estadisticos y ejercer la potestad a la que se refiere el articulo
46.

n) Cuantas otras le sean atribuidas por normas legales o reglamentarias.

2. Las resoluciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se haran
publicas, una vez hayan sido notificadas a los interesados. La publicacién se
realizara preferentemente a través de medios informaticos o telematicos.
Reglamentariamente podran establecerse los términos en que se lleve a cabo la
publicidad de las citadas resocluciones. Lo establecido en los parrafos anteriores
no sera aplicable a las resoluciones referentes a la inscripcion de un fichero o
tratamiento en el Registro General de Proteccion de Datos ni a aquélias por las
que se resuelva la inscripciéon en el mismo de los Cédigos tipo, regulados por el
articulo 32 de esta Ley Orgéanica. (Apartado afadido por la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social)
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Articulo 39. E/ Registro General de Proteccién de Datos.

1. El Registro General de Proteccion de Datos es un organo integrado en la
Agencia de Proteccién de Datos.

2. Seran objeto de inscripcion en el Registro General de Proteccion de Datos
a) Los ficheros de que sean titulares las Administraciones Pliblicas.

b) Los ficheros de titularidad privada. c¢) Las autorizaciones a que se refiere la
presente Ley.

d) Los codigos tipo a que se refiere el articulo 32 de |a presente Ley.

e) Los datos relativos a los ficheros que sean necesarios para el ejercicio de los
derechos de informacién, acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

3. Por via reglamentaria se regulard el procedimiento de inscripcién de los
ficheros, tanto de titularidad pablica como de titularidad privada, en el Registro
General de Proteccion de Datos, el contenido de la inscripcion, su modificacion,
cancelacién, reclamaciones y recursos contra las resoluciones correspondientes
y demds extremos pertinentes. .

Articulo 47. Prescripcion.

1.-Las infracciones muy graves prescribiran a los tres ainos, las graves a los dos
afos y las leves al afio...”'™

Esta ley organica, protege los datos personales y garantiza el derecho a la
informacién de forma gratuita, teniendo el derecho las personas, para solicitar
informacion personal e indagar con que fin tienen sus datos personales, imponiendo
penas o sanciones a aquellas personas que las infringen. Las sanciones van acorde a
la infraccion ya sea leve, pueden ser de caracter economico, es decir una multa que
también varia de acuerdo a la falta, y asi sucesivamente.

Podemos ver que se estructura en cuatro rubros importantes, el primero la
proteccion de datos personales, es decir, la descripcién, definiciones, calidad, el deber
del secreto, otra parte seria el manejo o transferencia de estos datos a otro pais, la
siguiente le denominamos las autoridades que aplican y vigilan el cumplimiento de esta
ley y por ultimo |as infracciones o faltas, sanciones y prescripciones.

Mhup: www.igsap.mao.es/cia/dispo/ 17643 htm
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La persona es la (nica que puede dar su consentimiento, para efectos de
comunicarlos a una tercera persona, claro, a través del consentimiento que debe de ser
por escrito, habiendo excepciones que marca la propia ley, como cuando lo disponga
una ley o por cuestiones de salud o sanitarias, teniendo los profesionistas el deber o
mas bien la obligacion de guardar el secreto profesional y aplicarlo.

En la legislacion espafiola son muy celosos de cuidar y proteger a la intimidad o
privacidad de las personas e incluso algunos autores espafoles, es muy comin que
mencionen la expresion el derecho de la privacidad. Nos podemos dar cuenta al leer, el
objeto de esta ley, el cual protege de forma especial tres conceptos primordiales de las
personas, siendo estos, el honor, la intimidad personal y familiar y dentro del contenido,
protege otros valores, tales como: su ideologia, religiéon o creencias.

En comparacidn con nuestra legislacion, hay una similitud con Ia Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental que garantiza el
derecho a la informacién, pero va encaminada a la obligacion de las dependencias o
entidades de |la Administracion Publica, de informar, cuando asi lo soliciten, los
ciudadanos, vy Ia ley espaficla no delimita, ya que esta dirigida tanto a las instituciones
piblicas como a las privadas.

Por otra parte y tomando en consideracion que la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacidn en el mes de junio de 2002, y la ley espafiola que se comenta publicada
en su Boletin Oficial del Estado en el mes de diciembre de 1999, siendo mas antigua
que la nuestra.

La legislacion espanola y la de nuestro pais es totalmente diferente, en primer
lugar, al denominar delitos informaticos, palabra que en nuestra ley penal no es
contemplada, asimismo, la ley penal espafiola, efectia una serie de reformas derivadas
de la tecnologia de la informatica, y les da un giro a sus tipos penales tradicionales
incluyendo el uso de la informética, tal y como lo estudiaremos en los siguientes temas,
situacion que en nuestra legislacién no se ha efectuado, aunque no consideré que se
deba de adicionar a todos nuestros tipos penales tradicionales, solo en algunos, uno de
estos seria el delito de robo, con relacién a los servicios de Internet.

En la legislacion espafiola, hay figuras juridicas que pueden ser aplicadas en
nuestro pais, ya que tristemente carecemos de legislacion respecto del uso de las
computadoras o la informatica ya que tenemos varias lagunas, como es la falta de
regulacion del Internet, del correo electronico, etcétera, al respecto Espana, ya regula
esta situacion. Con lo expresado, mi idea no es que se aplique las disposiciones
espafiolas, sino retomar lo que no esta legislado en nuestro pafs y adecuarlo a los usos,
costumbres y cultura de nuestra sociedad, ya que tal y como lo manifestare, en mis
propuestas, no es necesario que se regulen, algunos tipos tradicionales, por ejemplo: la
existencia del delito de fraude informatico o estafa, que es reconocido como tal en
Espana y otros paises, asi como organismos internacionales, en este caso, considerd
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que no hay por que reformar, nuestra tipificacion sobre el fraude ya que el engafo se
debe de realizar a una persona, para efectos de que se configure el delito, y no una
computadora gue es una maquina.

Otras leyes, en las que plasman a la informatica son: el Real Decreto 428/1993,
de 26 de Marzo, por el que se aprueba el estatuto de la Agencia de Proteccion de
Datos, las disposiciones que han sido importantes en el drea del derecho mercantil son:
Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electrénica, Directiva 97/
7/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de Mayo de 1997, Relativa a la
Proteccion de los Consumidores en Materia de Contratos a Distancia, esta proteccion ta
establece la Unién Europea, y se aplicara a todos los Estados que forman parie de esta
uniébn econdmica, siendo un Estado parte Espafna, por lo que es obligatorio su
observacién y cumplimiento, en dicha ley se define lo que son los contratos a distancia,
su entrada en vigor es de tres afos, contados a partir de su publicacién, también
contempla un articulo que se refiere a las reclamaciones, asimismo, la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del
Comercio Electronico en el Mercado Interior, estas enmiendas han sido adoptadas por
alguno de los paises que forman a la Unién Europea.

Asimismo, en su Constitucion que data de 1978, también sé norma a la
informatica y por ultimo en Cédigo Penal, se refiere al tema en estudio y regula los
siguientes delitos:

A. Del descubrimiento y revelacién de secretos,

B. Las Estafas,

C. Los delitos relativos al mercado y a los consumidores,

D. De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores, etcétera

Tanto la Constituciéon como los delitos mencionados seran estudiados en los
siguientes temas.

4.8.1. Constitucion Espafiola.

Esta Constitucion es de reciente creacién comparada con la mexicana, y fue
publicada en el Boletin Oficial del Estado, en el nimero 311, de 29 de diciembre de
1978.

En particular solo un articulo, nos habla de las limitaciones de la informatica y
protege a la intimidad de las personas en sentido general asi como el honor, sin
embargo considerd que es indispensable citarlo a la letra:
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“Articulo 18

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él, sin
consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor ¥ la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”'’>.

Tal y como se observa en el punto marcado con el niumero cuatro, protege al
honor y la intimidad personal y familiar de las personas, Cémo?, limitando el uso de la
informatica a través de las leyes, garantizando el ejercicio de sus derechos. La ley que
limita el uso de la informatica, precisamente es el Cédigo Penal Espafol. Este tltimo
punto es el tinico en el ambito constitucional que restringe el uso de la informatica, por
ende, es de suma importancia ya que lo eleva en su maxima ley que es la Constitucion.

En comparacion con nuestra Constitucidn Politica, es de resaltar que no
contempla en ningan articulo, la restricciébn de la informatica o las computadoras,
garantiza el derecho a la informacién, en el articulo sexto comento esto, porque la
informacion juega un papel importante en la informética, sin embargo hay que
reconocer gue no hay algun articulo de nuestra Constitucion que tenga similitud con la
Constitucion de Espana, ya que en ésta limita el uso de la informéatica a través de leyes.

Por otra parte, hay que tomar en cuenta que en_ los tiempos de nuestra
Constitucion, no existian las computadoras, ya que la primera generacién surge en los
anos de 1937 a 1944, y nuestra Constitucion data del afio de 1917, por tal razén era
imposible que regularan o restringieran el uso de la informatica, si todavia no se
inventaba la computadora, a diferencia de la Constitucién Espafnola que es del aiio de
1978.

Aunado a lo anterior, si bien es cierto que a nivel Constitucional nuestro pais no
restringe el uso de la informatica, también lo es, que en el Cédigo Federal Penal en los
articulos base de nuestra investigacién (211 bis 1 al 7), aunque no lo dice tajantemente,
si regula indirectamente y se desprende de la interpretacion ldgica-juridica de estos
articulos, aunque también, es cierto, que falta legislar mas sobre la materia de la
informatica.

' hitp://www.administracion.es/portadas/perfiles/ciudadano/legislacion/constinicion himl
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4.8.2. Codigo Penal Espanol.

Su legislacion penal en relacion con el tema de la informaética o las computadoras
es mas amplio que el de nuestro pais, por lo que comenzaremos por estudiar cada uno
de los articulos que tipifican el uso de la computadora, nuestro Codigo, también regula a
estos delitos en donde hay relacién con la informatica y los tipifica en el titulo de
Revelacion de secretos al igual que el capitulo | del Codigo Penal Espanol, titulado Del
descubrimiento y revelacion de secretos, mismos que transcribo a la letra: .

“TITULO X

Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen vy la inviolabilidad del domicilio

CAPITULO!

Del descubrimiento y revelacién de secretos

Articulo 197.

El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacion o
reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion,
sera castigado con las penas de prisién de uno a cuatro afos y multa de doce a
veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondréan al que, sin estar autorizado, se apodere,
utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o
familiar de oftro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o
privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier
medio a los mismags y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de
un tercero. . S

3. Se impondra la pena de prision de dos a cinco arfios si se difunden, revelan o
ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se
refieren los nimeros anteriores.

Sera castigado con las penas de prisién de uno a tres afos y multa de doce a
veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado
parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo anterior.

4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este Articulo se realizan por
las personas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informaticos,
electrénicos o telematicos, archivos o registros, se impondra la pena de prision de tres a



cinco anos, y si se difunden, ceden o revelan los datos reservados, se impondra la pena
en su mitad superior.

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a
datos de caracter personal que revelen la ideologia, religidn, creencias, salud, origen
racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se impondran las
penas previstas en su mitad superior.

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas
respectivamente previstas en ios apartados 1 al 4 de este Articulo en su mitad superior.
Si ademas afectan a datos de los mencionados en el apartado 5, la pena a imponer
sera la de prision de cuatro a siete anos.

Articulo 198.

La autoridad o funcionario pablico que, fuera de los casos permitidos por la Ley,
sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de
las conductas descritas en el Articulo anterior, serd castigado con las penas
respectivamente previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademas, con la de
inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afnos.

Articulo 199.

1. El que revelare secretos ajencs, de los que tenga conocimiento por razon de
su oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno a tres
afos y multa de seis a doce meses.

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva,
divulgue los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prisién de uno a
cuatro anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para dicha
profesion por tiempo de dos a seis afnos. '

Articulo 200.

Lo dispuesto en este capitulo serd aplicable al que descubriere, revelare o
cediere datos reservados de personas juridicas, sin el consentimiento de sus
representantes, salvo lo dispuesto en otros preceptos de este Cédigo.

Articulo 201.

1. Para proceder por los delitos previstos en este capitulo serd necesaria
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio
Fiscal.
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2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder por
los hechos descritos en el Articuio 198 de este Cédigo, ni cuando la comisién del delito
afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

3. El perdén del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accion penal o 1a pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del
numero 4. det Articulo 1307"7¢.

En el primer articulo, maneja la palabra, al que sin estar autorizado modifique o
utilice datos en perjuicio del titular de los datos o de un tercero o datos reservados de
caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soporte
informatico en el punto 4, dice que si son cometidos por las personas encargadas o
responsables de los ficheros, soporte informaticos, en este supuesto agrava la pena y la
aumenta alin mas si la difunden, ceden o revelan, aqui trae de forma implicita la palabra
que menciona nuestra legislacion penal federal que es la autorizacién, hasta esta parte
es muy similar con lo tipificado en el articulo 211 bis 1 de nuestro Cédigo Penal Federal,
ya que solo cambian las palabras, pero la idea es la misma, y el bien juridico tutelado es
el mismo, ya que la informacion esta compuesta por datos, tal y como se estudio en el
tema del bien juridico tutelado, y en el Codigo Penal Espafiol, cambia la palabra
informacidn por datos y protege a la intimidad de las petsonas, cabe hacer notar, que el
articulo 197 del Cédigo Penal Espafol, tipifica otras conductas que no son
contempladas en nuestra legislacion penal, y que son necesarias en la actualidad, estas
conductas son: se apodere de sus mensajes de correo electronico, difunden, revelen o
ceden a terceros, etc. Eslas son las tres conductas no se tipifican en nuestro Cédigo
Penal Federal.

En el articulo 197, puntos del 4 al 6, las acciones que tipifica se sustentan en los
puntos uno y dos del mismo articulo, estos puntos son agravantes de la pena y se
aplican cuando realizan las conductas de difusién, revelacién o cesion a terceros.

No obstante lo anterior, los datos personales que se encuentren en Internet si
tienen cabida dentro de este articulo, ya que se pueden realizar las conductas descritas
por este articulo, sin recurrir a la intercepcién de comunicaciones, figura comprendida
en el punto nimero uno.

Este articulo, deriva del articulo 18 punto 4 de la Constitucion Espanola el cual
limita el uso de la informatica garantizando la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos, asimismo es dificil entender el espiritu del legislador, tanto el Cadigo Penal
como en la Constitucion, ya que “es cierto que el articulo 18 de la CE(30), al hablar de
la personal y familiar, pero no se entiende muy bien lo que ha pretendido decir el
legislador al relacionar ambos conceptos con la conjuncion disyuntiva. Con ello, el
legislador penal, ademas de apartarse del constitucional, que emplea la conjuncion

" hitp://wwiv.conc es/fsap/local/policialocal/CD/PENAL_CP htm
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copulativa y, se distancia igualmente del legislador (nacional y comunitario) en materia
de proteccion de datos personales, en cuanto solamente consideran al dato personal
como objeto de proteccion, seguramente por entender que el dato familiar es un dato
personal y que por ello ya se halla protegido. La consideracién del dato familiar con
independencia del dato personal afectaria negativamente a la aplicacion del citado
precepto y aumentaria artificialmente los sujetos pasivos del delito,"'"(sic) creo que
tiene razén, al establecer que es diferente la connotacion de la Constitucién al Codigo
Penal, asimismo en el punto 5 del Art. 197 del Cdédigo, especifica la clase de datos
personales que protege.

El articulo 197 del Cédigo, garantiza el derecho constitucional que otorga a los
ciudadanos esparioles que es el de la intimidad, en este articulo, lo tutela ya que
considero, que es el bien juridico que protege, sin embargo, la palabra de dato va ligada
con la intimidad, ya que para violar este derecho, tiene que perjudicar a los datos de la
persona o familia.

El articulo 198, se refiere a las mismas conductas del articulo 197, y su finalidad
es agravar las penalidades descritas en el articulo anterior, esta agravante surge,
cuando el sujeto activo es un funcionario publico, en relacién con nuestro Cédigo Penal
Federal, dice: al que este autorizado (Art. 211 bis 5), dejando su interpretacion de forma
abierta, por lo que se entiende que si esta autorizado es un servidor publico 6 una
persona que se haya contratado para prestar un servicio. Una agravante que indica este
articulo que se analiza, es la inhabilitacion del funcionario publico.

Mis comentarios con relacién a los articulos 199, 200 y 201, considero que se
distancian de la informatica y por ende del articulo 197, ya que el primero en términos
generales, habla de lo que llamamos en nuestro derecho como el secreto profesional, el
segundo se refiere a los datos reservados de las personas morales, y el Gltimo en el
punto dos es el unico que nos remite al Art. 198,y nos dice que ng es necesario que se
denuncie al servidor piblico, es decir, que lo perseguiran de oficicll de estos articulos es
el unico punto que de forma indirecta nos remite al delito que puede afectar datos
contenidos en un soporte informatico o correo electranico.

En los delitos clasificados como aguellos que afectan a la propiedad privada de
las personas, vemos que el Codigo Penal de Espafa, en el capitulo VI titulado las
defraudaciones, seccion 12 de las estafas en el articulo 248, tipifica las estafas
electrénicas, claro que este cambio se dio a través de una reforma, ya que su antiguo
Codigo no contemplaba esta figura, tal y como se observa con lo planteado por el
maestro Miguel Angel Davara, ya que en su obra cita e! articulo de la estafa ain no
reformado, el cual es el siguiente:

" Escuela Judicial Consejo General del Poder Judicial. “Problematica juridica en tomo al fenémeno de Internet™. 1?
Edicion. Editorial Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000. Pag. 37.
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“cometen estafas los que con animo de lucro utilizan engafio bastante para
producir error en otro, induciéndole a realizar un acto de disposicion en perjuicio de si
mismo o de tercero con animo de lucra valiéndose de alguna mani;)ulacién informatica,
sin detallar las penas a aplicar en el caso de la comisién del delito™'®.

Respecto de este articulo comenta que no se puede configurar el delito de la
estafa electronica, debido a la palabra clave que es el engano, sin embargo, en esta
época el autor ya menciona ideas que van hacer retomadas en el articulo actual, siendo
algunas ideas las siguientes:

“Nuevamente nos surge el problema de estar actuando, en el caso informatico,
sobre una maquina y de que, en el tipo estudiado, el sujeto del engafo debe ser una
persona teniendo que existir una unién psicologica entre enganado y enganante.

No obstante, si la manipulacién dolosa de la informacién contenida en un
ordenador-realizada con la intencion de llevar a otro a un error e inducirle a realizar un
acto-logra, en una relacion de causalidad, el fin perseguido, y el engafio se consuma,
nos podemos encontrar ante un delito de estafa cometido a través de medios
informaticos...

Si bien es cierto que en la mayoria de los casos, puede faltar el elemento de la
relacién directa con el componente psicologico que lleva aparejado el engafio, tipico de
la estafa. El engafio no se produce mediante la manipulacién de la informacion por
medios informaticos, sino mediante una accion directa que condiciona la voluntad del
enganado. Por lo tanto, seria dificil apreciar cuando los datos manipulados producen un
documento, o una informacion, que se persigue lleve a error al sujeto pasivo...

Tenemos que concluir, por lo tanto, que sera dificil configurar el delito de estafa
en relacion directa con la manipulacion de la informacién por medios informaticos.”'7®

En otras palabras nos dice el autor citado, que es imposible que el engafio se
haga a una computadora, ya que el tipo exige se realice a una persona y no una
maquina, por lo que es dificil encuadrarlo como una estafa electronica o delito
informatico, se puede cometer la estafa utilizando como medio a la computadora. Estas
ideas del aufor, debieron de ser contempladas por los legisladores espanoles, ya que le
dan un giro de 180° (grados) a este articulo, al reformarlo, adicionando un punto dos, en
el cual quitan la palabra del engano y por tal motivo surge la estafa electronica. Por lo
que es indispensable citar a la letra el articulo 248 del Cédigo Penal Espafiol vigente.

I DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel. “Derecho [nformatico™. 1* Edicion. Editorial Aranzadi, S.A. Espaiia,
1993 Pag. 351
" IBIDEM. Pags. 351 y 352.
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“CAPITULO VI
De las defraudaciones

SECCION 1.2 DE LAS ESTAFAS
Articulo 248.

1. Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en ofro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio
0 ajeno.

2. También se consideran reos de estafa los que, con animo de lucro, y
valiéndose de alguna manipulacion informatica o artificio semejante consigan
la transferencia no consentida de cualguier activo patrimonial en perjuicio de
tercero™'®.

En este Ultimo punto, es donde se adiciono el articulo en comento, tal y como sé
especifico en los parrafos anteriores, se quito la palabra del engafio, y se retomo la
manipulacion informatica de la cual menciona el autor citado, lo que hizo el legislador
esparfiol es crear un equivalente al delito de la estafa, denominado en nuestro pais
como fraude, esta conducta es muy comun en los cuenta-habientes de bancos, ya que
pueden acceder al sistema informatico de algun banco y modificar las cuentas
bancarias y transferir un solo centavo a una determinada cuenta bancaria, este caso,
paso en los Estados Unidos de Norteamérica y es una de las conductas mas comunes
en la actualidad.

A diferencia de nuestra legislacion penal nacional no existe este tipo de delito,
solo existe el delito clasico del fraude.

Ahora analizaremos, el delito de dario, diversos doctrinarios han titulado a este
tipo de delito relacionado con la informatica y las computadoras como: el sabotaje
informatico, claro que los articulos que tipifican este tipo de conducta delictiva no 1o
titulan asi. Este delito se encuentra tipificado en el Capitulo IX, titulado De los dafos,
especificamente en el articulo 264, punto 2, el cual reza:

“Articulo 264.

1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de doce a
veinticuatro meses el que causare dafos expresados en el articulo anterior, si
concurriere alguno de los supuestos siguientes:

1. Que se realicen para impedir el libre ejercicio de la autoridad o en venganza de
sus determinaciones, bien se cometiere el delito contra funcionarios publicos,
bien contra particulares gque, como testigos o de cualquier otra manera, hayan

%0 hitp:/twww.cone.es/fsap/local/policialocal/CD/PENAL_CP.htm
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contribuido o puedan contribuir a la ejecucién o aplicaciéon de las Leyes o
disposiciones generales.

2. Que se cause por cualguier medio infeccion o contagic de ganado.
3. Que se empleen sustancias venenosas o corrosivas.
4. Que afecten a bienes de dominio o uso publico o comunal.

5. Que arruinen al perjudicado o se le coloque en grave situacion econdmica.

2. La misma pena se impondra al que por cualquier medio destruya, altere, inutilice o
de cualquier otro medo dafie ios datos, programas o documentos electronicos ajenos
contenidos en redes, soportes o sistemas informaticos.”'®’

Este articulo agrava la pena estabiecida en el articulo que antecede, la conducta
que nos interesa respecto al tema que estamos estudiando es la marcada con en el
punto dos, del cual se desprenden cuatro acciones siendo estas las siguientes;

1. destruya,

2. altere,

3. inutilice,

4. cualquier otro medio

Lo que protege este articulo, son: los datos, programas o documentos
electréonicos almacenados en redes o soportes o sistemas informaticos, este tipo penal,
tiene similitud en dos de sus acciones, especificamente en las marcadas con el numero
uno y dos, con los articulos que se estudian y son titulo de nuestra investigacién, ya que
las conductas sancionadas por nuestro Cédigo Penal Federal, es destruya o modifique,
etcétera.

En este articulo sin lugar a dudas, protege a la propiedad privada referida a los
datos, programas y documentos electronicos. En nuestra interpretacién, protege a la
informacién, robustece a nuestra interpretacion o expresado por la Escuela Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, al decir, “el apartado 2 de Art. 264 del nuevo
Cédigo penal integra el concepto de informacién como bien juridico protegido por el
hecho penal, de manera que la accién de destruccién o alteracion de datos, programas
o cualquier otro tipo de informacién digital albergada en un sistema informatico, sera
considerada un delito de dafios.
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El legislador ha sido consciente de la tremenda importancia de la informacion en
su formato digital. La contabilidad, las bases de datos, |la facturacion de una empresa,
su listado de clientes, el estado de cuentas de una entidad financiera... todo elio
configura un nuevo activo patrimonial que debe ser protegido por la ley'®

A diferencia de nuestra ley penal nacional, el Cddigo Penal Espariol lo clasifica
como un delito de dafos y nuestro Cédigo Penal Federal, como Acceso ificito a
sistemas y equipos de informatica.

Los siguientes articulos, retoman las conductas indicadas en el articulo 197, y
cambia en cuanto al sujeto pasivo del delito, ya que en éstos supuestos determina gque
el sujeto es una persona moral. A continuacion transcribo los articulos que norman
estas conductas.

“SECCION 3. ® DE LOS DELITOS RELATIVOS AL MERCADO Y A LOS
CONSUMIDORES

Articulo 278.

1. El que, para descubrir un secretc de empresa se apoderare por cualquier
medio de datos, documentos escritos o electrénicos, soportes informaticos u otros
objetos que se refieran al mismo, o empleare alguno de los medios o instrumentos
senalados en el apartado 1 del Articulo 187, sera castigado con la pena de prision de
dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

2. Se impondra la pena de prisién de tres a cinco anos y muita de doce a
veinticuatro meses si se difundieren, revelaren o cedieren a terceros los secretos
descubiertos.

3. Lo dispuesto en el presente Articulo se entenderéd sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder por el apoderamiento o destruccion de los soportes
informaticos.

Articulo 279.
La difusién, revelacion o cesién de un secreto de empresa llevada a cabo por
quien tuviere legal o contractualmente obligacion de guardar reserva, se castigara con

la pena de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.

Si el secBreto se utilizara en provecho propio, las penas se impondran en su mitad
. . »183
inferior.

82 Escuela Judicial Consejo General del Poder Judicial. OP CIT. Pag. 140.
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Estos articulos le afectan directamente a las empresas, y las conductas delictivas
son las siguientes:

A. apoderare,

B. difusion,

C. revelacion

D. cesion de derechos.

El fin de los delincuentes es copiar el secreto de esa empresa, obteniendo un

lucro, este delito es doloso.
Ahora nos toca estudiar y describir el delito de mensajes injuriosos o
calumniosos, mismo que se invoca en el articulo 211, el cual especifica lo siguiente:

“Articulo 211.

La calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se propaguen
por medio de la imprenta, la radiodifusién o por cualquier otro medio de eficacia
semejante.

Articulo 212.

En los casos a los que se refiere el articulo anterior, sera responsable civii
solidaria la persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual
se haya propagado la calumnia o injuria.”'®

En el primer articulo no determina que deban publicarse por un sistema
informatico, una red o Internet, sin embargo, al decir por cualquier otro medio, deja
abierta la posibilidad de encuadrar en el articulo, cualquier medic comisivo, para
obtener el fin, gue es la injuria o calumnia.

En el segundo articulo, establece la responsabilidad solidaria, es decir, es
responsable penalmente, el sujeto activo y asimismo la persona fisica o moral que sea
propietaria del medio por el que transmite el mensaje injurioso o calumnioso.

En el Internet, es un sistema informativo que agiliza, |la informacién de cualquier
tipo, y de acuerdo con lo expuesto, si se propagan mensajes que contengan injurias o
calumnias contra una determinada persona fisica o moral, serd responsable solidario, el
propietario del servidor o la compania que publica dicha informacion.

18 http://www.conc.cs/fsap/local/policialocal/CD/PENAL_CP.hmm
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El siguiente delito que se analiza es denominado por la doctrina como pubtlicidad
enganosa, es decir, surge cuando aquéllas personas que se dedican al comercio,
ofertan sus productas u ofrecen servicios, y de forma dolosa incluyen conceptos que no
cumplen, una vez que el consumidor, realiza la compra o contratacion de algun servicio,
es de resaltar que el articulo penal que contempla esta figura delictiva, no especifica
que se cometa por medio de la computadora, la informatica o el Internet, dicho articulo
expresa lo siguiente:

“Articulo 282

Seran castigados con la pena de prisiéon de seis meses a un afio o multa de seis
a dieciocho meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de
productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas
sobre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a ios
consurr;iadsores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros
delitos™™".

Es muy comin que en Internet se publique diversos anuncios, en donde te
ofrecen articulos usados y nuevos, asi como servicios, tal es el caso, de los llamados
spams, que lo Unico que hacen es.saturarte de mensajes, por ende la capacidad de tu
correo electrénico se reduce, sin pasar por alto el tiempo que te lleves eliminandolos,
por lo que al momento de que se sature tu correo electronico lo inutiliza y a parte si
requieres hacer una compra, resulta que no te dan tcdo lo que publicaron.

El delito que se analiza a continuacién es el llamado delito de uso de terminales
de comunicacion, al respecto nos dice el "articulo 256. El que hiciere uso de cualquier
equipo terminal de telecomunicacion, sin consentimiento de su titular, ocasionando a
éste un perjuicio superior a cincuenta mil pesetas, sera castigado con la pena de multa
de tres a doce meses”'®®. Por lo tanto este tipo engloba a las computadoras o a los
equipos informaticos ya que son medios de telecomunicacion, evidentemente sin el
consentimiento del duefio de la terminal de telecomunicacion.

Este Codigo tipifica ios delitos que se comente en contra de la explotacion de los
derechos de autor de las personas fisicas o morales y establece dichas restricciones o
prohibiciones en el siguiente articulo:

“CAPITULO XI
De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores

SECCION 1. 2 DE LOS DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

'fs http://www.conc.es/fsap/local/policialocal/CD/PENAL_CP.htm
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Articulo 270.

Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos o de multa de
seis a veinticuatro meses quien, con animo de lucrc y en perjuicio de tercero,
reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o en parte, una obra
literaria, artistica o cientifica, o su transformacién, interpretacion o ejecucién artistica
fijada en cualquier tipo de soporte 0 comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacién.

La misma pena se impondra a quien intencionadamente importe, exporte o
almacene ejemplares de dichas obras o producciones o ejecuciones sin la referida
autorizacion.

Seréa castigada también con la misma pena la fabricacion, puesta en circulacién y
tenencia de cualquier medio especificamente destinada a facilitar la supresién no
autorizada o la neutralizacion de cualguier dispositivo técnico que se haya utilizado para

proteger programas de ordenador”."®’

Las conductas que contiene el articulo citado son: la reproduccion, plagio,
distribuya o comunique, obra literaria, artistica o cientifica sin la autorizacion del autor,
en este articulo protege de forma compleja a los programas de computo, siendo de
suma importancia en ia actualidad y existiendo demasiadas personas que se dedican a
comerciar con estos programas. Estableciendo una pena alternativa al decir de 6 meses
a 2 anos de prision o multa. Se entiende que por fabricacion, el producir copias de
forma ilegal de los programas de computd, y por puesta en circulacién se interpreta que
€s comerciar, en otras palabras colocarlos en el mercado de los consumidores, es lo
que conocemos como la pirateria.

El delito que se analizara es de suma importancia, ya que tiene gue ver con los
menores de edad, es decir, con la pormnografia infantil, la cual nos damos cuenta que
falta todavia regular este delito, con relaciéon a las paginas web que publican escenas
pornograficas con menores de edad (Internet), yo cred que esta es una problematica en
el ambito mundial, en este Codigo Espanol, todavia no define ni enfatiza en las
publicaciones que se realizan en Internet. Este delito lo tipifica en su articulo 189,
mismo que cito a la letra:
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“Articulo 189.

1. Sera castigado con la pena de prision de uno a tres anos:

a. El que utilizare a menores de edad o a incapaces con fines o en espectaculos
exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados, o para elaborar
cualquier clase de material pornografico, o financiare cualquiera de estas
actividades.

b. El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la produccion,
venta, difusion o exhibicién por cualquier medio de material pornografico en cuya
elaboracién hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, aunque el
material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

A quien poseyera dicho material para la realizacion de cualquiera de estas
conductas se le impondra la pena en su mitad inferior.

2. Se impondra la pena superior en grado cuando el culpable perteneciere a una
organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades.

3. El que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza
sexual que perjudique Ia evolucién o desarrollo de la personalidad de éste, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o muita de seis a doce meses.

4. El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento, a un menor de edad o
incapaz, y que, con conocimiento de su estado de prostitucién o corrupcion, no haga lo
posible para impedir su continuacion en tal estado, o no acuda a la autoridad
competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz,
sera castigado con la pena de muita de seis a doce meses.

5. El Ministerio Fiscal promovera las acciones pertinentes con objeto de privar de la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar, en su caso, a la persona que
incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior”'®.

Del andlisis de este articulo, en su punto uno se desprenden las siguientes
conductas:

Inciso a. El fin es exhibir a un menor, en espectaculos privados o publicos, etc.
En el Inciso b. Tipifica seis conductas, siendo estas las que se enumeran:

1. produjere, 4. exhibiere o,
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2. vendiere, 5. facilitare.
3. distribuyere, 6. difusion.

Estas conductas van encaminadas al material pornografico de menores de edad
o incapaces, independientemente de la nacionalidad u origen de este material.

En este mismo punto expresa otra conducta siendo, el que poseyera.

En el punto dos agrava la pena, cuando el sujeto activo pertenezca a una
arganizacién o asociacion

En el punto tres, atenla la penalidad, y sanciona la conducta del sujeto activo al
hacer participar a un menor de edad o incapaz, en un comportamiento sexual que
afectaria su evolucién. En otras palabras, sanciona no el inducir a participar sino el
obligar a participar al menor de edad o incapaz en un acto sexuali.

En el cuarto punto, atenta mas la penalidad, y sanciona a aquélla persona que
tiene la patria potestad o tutela sobre un menor o incapaz y no impide que se prostituya
0 corrompa, es decir, no acude ante la autoridad competente, para evitar la prostitucion
del menor de edad o incapaz.

Este es el altimo punto, el cual es una facultad que le otorga al fiscal, para privar
de la patria potestad, tutela, etc., cuando ocurra alguna de las conductas indicadas.

De tal anaiisis se desprende que no hay ninguna mencion respecto a la difusion
de la pornografia infantil en Internet. Consultando paginas web espafiolas, encontramos
a una aulora, que define a la pornografia infantil, concepto que es indispensable citar,
por lo que publica lo siguiente:

“El Art. 2 c¢) del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia, de 25 de mayo de 2000, establece que "por utilizacidén de nifios en la
pornografia se entiende toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado
a actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, o toda representacién de las
partes genitales de un nifio con fines primordiaimente sexuales".

Y por su parte, el Convenio de Ciberdelitos, del Consejo de Europa, de 23 de
noviembre de 2001, en su Art. 9.2, senala que la "pornografia infantil incluira todo
material pornografico que represente visualmente: a) a un menor envuelto en una
conducta sexual explicita; b) a cualquier persona que aparente ser un menor envuelto
en una conducta sexual explicita; c) cualquier imagen realista que represente a un
menor envuelto en una conducta sexual explicita”.
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Mas alld de la conveniencia o no de incluir definiciones juridico-penales con
relacion a esta clase de contenidos, interesa tener presente que, como mensaje que es
la pomnografia infantil, algo tendran que decir disciplinas como el Derecho de la
Comunicacion. En este sentido, es importante anticipar algo esencial: el iegislador ha
olvidado que, la pornografia infantil es, ademas de una explotacién sexual del menor,
un delito material de informacion, es decir un delito que tiene que ver con el contenido
de los mensajes, como es el caso de la injuria o la calumnia™*®.

Esta problematica, también se presenta en nuestro pais, y de las definiciones
citadas, cabe hacer mencién y resaltar, las palabras que se expresan en ambas
definiciones, en la primera, actividades sexuales explicitas, reales o simuladas, y en la
segunda, material pornogréafico que represente visualmente: b) a cualquier persona que
aparente ser un menor envuelto en una conducta sexual explicita, ahora bien, hago
notar estas palabras ya que si las analizamos en conjunto y entramos a alguna pagina
web, en Internet, nos damos cuenta que la publicacién de una actividad sexual de un
menor, no sabemos si es simulado o no, ya que es una representacion visual en la que
puede ser que un adulto realice esta actividad sexual y se represente en un menor,
gracias a los medios informaticos que distorsionan la verdadera identidad de la persona.

Estas definiciones son interesantes y nos otorgan varios elementos, gue son
considerados como pornografia infantil y lo mas importante es que da pauta, para
estudiar no solo el Cédigo Penal Espaiiol sino el de nuestro pais. Estamos de acuerdo
con las ideas de la autora en cita, ya que es cierto, que la pomografia es un mensaje de
informacién, es por eso que urge legislen sobre este tema, no sélo en Espafia sino en
diversos pafses y en el derecho internacional.

Por uitimo desarrollaremos el delito de falsedad de documentos, tal y como se
observa del articulo que tipifica este delito, en ningtin renglén menciona que se realice
por medio de computadora o informatica, y para tales efectos cito a la letra dicho
articulo:

“Articulo 390.

1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis anos, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad
o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad:

1. Alterando un documento en alguno de sus elementos 0 requisitos de caracter
esencial.

2. Simulando un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad.

¥ GUTIERREZ DAVID, M* Estrella . http://www.delitosinformaticos.comvdelitos/pornografiainfantil3 shtml



191

3. Suponiendo en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o
atribuyendo a las que han intervenido en é! declaraciones o manifestaciones
diferentes de las que hubieran hecho.

4. Faltando a la verdad en la narracion de los hechos.

2. Sera castigado con las mismas penas a las sefnaladas en el apartado anterior el
responsable de cualguier confesién religiosa que incurra en alguna de las conductas
descritas en los nimeros anteriores, respecto de actos y documentos que puedan
producir efecto en el estado de las personas o en el orden civil."'®

Hay un articulo el cual, menciona la utilizacion de maquinas para llevar a cabo
cualquiera de las conductas descritas en el articulo indicado, y al incluir maquinas en
sentido general, por ende, se puede referir al uso de una computadora, este articulo es
el 400, el cual dice lo siguiente:

“Articulo 400.

La fabricacibn o tenencia de C(tiles, materiales, instrumentos, sustancias,
maquinas, programas de ordenador o aparatos, especificamente destinados a la
comision de los delitos descritos en los capitulos anteriores, se castigaran con la pena
sefialada en cada caso para los autores™'®'.

El articulo también contempla a los programas de ordenador, por lo tanto es
cansiderado como uno de los delitos que se realizan por medios informaticos, en donde
implicitamente esta detras de este concepto la utilizacion de la computadora.

Finalmente con este uitimo delito concluimos este tema, y en los parrafos
subsecuentes se desarrollara, la legislacién de los Estados Unidos de Norteamérica.

4.9. Legislacion de los Estados Unidos de Norte América.

El sistema juridico norteamericano es muy diferente al de nuestro pais, ya que
nuestro derecho es escrito, y el de ellos se basa en el sistema del common law, es
decir, la aplicacién de las sanciones se basan en las sentencias dictadas, sobre un caso
en particular, por lo que no tiene muchas leyes, sin embargo en este tema, se
mencionaran las leyes o actas que contemplan y reconocen a los delitos llevados a
cabo por medio de la informatica o una computadora, asi como algunos extractos de
sentencia sobre un delito informatico.

Tiene un departamento de policia cibernética el cual es muy eficaz, en el mes de
marzo, efectuaron un operativa contra hackers en Washington y lograron capturar
decenas de delincuentes, algunas de las sentencias dictadas por la corte han castigado

"* hitp://www.conc es/fsap/local/policialocal/CD/PENAL_CP.htm
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a este tipo de delincuentes con trabajos a la comunidad, uno de estos servicios, es
ensenando sus conocimientos sobre fa informatica.

A continuacion expresare algunas de las actas o sentencias, que considero que
son importantes, debido a los temas que contienen.

“Este pais adopto en 1994 del Acta Federal de Abuso Computacional (18 U.S.C.
Sec.1030) que modificé al Acta de Fraude y Abuso Computacional de 1986.

Con la finalidad de eliminar los argumentos hipertécnicos acerca de qué es y que
no es un virus, un gusano, un caballo de Troya y en que difieren de los virus, la nueva
acta proscribe la transmision de un programa, informacion, codigos o comandos que
causan danos a la computadora, a los sistemas informaticos, a las redes, informacion,
datos o programas (18 U.S.C.. Sec. 1030 (a) (5) (A). La nueva ley es un adelanto
porque esta directamente en contra de los actos de transmision de virus.

El Acta de 1994 diferencia el tratamiento a aquellos que de manera temeraria
lanzan ataques de virus de aquellos que lo realizan con la intencién de hacer estragos.
Definiendo dos niveles para el tratamientc de quienes crean virus:

a. Para los que intencionalmente causan un dafio por la transmisidn de un
virus, el castigo de hasta 10 anos en prisién federal mas una muita.

b. Para los que io transmiten sélo de manera imprudencial la sancién fluctia
entre una mulia y un afo en prision.

La nueva ley constiluye un acercamiento mas responsable al creciente problema
de los virus informaticos, especificamente no definiendo a los virus sino describiendo el
acto para dar cabida en un futuro a la nueva era de ataques tecnolégicos a los sistemas
informaticos en cualguier forma en que se realicen. Diferenciando los niveles de delitos,
la nueva ley da lugar a que se contemple qué se debe entender como acto delictivo.

Asimismo, en materia de estafas electronicas, defraudaciones y otros actos
dolosos relacionados con los dispositivos de acceso a sistemas informaticos, la
legislacion esladounidense sanciona con pena de prision y muita, a la persona que
defraude a otro mediante la utilizacion de una computadora o red informatica'®.

Por medio de esta acta, tipifica a los virus que navegan en Internet o en los
correos electronicos, estos tienen como fin destruir la informacién que se encuentra
almacenada en las computadoras, ademas de que puede dahar los programas del
software, este tipo de conducta predomina en la actualidad, sin lugar a dudas es uno de
los delitos mas comunes. Y asimismo realiza la diferencia de quien lo hace de forma
dolosa o culposa. Un ejemplo que surgio¢ en el mes de marzo, en el que a través del

19 http://www.monografias.com/trabajos/legisdelinf/le oisdelinf.shiml
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messenger, te llegaba un archivo con el nombre de la artista Cristina Aguilera y si al
momento de que llegaba, estaba conectado un contacto de esa persona,
automaticamente se transferia el virus a la persona conectada, en este caso no hay ni
dolo, y considero que ni culpa ya que tu no sabias que se transmitia con el solo
conectarse esa persona que es uno de tus contactos en el messenger. Sin embargo
ante los ojos de esta Acta es un delito culposo, es una valiosa aportacion esta Acta,
tomando en cuenta que en el afio de 1994, pocos paises estaban pensando en una
legislacion sobre este tipo de conductas.

“Actualmente 49 estados poseen una legislacién determinada sobre delitos
informaticos que de alguna manera, ya sea tipificando la destruccion de informacion o
precisando que constituye delito el uso de virus, ha 2bordado la cuestion (la excepcion
es el estado de Vermont).

Uno de los precursores ha sido el estado de California. A finales de 1988
modificéd su Codigo Penal, haciendo constar que todo aquel que conscientemente
acceda y, sin permiso, anada, altere, erosione, borre o destruya datos, software o
programas de ordenador, sistema informatico o red de ordenadores... es culpable de
ofensa publica. La pena que se establece para este delito de ofensa piiblica es de una
multa de 10.000 délares, la confiscacion del equipo informatico del acusado y prision
hasta un periodo maximo de tres afos.

También el estado de Minnesota sanciond una ley que prohibe la distribucion
intencional de programas computacionales destructivos, que se definen como cualquier
software que degrade el rendimiento e inhabilite el computador, periféricos o sus
sistemas. Ademas, cualquier programa que produzca datos no autorizados (lo que
incluye informacion que sélo ocupa espacio) o altera la informacion también es
considerado destructivo. La ley fija penas que se graduan desde una pequena multa y
90 dias de prision, por delitos que no ocasionen darno al computador, hasta 10 afos de
prision y 50.000 délares de multa por delitos que provoquen mas de 2.500 dolares de
dafo...

El caso mas notorio, y el primero en que fue aplicada la ley federal fue “United
States v. Morris™. En noviembre de 1988, Robert Tappan Morris, estudiante de
informatica en la Universidad de Cornell e hijo de uno de los mas prestigiosos expertos
en seguridad de sistemas informaticos del gobierno introdujo un virus en las red
Arpanet. Esta red de computadoras, que actualmente forma parte de Intemet, posee
miles de terminales en varios continentes y fue fundada para tratar material no
clasificado entre universidades e institutos de investigacion publicos y privados de los
Estados Unidos y otros paises.

El virus fue contaminando toda la red hasta saturarla en pocas horas. Esto
provocé el bloqueo de las lineas de computacion y de las memorias de las
computadoras de la red. Mas de 6.000 ordenadores quedaron afectados. Entre ellos
algunos del Pentagono, la NASA, el Mando Aéreo Estratégico, la Agencia Nacional de
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Seguridad (NSA), el Ministerio de Defensa, los laboratorios Lawrence Lvermore de
Berkeley (California} y las Universidades de Princeton, Yale, Columbia, Harvard, Illinois,
Purdue, Wisconsin y el Instituto de Tecnologia de Massachussets. Incluso se llego a
afectar ordenadores de la Republica Federal de Alemania y Australia que estaban
también conectados a la red.

Morris fue juzgado en enero de 1990, en el tribunal del distrito de Siracusa,
Nueva York. La Fiscalia solicité una pena de prisién de cinco afios y una multa de
250.000 dolares. La opinidn publica nacional estaba dividida: por una parte se veia a
Morris como a un terrorista informatico, pero otro sector lo consideraba un genio que
s0lo buscd demostrar sus habilidades y lo exponfan como baluarte de uno de los pocos
campos tecnoldgicos en el que Estados Unidos todavia mantiene su liderazgo: la
produccion de software. Morris fue condenado a tres anos de libertad condicional,
10.000 délares de multa y 400 horas de trabajo comunitario."'

La pena impuesta a Morris, confirma lo indicado en el primer parrafo de este
tema, ya que le impusieran trabajo comunitario, y ahora en la actualidad, se dictan en
ese sentido, es decir, ios sancionan a impartir sus conocimientos por horas de trabajo.

El Acta Federal de Abuso Computacional, utiliza la palabra virus y la sanciona
siendo el objetivo primordial de esta ley, esta palabra, desde mi punto de vista usa
términos muy técnicos, por ende se distingue de la ley espafola y aun mas con las
leyes mexicanas.

Los virus juegan un papel importante en la sociedad internacional, ya que puede
ser una altemativa de guerra entre paises, ya que se realizan para atacar el sistema de
un pais, tal y como lo hizo E.U.A., en la guerra con Irak, en donde entro a una pagina
web de este pais y introdujo su bandera.

4.10 Legislacion Nacional.

En el estudio y desarrollo de este tema se analizara, no solo la ley penal que es
en la materia que se realiza la presente investigacion sinoc también Ias legislaciones que
regulan estas conductas ilicitas relacionadas con la informatica, haciendo énfasis que
no los contemplan como delitos informaticos.

En la materia del derecho penal, el primer Cédigo Penal que regulo, este tipo de
conductas o delitos, fue el del Estado de Sinaloa, es el primer antecedente histdrico,
que comienza a tipificar estas conductas en las que se utiliza la informatica, de ahi fa
relevancia juridica que trae el articulo 217 de este Codigo, motivo por el cual cito a la
letra, ya que es indispensable conocer el contenido de este tipo penal.

> PALAZZI, Pablo Andrés. “Delitos Informaticos”. 1° Edicion. Editarial AD 1HOC. S.R.I Buenos Aires, 2000.
Pags. 154,155 y 156.
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“Titulo Décimo
Delitos contra el patrimonio

Capitulo V
Delito Informéatico

Articulo 217. Comete delito informatico, la persona que dolosamente y sin derecho:

I. Use o entre a una base de datos, sistemas de computadores o red de computadoras
0 a cualquier parte de {a misma, con el propésito de disenar, ejecutar o alterar un
esquema o artificio con el fin de defraudar, obtener dinero, bienes o informacién; o

Il. Intercepte, interfiera, reciba, use, altere, dafe o destruya un soporte logico o
programa de computadora o los datos contenidos en la misma, en [a base, sistema o
red.

Al responsable de delito informatico se le impondra una pena de seis meses a dos anos
de prision y de noventa a trescientos dias multa.""®*

Este Caédigo Penal lo clasifica como delito informatico y dentro de los delitos que
atentan al patrimonio, ademas que protege diversos bienes, entre estos, estan: la
informacién, soporte logico y el patrimonio, asimismo, regula varias conductas.

Una de las caracteristicas principales de este articulo, es el reconocimiento del
delito informatico, ya que en el Codigo Penal Federal, no es reconocido como tal.

Posteriormente surge una reforma al artfculo 211 del Coédigo Penal Federal, esta
data del afio de 1999, y se crean los articulos 211 bis 1 al 7, y los cataloga dentro del
titulo noveno, titulado revelacién de secretos y acceso ilicito a sistemas y equipos de
informatica, capitulo Il, denominado acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica,
tema de este estudio, mismo que fue analizado en los temas anteriores, sin embargo,
hay que recordar que el bien juridico tutelado de los delitos que tipifican es la
informacién, asimismo, dejan fuera a la intercepcion al dafio o destruccion de
programas, conductas que en contrario sensu si regula el Codigo Penal del Estado de
Sinaloa.

En la legislacién penal, son las uUnicas disposiciones que regulan de forma
especifica el uso de la informatica o los delitos cometidos a través de la informatica, en
las lineas subsecuentes, indicare algunas disposiciones de caracter penal que de su
redaccién no se desprende la palabra compuladora o informatica, etc., pero al
interpretarics, se puede deducir que las conductas realizadas por medio de una
computadora, pueden encuadrar en estos tipos, debido a que emplean una palabra en

'™ http://www.stj-sin.gob.mx/Delitos_Informaticos2.htm
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sentido general, asimismo enunciaremos algunas de las leyes que se refieren a la
informatica.

En el tema de la pornografia infantil que es muy preocupante, para toda sociedad
la proliferacion de estos delitos, y sobre todo la publicacion o difusion que se efectaa tan
agil, gracias al Internet, es por eso, que se deben de realizar reformas con relacion a
este tipo de delito, y enfocadas obviamente al Intemet, claro que detras del uso del
Internet, hay una computadora, actualmente nuestro Cdédigo Penal Federal, en su
articulo 201 bis, tipifica el anuncio via electrénica del exhibicionismo corporal de los
menores, al momento de establecer la palabra electronica, consideramos que engloba
las acciones de exhibicionismo en Internet, dicho articulo versa asi:

“Articulo 201 bis Al que procure o facilite por cualquier medio el que uno 0 méas
menores de dieciocho afios, con o sin su consentimiento, lo o los obligue o induzca a
realizar actos de exhibicionismo corporal, lascivos o sexuales, con el objeto y fin de
videograbarlos, fotografiaros o exhibirlos mediante anuncios impresos o electrdnicos,
con o sin el fin de obtener un lucro, se le impondran de cinco a diez anos de prisién y de
mil a dos mil dias multa.

Al que fije, grabe, imprima actos de exhibicionismo corporal, lascivos o sexuales
en que participen uno o mas menores de dieciocho ancs, se le impondra la pena de
diez a catorce afnios de prisién y de quinientos a tres mil dfas multa. La misma pena se
impondra a quien con fines de lucro o sin él, elabore, reproduzca, venda, arriende,
exponga, publicite o transmita el material a que se refieren las acciones anteriores.

Se impondra prisién de ocho a dieciséis afos y de tres mil a diez mil dias multa,
asi como el decomiso de los objetos, instrumentos y productos del delito, a quien por si
o a través de terceros, dirija, administre o supervise cualquier tipo de asociacion
delictuosa con el propdsito de que se realicen las conductas previstas en los dos
parrafos anteriores con menores de dieciocho afos.

Para los efectos de este articulo se entiende por pornografia infantil, la
representacion sexualmente explicita de imagenes de mencres de dieciocho afos™'®.

La palabra o el enunciado clave de esta disposicion, es el exhibirlos mediante
anuncios impresos o electronicos y la definicion de pornografia infantil, la cual define,
que es la representacion explicita de imagenes de menores de edad, no tomando en
cuenta las representaciones simuladas que se difunden en Internet, por tal motivo hace
falta reformar al respecto, ya que hay lagunas en la ley penal que no contemplan
figuras, que se producen a través del Internet.

En cuanto toca al tema de los derechos de autor, se reconoce al autor de un
programa de computacion, el derecho a explotar los derechos sobre su obra, este

"’ Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pag. S1.
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derecho se lo otorga la Ley Federal de Derechos de Autor, y cuando se quebranta
algun articulo de esta ley y que afecte al autor, se hablard de un posible delito, el cual
es regulado y clasificado por el Codigo Penal Federal, en el titulo vigésimo sexto y los
denomina, los delitos en materia de derechos de autor. Es de especial interés transcribir
las ideas principales de los articulos que describen a los programas de autor como una
obra protegida por la Ley Federal de derechos de autor y en un segundo parametro los
articulos que sanciona este tipo de delitos y protege.

Articulos de ia Ley Federal de Derechos de Autor.

“ARTICULO 13. - Los derechos de autor a que se refiere esta Ley se reconocen
respecto de las obras de las '
siguientes ramas:

I

1.

I

V.

V.

VI.

VII.

VIIL

IX.

X.

XI. Programas de computo;

XII.

CAPITULO I
DE LAS INFRACCIONES EN MATERIA DE COMERCIO

ARTICULO 231. - Constituyen infracciones en materia de comercio las siguientes
conductas cuando sean realizadas con fines de lucro directo o indirecto:

..

..

i...

V...

V...

VI...

VII. Usar, reproducir o explotar una reserva de derechos protegida o un programa de
computo sin el consentimiento del titular;

Vil

IX...
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X. Las demas infracciones a las disposiciones de la Ley que impliquen conducta a
escala comercial o industrial relacionada con obras protegidas por esta Ley”'®.

El altimo articulo en cita, se puede decir que tal y como lo invoco son infracciones
de caracter administrativo la que enumera la Ley Federal de Derechos de Autor.

Las sanciones de caracter penal que sancionan estos delitos, se encuentran en
el Cédigo Penal Federal en los siguientes articulos:

‘DE LOS DELITOS EN MATERIA DE DERECHOS DE AUTOR

ARTICULO 424. - Se impondra prision de seis meses a seis afos y de
trescientos a tres mil dias multa:

[Il. A quien use en forma dolosa, con fin de lucro y sin la autorizacion correspondiente
obras protegidas por la Ley Federal del Derecho de Autor.

IV. Derogada

ARTICULO 424 bis.- Se impondra prision de tres a diez afios y de dos mil a
veinte mil dias muita:

II. A quien fabrique con fin de lucro un dispositivo o sistema cuya finalidad sea
desactivar los dispositivos electrénicos de proteccion de un programa de
computacion”'®,

La Ley Federal de Derechos de Autor, no reconoce Io mencionado por la fraccidn
segunda del ultimo articulo en cita, por tal razéon agrava la pena establecida en el
articulo 424,

En la Ley de Instituciones de Crédito en su capitulo lll, de los delitos, describe
como delito el acceso a los sistemas electromagnéticos de un banco con el fin de
obtener un lucro, obviamente al decir sistema electromagnético, tiene cabida la
computadora o soporte l6gico o electrénico, por tal razon, cito dicho articulo.

% http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/PL/Cl/Leyes 24121996(1).pd{
"7 Cédigo Penal Federal. OP CIT. Pag. 122.



199

“(ADICIONADO, D. O. F. 17 DE MAYO DE 1999)
ARTICULO 112 Bis.- Se sancionara con prisidn de tres a nueve afios y de treinta
mil a trescientos mil dias multa, al que:

l...
1.

V. Altere el medio de identificacion electrénica y acceda a los equipos
electromagnéticos del sistema bancario, con el propésito de disponer
indebidamente de recursos econémicos, u

La pena que corresponda podra aumentarse hasta en una mitad mas, si quien
realice cualquiera de las conductas sefaladas en las fracciones anteriores tiene el
caracter de consejero, funcionario o empleado de cualquier institucion de crédito”".

La fraccion lll, es la que describe, el acceso a equipos electromagnéticos, por lo
que opinamos, que se puede relacionar con la informatica, el Gitimo péarrafo agrava la
pena.

Es de comentar que en la materia de la informatica o delitos relacionados con la
misma, no ha suscrito Tratados Internacionales nuestro pais, el Unico que contempla a
la informéatica es el Tratado de América del Norte, y sélo con relacion al tema de los
derechos de autor, patentes y otros derechos de propiedad intelectual, procedimientos,
defensa de estos derechos y sanciones.

El TLC, reconoce el derecho de autor scbre los programas de computacion,
asimismo los secretos industriales, los articulos que regulan lo indicado son:

“Articulo 1705: Derechos de autor
1. Cada una de las Partes protegera las obras comprendidas en el Articulo 2 del

Convenio de Berna, incluyendo cualesquiera otras que incorporen una expresion
original en el sentido que confiere a este término el mismo Convenio.

En particular:
a) todos los tipos de programas de cémputo son obras literarias en el

sentido que confiere al término el Convenio de Berna y cada una de las
Partes los protegera como tales; vy...

" hitp://www.ordenjuridico.gob. mx/Federal/PL/CU/Leyes/ 18071990(1 ). pdf
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Articulo 1711: Secretos industriales

1. Cada una de las Partes proveera a cualquier persona los medios legales para
impedir que los secretos industriales se revelen, adquieran o usen por otras personas
sin el consentimiento de la persona que legalmente tenga bajo control la informacion, de
manera coniraria a las précticas leales del comercio, en la medida en que:

a) la informacién sea secreta, en el sentido de que, como conjunto o en la
configuracién y composicién precisas de sus elementos, no sea conocida
en general ni facilmente accesible a las personas integrantes de los
circulos que normalmente manejan el tipo de informacion de que se trate;

b) la informacién tenga un valor comercial efectivo o potencial por ser
secreta; y

c) en las circunstancias dadas, la persona que legalmente la tenga bajo
control haya adoptado medidas razonables para manteneria secreta.

2. Para otorgar la proteccién, cada una de las Partes podra exigir que un secreto
industrial conste en documentos, medios electronicos o magnéticos, discos 6plicos,
microfilmes, peliculas u otros instrumentos similares”'®°.

En la descripcion de estos artfculos, y en su interpretacién se desprende el uso
de la computadora o temas relacionados con la misma, en el primer articulo transcrito,
protege a los derechos de autor sobre la creacién de los programas de computacion y
en el uUltimo protege la revelacién de secretos contenidos en medios electronicos o
magneéticos, discos opticos. México cumple con estos articulos ya que ha legislado en la
maleria de derechos de autor, tal y como se sefalo en los parrafos anteriores, y en
materia penal, referente a la revelacion de secretos almacenados en sistemas o
equipos informaticos.

Ha firmado otros Acuerdos, obviamente mas antiguos que el citado en las lineas
que preceden, por lo que transcribiré un pequefio resumen, publicado por el Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Sinaloa.

“B. Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio, inclusec el comercio de mercancias falsificadas.

El Gobiemo de México es parte de este acuerdo gue se celebrd en el marco de
la Ronda Uruguay del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT),
manteniendo su vigencia hasta nuestros dias.
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Consideramos que debe destacarse el hecho de que en este acuerdo, en el
articulo 10, relativo a los programas de ordenador y compilaciones de datos, se
establece que este tipo de programas, ya sean fuente u objelo, serén protegidos como
obras literarias de conformidad con el Convenio de Bema de 1971 para la Proteccion de
Obras Literarias y Artisticas, y que las compilaciones de datos posibles de ser legibles
seran protegidos como creaciones de caracter intelectual.

Ademas, en la parte lll sobre observancia de los derechos de propiedad
intelectual, en la seccién | de obligaciones generales, especificamente en el articulo 41,
se incluye que los miembros del acuerdo velaran porque en su respectiva legislacion
nacional se establezcan procedimientos de observancia de los derechos de propiedad
intelectual.

Asimismo, en la seccién u, denominada procedimientos penales, en particular el
articulo 61, se establece que para los casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica
o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial, se
estableceran procedimientos y sanciones penales ademas de que, "los recursos
disponibles comprenderan la pena de prision y/o la imposicion de sanciones pecuniarias
suficientemente disuasorias”.

Finalmente, en la parte VI, denominada disposiciones institucionales,
disposiciones finales, en el articulo 69 relativo a la cooperacidn intemacional, se
establece el intercambio de informacién y la cooperacién entre las autoridades de
aduanas en lo que se refiere al comercio de mercancias de marca de fabrica o de
comercio falsificadas y mercancias piratas que lesionan el derecho de autor™*®.

Damos por terminado este titulo, resaltando que en materia de delitos
informaticos o delitos cometidos por medio de las computadoras, nuestro pais no ha
suscrito ningan Tratado Intemacional ni Acuerdo, y los Tratados y Acuerdos seftalados,
soOlo se refieren a las conductas ilicitas relacionadas con las computadoras en la materia
de derechos de autor.

En este entendido, es indispensable realizar Tratados o Acuerdos
Internacionales con relacién a los delitos que se cometen por medio de la informatica,
ademas de la firma de los Tratados o Acuerdos, las partes deben de tener una
cooperacién internacional mutua entre estas, auxillandose de los departamentos de
policia encargados de perseguir este tipo de ilicitos, debiendo estos, en circunstancias
de emergencia, responder inmediatamente a las acciones delictivas que se persiguen
en el otro u otros Estados Parte, por ende, los Paises deben de identificar las
autoridades responsables, mantener contacio, compartir teléfonos y direcciones asi
como conocimientos, tacticas y procedimientos de investigacion en este tipo de
conductas.
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4.11. Tratados y Convenciones Internacionales.

En este tema, analizaremos tres organizaciones de paises, que tienen un
reconocimiento en el ambito mundial, siendo estas la O.N.U. (Organizacion de Naciones
Unidas), la O.E.A. (Organizacién de Estados Americanos) y la U.E. (Unidn Europea),
esta Ultima nos proporciona un Convenio muy completo en materia de delito cometidos
por medio de las computadoras o soportes ldgicos.

iniciamos citando a la maxima Organizacion de paises, y que tiene una injerencia
juridica, a través de sus recomendaciones, ademas del reconocimiento en el ambito
mundial, esto debido a los acontecimientos histéricos en los que actuado, sin olvidar el
acontecimiento de la Segunda Guerra Mundial.

ta Organizacidon de Naciones Unidas, con relacién al tema de delitos
informaticos, emite una clasificacién asi como una breve explicaciéon de estos tipos de
delito, por lo que citamos a continuacién esta clasificacion.

“Publicado en el VI Congreso Latinoamericano en 1998, en Colonia, Uruguay,
Publicado en La Ley, Nros. 202 del 23 de Octubre de 1998 y 215 del 11 de Noviembre
de 1998, Argentina,

Delitos Caracteristicas

Fraudes cometidos mediante manipulacién de computadoras

Manipulacion de Este tipo de fraude informatico conocido también como
los datos de sustraccion de datos, representa el delito Informatico mas
entrada comun ya que es facil de cometer y dificil de descubrir.
Este delito no requiere de conocimientos técnicos de
informética y puede realizarlo cualquier persona que tenga
acceso a las funciones normales de procesamiento de
datos en la‘fase de adqmssmon de Ios mismos.

La manipulaciéon Es muy dificil de descubrir y a menudo pasa |nadvert|da\
de programas debido a que el delincuente debe tener conacimientos!
técnicos concretos de informatica. Este delito consiste en
modificar los programas existentes en el sistema de
computadoras o en insertar ruevos programas O nuevas




rutinas. Un método comun utilizado por las personas que
tienen conocimientos especializados en programacion
informatica es el denominado Caballo de Troya, que
consiste en insertar instrucciones de computadora de forma
encubierta en un programa informatico para que pueda
realizar una funcion no autorizada al mismo tiempo que su
funcién normal.

Manipulacion de
los datos de salida

Se efectba fijando un objetivo al funcionamiento del
sistema informético. El ejemplo mas comun es el fraude de!
que se hace objeto a los cajeros automaticos mediante la
falsificacion de instrucciones para la computadora en la|
fase de adquisicion de datos. Tradicionalmente esos|
fraudes se hacian a partir de tarjetas bancarias robadas,!
sin embargo, en la actualidad se usan ampliamente
equipos y programas de computadora especializados para!
codificar informacién electrénica falsificada en las bandas|
magnéticas de las tarjetas bancarias y de las tarjetas de
crédito. i

Fraude efectuado
por manipulacion
informdatica

Aprovecha las repeticiones automaticas de los procesos de
computo. Es una técnica especializada que se denomina
“técnica del salchichdén” en la que "rodajas muy finas"
apenas perceptibles de transacciones financieras, se van|
sacando repetidamente de una cuenta y se transfieren a|
otra. i

Falsificaciones Informaticas

Como Objeto

Cuando se alteran datos de los documentos almacenados!
en forma computarizada

N - J—

Como
instrumentos

Las computadaras pueden utilizarse también pare efectuar
falsificaciones de documentos de uso comercial. Cuando
empez6 a disponerse de fotocopiadoras computarizadas en
color a base de rayos laser surgié una nueva generacion
de falsificaciones o alteraciones fraudulentas. Estas
fotocopiadoras pueden hacer copias de alta resolucion,|
pueden modificar documentos e incluso pueden crear|
documentos falsos sin tener que recurrir a un original, y los|
documentos que producen son de tal calidad que solo un

|

experto puede diferenciarlos de los documentos auténticos.
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Danos o modificaciones de programas o datos computarizados |

Sabolaje informatico

!
|
i

Es el acto de borrar, suprimir o modificar sin autorizacion|
ifunciones o datos de computadora con intencion de obstaculizar el
Ifuncionamiento normal del sistema. Las técnicas que pemmen

llcometer sabotajes informaticos son:

Es una serie de claves programaticas que pueden adherirse a los
programas legitimos y propagarse a otros programas informaticos. |
Un virus puede ingresar en un sistema por conducto de una pieza
legitima de soporte l6gico que ha quedado infectada, asi como

Iutilizando el método del Caballo de Troya.

Gusanos

Se fabrica de forma andloga al virus con miras a infiltrarlo en
programas legitimos de procesamiento de datos o para medificar ol
destruir los datos, pero es diferente del virus porque no puede
regenerarse. En términos médicos podria decirse que un gusano!
es un tumor benigno, mientras que el virus es un tumor maligno. |
Ahora bien, las consecuencias del ataque de un gusano pueden
ser tan graves como las del ataque de un virus: por ejemplo, un
programa gusano que subsiguientemente se destruirad puede dar|
instrucciones a un sislema informatico de un banco pare que|

Itransfiera continuamente dinero a una cuenta ilicita.

|Bomba ldgica o
cronolégica

Exige conocimientos especializados ya que requiere la

programacion de la destruccion o modificacién de datos en un|
momento dado del fuluro. Ahora bien, al revés de los virus o los|
gusanos, las bombas ldgicas son dificiles de detectar antes de que|
exploten; por eso, de todos los dispositivos informaticos
criminales, las bombas légicas son las que poseen el maximo
potencial de dafio. Su detonacion puede programarse para que
cause el maximo de dafio y para que tenga lugar mucho tiempo
después de que se haya marchado el delincuente. La bomba]
logica puede utilizarse también como instrumento de extorsion y|
se puede pedir un rescate a cambio de dar a conocer el lugar en

§donde se halla la bomba.

Acceso no autorizado a

Sislemas o Servicios

|Por motivos diversos: desde la simple curiosidad, como en el caso
de muchos piratas informaticos (Hacker) hasta el sabotaje o
espionaje |nformat|co

| Piratas informaticos o
\Hackers

El acceso se efectia a menudo desde un lugar exterior, situado en
la red de telecomunucamones recurriendo a uno de los dlversos
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medios que se mencionan a continuacién. El delincuente puede!
aprovechar la falta de rigor de las medidas de seguridad para
obtener acceso o puede descubrir deficiencias en las medidas
vigentes de seguridad o en los procedimientos del sistema. A
menudo, los piratas informaticos se hacen pasar por usuarios
legitimos del sistema, esto suele suceder con frecuencia en los
sistemas en los que los usuarios pueden emplear contrasefias
comunes o contrasefias de mantenimiento que estan en el propio

sistema.
Reproduccion no Esta puede entrafiar una pérdida econdémica sustancial para los
autorizada de propietarios legitimos. Algunas jurisdicciones han tipificado como;
programas delito esta clase de actividad y la han sometido a sanciones
informaticos de penales. El problema ha alcanzado dimensiones transnacionales
| proteccion Legal. con él trafico de esas reproducciones no autorizadas a través de

las redes de telecomunicaciones modernas. Al respecto,
consideramos, que la reproduccién no autorizada de programas
informaticos no es un delito informatico debido a que el bien
juridico a tutelar es la propiedad intelectual.”*®’

La O.N.U., reconoce fres tipos de delitos informaticos, siendo el fraude, las
falsificaciones informaticas y los dafos o modificaciones de programas o datos
computarizados.

En el delito de fraude, describe cuatro diferentes tipos de conductas de las
cuales considero que el sujeto activo si debe de tener conocimientos en ¢l area de la
informatica, ya que no cualquier persona, puede modificar programas o manipular a la
computadora. En una de estas conductas, describe como fraude la sustraccién de
informacion, no hay que olvidar que son opiniones de este Organismo internacional,
nuestra opinion en este sentido seria robo de informacién y de acuerdo a nuestra
legislacion, encuadrariamos lo estipulado en los articulos 211 bis 1 al 7, y la conducta
que se tipifica seria la de copiar informacion.

Con relacion a los delitos de falsificacion, menciona dos caracteristicas, siendo la
primera, cbjeto y la ultima como instrumento. En la primera caracteristica, se da cuando
alteran los documentos almacenados en forma computarizada, para definirlos, los
subdivide en dos apartados. El primer apartado como objeto y la segunda es cuando se
usa como medio comisivo, es decir, como herramienta para delinguir, ya que debido al
scanner, impresoras a color de alta definicién, permiten de forma agil, falsificar un
documento.

21 hitp:/fwww.delitosinformaticos.com/detitos/delitosinformaticos2.shtml
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El Gltimo delito, lo caracteriza como sabotaje informatico, que no es otra cosa que
destruir informacién y modificar, obviamente esta debe de estar almacenada en una
computadora, asimismo emite algunas formas de conductas crimindgenas que realizan
los sujetos activos, siendo el mas comdn, la proliferacion de los virus. Esta conducta si
esta regulada en nuestra legistacion penal, al decir, el articulo 211 bis 1 al 4, al que
destruya informacion.

La OEA, no ha firmado ninglin Tratado o Acuerdo sobre delitos realizados por
medio de la computadora, informatica 6 cibernética, sin embargo, si ha formado un area
especifica, para emitir opiniones, acerca de los delitos cibemnéticos, consideramos que
este grupo lo formo en aras de crear alguna disposicién que regule este tipo de ilicitos,
para efectos de definir las leyes nacionales de cada Estado parte. A continuacion cito a
la letra la creacion de esta area.

“GRUPO DE EXPERTOS EN DELITO CIBERNETICO

En marzo de 1999 los Ministros de Justicia o Ministros o Procuradores
Generales de las Ameéricas recomendaron establecer un grupo de expertos
intergubernamentales sobre delito cibernético con el mandato de:

1. hacer un diagnédstico de la actividad delictiva vinculada "a las
computadoras y la informacién en los Estados miembros;

2. hacer un diagnéstico de la legislacion, las politicas y las practicas
nacionales con respecto a dicha actividad;

3. identificar las entidades nacionales e internacionales que tienen
experiencia en la materia; y

4. identificar mecanismos de cooperaciébn dentro del sistema
interamericano para combatir el delito cibemnético.

La Cuarta Reunidn de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores
Generales de las Américas recomend6 que, en el marco de las labores del Grupo
de Trabajo de la OEA encargado de dar cumplimiento a las recomendaciones de
las REMJA, se convoque de nuevo a este Grupo de Expertos con el siguiente
mandato:

a. Dar seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones formuladas
por dicho Grupo y adoptadas por la REMJA I, y

b. Considerar la elaboracion de los instrumentos juridicos interamericanos
pertinentes y de legislacidn modelo con el fin de fortalecer la cooperacidn
hemisférica en el combate contra el delito cibernético, considerando normas
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relativas a la privacidad, 1a proteccion de la informacion, los aspectos procésales
y la prevencion del delito.”?%

Dicho organismo, tiene la idea de efectuar un Tratado o Acuerdo sobre los delitos
cometidos por medio de las computadoras, ya que le ha encargado al grupo experto en
delitos cibernéticos, efectuar andlisis de los palses que tienen experiencia en la materia
con la finalidad de crear una ley modelo que ataque a este tipo de delitos; sin embargo,
no ha concretizado, y a la fecha no ha formulado Tratado o Acuerdo sobre este tema.

Es de resaltar que la OEA, esta trabajando en este tema y que para tal objetivo,
cred este grupo de expertos, por tal razén consideré relevante indicar la creacién de
este grupc y su objetivo, ya que nuestro pais forma parte de este organismo.

La integracion econdémica mas fuerte y solida que hay en la actualidad, es la
Unién Europea, ha emitido el Convenio sobre la ciberdelincuencia, que es uno de los
mas completos en el ambito mundial que existe con relacion al tema que nos ocupa.

El estudio del presente Convenio se realizara en tres rubros y citando aquellos
articulos que de acuerdoc a nuestro punto de vista tienen mas injerencia juridica, con
respecto a los delitos que se cometen mediante las computadoras, en un primer plano,
citaremos definiciones o conceptos, en el segundo rubro, mencionare los delitos que
contempla, en el ultimo apartado, transcribiré las ideas principales respecto al derecho
internacional.

En esta primer parte, el Convenio, define a los sistemas informaticos, datos
informéticos, proveedor de servicios y datos sobre el trafico, dichas definiciones son las
siguientes:

“CONVENIO SOBRE LA

CIBERDELINCUENCIA
Budapest, 23.X1.2001

Capitulo | — Terminologia

Articulo 1 — Definiciones

A los efectos del presente Convenio:

a por “sistema informatico”, se entendera todo dispositivo aislado o conjunto

de dispositivos interconectados o relacionados entre si, siempre que uno o varios de
ellos permitan el tratamiento automatizado de datos en ejecucion de un programa;

2 http://tratados.sre.gob. mx/Links. htm
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b por “datos informaticos" se entenderda cualquier representacién de
hechos, informacion o conceptos de una forma que permita el tratamiento informatico,
incluido un programa disefiado para que un sistema informatico ejecute una funcion;

c por “proveedor de servicios” se entendera:

i toda entidad puablica o privada que ofrezca a los usuarios de sus
servicios la posibilidad de comunicar por medio de un sistema
informatico, y

ii cualquier otra entidad que procese o almacene datos informaticos
para dicho servicio de comunicacién o para los usuarios de ese
servicio;

d por “datos sobre el trafico”; se entendera cualesquiera datos informaticos
relativos a una comunicacién por medio de un sistema informatico, generados por un
sistema informético como elemento de la cadena de comunicacion, que indiquen el
arigen, destino, ruta, hora, fecha, tamafio y duraciéon de la comunicacion o el tipo de
servicio subyacente.”?®

Estos conceptos son basicos, ya que de estos depende el entendimiento y
razonamiento de los delitos en los que se usa la computadora, aunque el presente
Convenio se refiere a sistema informatico, del significado se desprende por la l6gica
que es una computadora, ya que esta es un dispositivo electronico que ejecuta un
tratamiento automatizado de datcs, a través de un programa predeterminado, y en
cuanto a los datos informaticos, en el desarrollo de los temas anteriores, habiamos
indicado que se entendia por datos todo tipo de informacién, el presente instrumento
juridico amplia la idea que estructuramos al decir, que permita el tratamiento informatico
contenido en un programa disefiado para que un sistema informatico ejecute una
funcidn, por lo que hace al proveedor, es entendible que es aquella persona que oferte
servicios al publico con la salvedad que estos son: posibilidad de comunicar por medio
de sistemas informaticos, en la dltima definicion es la transmisién de informacién de un
sistema informético a otros u otros, registrando los elementos de tiempo, fecha tamafo,
etc.

En el segundo rubro, detallaremos los delitos que contempla esta Convenio, ya
que es una referencia o una base, para que cualquier pais legisle en este tipo de
delitos.

“Titulo 1 - Delifos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad de
los datos y sisternas informéticos.

* hip: www.guardiacivil.com/telematicos/ciberdelincuencia.pdf
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Articulo 2 - Acceso ilicito

Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de ofro fipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su dereche interno el acceso deliberado e
ilegitimo a la totalidad o a una parte de un sistema informatico. Cualquier Parte podra
exigir que el delito se cometa infringiendo medidas de seguridad, con la intencién de
obtener datos informaticos o con otra intencion delictiva, 0 en relacién con un sistema
informéatico que esté conectado a otro sistema informatico.

Articulo 3 - Interceptacion ilicita

Cada Parte adoptard las medidas legisiativas y de otro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho intermo [a interceptaciéon deliberada
e ilegitima, por medios técnicos, de datos informéaticos comunicados en transmisiones
no publicas efectuadas a un sistema informatico, desde un sistema informatico o dentro
del mismo, incluidas las emisiones electromagnéticas procedentes de un sistema
informatico que contenga dichos datos informaticos.

Articulo 4 - Interferencia en los datos

1 Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la comisidn deliberada e
ilegitima de actos que dafien, borren, deterioren, alteren o supriman datos informéaticos.

Articulo 5 - Interferencia en el sistema

Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la obstaculizacion grave,
deliberada e ilegitima del funcionamiento de un sistema informatico mediante la
introduccion, transmisién, provocacion de darnos, borrado, deterioro, alteracion o
supresion de datos informaticos.

Articulo 6 - Abuso de los dispositivos

1 Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la comision
deliberada e ilegitima de los siguientes actos:

a la produccidn, venta, obtencion para su utilizacion, importacion,
difusion u otra forma de puesta a disposicion de:

i un dispositivo, incluido un programa informatico, disefiado o adaptado
principalmente para la comisién de cualquiera de los delitos previstos de conformidad
con los anteriores articulos 2 a 5; y
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fi una contrasefia, un codigo de acceso o datos informéticos similares que
permitan tener acceso a la totalidad o a una parte de un sistema informatico, con el fin
de que sean utilizados para la comisién de cualquiera de los delitos contemplados en
los articulos 2a 5,y

b la posesion de alguno de los elementos contemplados en ios anteriores
apartados a.i) o ii) con el fin de que sean utilizados para cometer cualquiera de los
delitos previstos en los articulos 2 a 5. Cualquier Parte podra exigir en su derecho
interno que se posea un numero determinado de dichos elementos para que se
considere que existe responsabilidad penal.

2 No podra interpretarse gue el presente articulo impone responsabilidad penal en
ios casos en que la produccién, venta, obtencién para su utilizacién, importacion,
difusién u otra forma de puesta a disposicion mencionadas en el apartado 1 del
presente articulo no tengan por objeto la comision de un delito previsto de conformidad
con los articulos 2 a 5 del presente Convenio, como es el caso de las pruebas
autorizadas o de la proteccién de un sistema informético.

3 Cualquier Parte podra reservarse el derecho a no aplicar lo dispuesto en el
apartado 1 del presente articulo, siempre que la reserva no afecte a la venta, la
distribucién o cualquier otra puesta a disposicion de los elementos indicados en el
apartado 1.a.ii) del presente articulo.

Titulo 2 - Delitos informéaticos

Articulo 7 - Falsificacién informatica

Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de ofro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno, cuando se cometa de forma
deliberada e ilegitima, la introduccion, alteracién, borrado o supresién de datos
informaticos que dé lugar a datos no auténticos, con la intencién de que sean tenidos
en cuenta o utilizados a efectos legales como si se tratara de datocs auténticos, con
independencia de que los datos sean o no directamente legibles e inteligibles.

Articulo 8 - Fraude informéatico

Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de otro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno los actos deliberados e
ilegitimos que causen un perjuicio patrimonial a otra persona mediante:

a cualquier introduccion, alteracién, borrado o supresion de datos informaticos;

b cualquier interferencia en el funcionamiento de un sistema informatico,
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con la intencién fraudulenta o delictiva de obtener ilegitimamente un beneficio
econdmico para uno mismo O para otra persona.

Titulo 3 - Delitos relacionados con el contenido

Articulo 9 - Delitos relacionados con la pornografia infantil

1 Cada Parte adoptard las medidas legislativas y de ofro tipo que resulten
necesarias para tipificar como delito en su derecho interno la comision deliberada e
ilegitima de los siguientes actos:

a la produccién de pornografia infantil con vistas a su difusion por medio de un
sistema informatico;

b la oferta o la puesta a disposicién de pomografia infantil por medic de un
sistema informatico;

c la difusién o transmisién de pornografia infantil por medio de un sistema
informatico,
d la adquisicion de pomografia infantil por medio de un sistema informatico para

uno mismo o para otra persona;

e la posesién de pornografia infantil en un sistema informatico o en un medio de
almacenamiento de datos informaticos.

2 A los efectos del anterior apartado 1. por pornografia infantil se entendera todo
material pornografico que contenga la representacion visual de:

a un menor comportandose de una forma sexualmente explicita;

b una persona que parezca un menor comportandose de una forma
sexualmente explicita;

c imagenes realistas que representen a un menor comportandose de una forma
sexualmente explicita.

3 A los efectos del anterior apartado 2, por menor se entendera toda persona
menor de 18 afios. No obstante, cualquier Parte podra establecer un limite de edad
inferior, que sera como minimo de 16 afios"?™.

El instrumento juridico en comento, dedica el titulo segundo a los delitos
informaticos, vy tipifica como tales a la falsificacion informética y al fraude informatico,

¥ hip: www.guardiacivil.com/telematicos/ciberdelincuencia. pdf
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con una concepcidn distinta a la citada por la O.N.U., sin embargo, los otros delitos que
regula, considero que también son delitos informaticos o que se realizan por medio de
la computadora, siendo estos el acceso, la interceptacion ilicita, interferencia en los
datos, interferencia en el sistema y abuso de los dispositivos, ya que en estos articulos
hace referencia a los datos informaticos o sistemas informaticos. Este altimo delito, es
novedoso ya que no lo establecen las legislaciones y las Organizaciones
Internacionales estudiadas, y en la actualidad esta conducta si es frecuente, e integra
varias conductas, englobando, tanto la persona que crea un dispositivo, incluido en un
programa informético, el que lo vende, el que importa, el que lo difunde y por ultimo el
que lo obtiene, obviamente, este dispositivo es disefiado para cometer alguna conducta
ilicita asimismo tipifica aquélla persona que cometa cualquiera de las conductas
indicadas, pero en vez de programa, las efectia con cddigos de acceso o contrasefias.

Este tipo de conductas deben ser legisladas en nuestro pais, ya que es muy facil
adquirir codigos de acceso y beneficiarse adquiriendo algun servicio, como lo es el
Intemet y esta difusidn en nuestra legislacidn no es tipificada asi como tampoco la
intercepcién e interferencia de datos informaticos. La pornografia infantil esta regulada,
en nuestra ley penal, aungue con lagunas, es decir, debe de ampliar méas esta conducta
y tornar en cuenta, que debido a la revolucion de la tecnologia tiene que adaptarse de
forma especifica a los cambios de esta y al impacto en la sociedad, observando las
disposiciones internacionales, como el Convenio que transcribimos, el cual una de las
ideas interesantes en este tema y de conformidad con los medios informaticos, es la
representacion visual de imagenes pomnograficas de menores, siendo, el pan de cada
dia en el Internet.

Este ultimo apartado que analizaremos que no es menos importante que los
descritos en los parrafos anteriores, el cual expresa, los principios generales que seran
adoptados por las partes que firmen este Convenio, y retomando nuestra idea de
fomentar una asistencia o ayuda mutua entre los Estados en materia de derecho penal
internacional pues bien, es mejorada en esie instrumento, ya que implementa una red,
en la que estan conectados los paises que forman parte de este Convenio, obviamente,
el personal de cada pais debe de ser experto en la materia e incluso, puede ser la
autoridad competente en esta area, y sino es asi debe de tener contacto con [a
autoridad encargada de perseguir estas conductas ilicitas, ademas esta red funciona las
24 horas del dia y todos los dias incluyendo dias festivos, asimismo, registraran ante el
Secretario General del Consejo de Europa, sus autoridades centrales.

No cbstante lo anterior, establece diversos supuestos, con relaciébn a.
conservacion de ciertos datos informaticos, con la finalidad de indagar un determinado
delito, previa solicitud de un Pais a otro.

A continuacion, escribiré, los articulos que contienen en su descripcion las ideas,
para asistir un pais a otro, empezando por el tema de la extradicion.
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“Articulo 24 — Extradicién

1. a) El presente articulo se aplicara a la extradicion entre las Partes por los
delitos establecidos en los articulos 2 a 11 del presente Convenio, siempre que estén
castigados en la legislacion de las dos Partes implicadas con una pena privativa de
libertad de una duracién maxima de como minimo un afio, 0 con una pena mas grave.

b) Cuando deba aplicarse una pena minima diferente en virtud de un acuerdo
basado en legislacién uniforme o reciproca o de un tratado de extradicidn aplicable
entre dos o mas Partes, incluido el -Convenio Europeo de Extradicién (STE n° 24), se
aplicara la pena minima establecida en virtud de dicho acuerdo o tratado.

2. Se considerara que los delitos mencionados en el apartado 1 del presente
articulo estan incluidos entre los delitos que dan lugar a extradicion en cualquier tratado
de extradicion vigente entre las Partes.

3.

4. Las Partes que no condicionen la extradicidon a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos mencionados en el apartado 1 del presente articulo comio
delitos que pueden dar lugar a extradicién entre ellas.

5. La extradicion estara sujeta a las condiciones establecidas en el derecho interno
de la Parte requerida o en los tratados de extradicién aplicables...

6. Cuando se deniegue la extradicién por un delito mencionado en el apartado 1 del
presente articulo Unicamente por razén de la nacionalidad de la persona buscada o
porque la Parte requerida se considera competente respecto de dicho delito, la Parte
requerida deberd someter el asunto, a peticién de la Parte requirente, a sus autoridades
competentes para los fines de las actuaciones penales pertinentes, e informara a su
debido tiempo del resultado final a la Parte requirente. Dichas autoridades tomaran su
decisién y efectuaran sus investigaciones y procedimientos de la misma manera que
para cualquier otro delito de naturaleza comparable, de conformidad con la legislacion
de dicha Parte.

7. a) Cada Parte comunicara al Secretario General del Consejo de Europa, en
el momento de la firma o del depésito de su instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, el nombre y la direccion de cada autoridad responsable del
envio o de la recepcion de solicitudes de extradicion o de detencién provisional en
ausencia de un tratado.

b) El Secretario General del Consejo de Europa creard y mantendra
actualizado un registro de las autoridades designadas por las Partes. Cada Parte
garantizara en todo momento la exactitud de los datos que figuren en el registro.
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Articulo 25 - Principios generales relativos a la asistencia mutua

1 Las Partes se concederan asistencia mutua en la mayor medida posible para los
fines de las investigaciones o procedimientos relativos a delitos relacionados con
sistemas y datos informaticos o para la obtencion de pruebas en formato electronico de
un delito.

2.

3 En casos de urgencia, cada Parte podra transmitir solicitudes de asistencia o
comunicaciones relacionadas con las mismas por medios rapidos de comunicacion,
incluidos el fax y el correo electronico, en la medida en que dichos medios ofrezcan
niveles adecuados de seguridad y autenticacion (incluido el cifrado, en caso necesario),
con confirmacion oficial posterior si la Parte requerida lo exige.

4... La Parte requerida no ejercerd el derecho a denegar la asistencia mutua en
relacion con los delitos mencionados en los articulos 2 a 11 Gnicamente porque la
solicitud se refiere a un delito que considera de naturaleza fiscal.

Articulo 27 - Procedimientos relativos a las solicitudes de asistencia mutua
en ausencia de acuerdos internacionales aplicables

1.

2. a) Cada Parte designara una o varias autoridades centrales encargadas de
enviar solicitudes de asistencia mutua y de dar respuesta a las mismas, de su ejecucién
y de su remision a las autoridades competentes para su ejecucion.

b) Las autoridades centrales se comunicaran directamente entre si.

c) En el momento de la firma o del depédsito de su instrumento de
ratificacién, aceptacion, aprobacidon o adhesién, cada Parte comunicaré al Secretario
General del Consejo de Europa los nombres y direcciones de las autoridades
designadas en cumplimiento del presente apartado.

d) El Secretario General del Consejo de Europa creard y mantendra
actualizado un registro de las autoridades centrales designadas por las Partes. Cada
Parte garantizara en todo momento la exactitud de los datos que figuren en el registro.

3. Las solicitudes de asistencia mutua en virtud del presente articulo se ejecutaran
de conformidad con los procedimientos especificados por la Parte requirente, salvo que
sean incompatibles con la legislacion de |la Parte requerida.

4. Ademas de las condiciones o de los motivos de denegacién contemplados en el
apartado 4 del articulo 25, la Parte requerida podra denegar la asistencia si:
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a) la solicitud se reftere a un delito que la Parte requerida considera delito
politico o delito vinculado a un delito politico;

b) la Parte requerida considera que la ejecucion de la solicitud podria atentar
contra su soberania, seguridad, orden publico u ofrcs intereses esenciales.

5.

6. Antes de denegar o posponer la asistencia, la Parte requerida estudiara, previa
consulta cuando proceda con la Parte requirente...

Titulo 2 - Asistencia mutua en relacién con los poderes de investigacion

Articulo 31 - Asistencia mutua en relacion con el acceso a datos
informaticos almacenados

1 Una Parte podra solicitar a otra Parte que registre o acceda de forma similar,
confisque u obtenga de forma similar y revele datos almacenados por medio de un
sistema informatico situado en el territorio de la Parte requerida, incluidos los datos
conservados en aplicacion del articulo 29.

2.
3 Se dara respuesta lo antes posible a la solicitud cuando:

a existan motivos para creer que los datos pertinentes estan especialmente
expuestos al riesgo de pérdida o modificacion; o

b los instrumentos, acuerdos o legislacién mencionados en el apartado 2
prevean la cooperacién rapida.

Articulo 32 - Acceso transfronterizo a datos almacenados, con
consentimiento o cuando estén a disposicion del piblico

Una Parte podra, sin la autorizacion de otra Parte:

a tener acceso a datos informaticos almacenados que se encuentren a
disposicion del publico (fuente abierta), con independencia de la ubicacién geografica
de dichos datos; o

b tener acceso o recibir, a través de un sistema informatico situado en su
territorio, datos informaticos almacenados situados en otra Parte, si la Parte obtiene el
consentimiento licito y voluntario de la persona legalmente autorizada para revelar los
datos a la Parte por medioc de ese sistema informatico.
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Articulo 34 - Asistencia mutua relativa a la interceptacidn de datos sobre el
contenido

Las Partes se prestaran asistencia mutua para la obtencion o grabacion en
tiempo real de datos sobre el contenido de comunicaciones especificas transmitidas por
medio de un sistema informatico en la medida en que lo permitan sus tratados y el
derecho intemo aplicables.

Titulo 3 - Red 24/7
Articulo 35 - Red 24/7

1 Cada Parte designara un punto de contacto disponible las veinticuatro horas
del dia, siete dias a la semana, con objeto de garantizar la prestacion de ayuda
inmediata para los fines de las investigaciones o procedimientos relacionados con
delitos vinculados a sistemas y datos informaticos, o para la obtencién de pruebas
electréonicas de un delito. Dicha asistencia incluird los actos tendientes a facilitar las
siguientes medidas o su adopcién directa, cuando lo permitan la legislacion y la practica
intermas:

a el asesoramiento técnico;
b la conservacion de datos en aplicacion de los articulos 29 y 30;
c la obtencién de pruebas, el suministro de informacion juridica y la

localizacién de sospechosos.

2 a El punto de contacto de una Parte estara capacitado para mantener
comunicaciones con el punto de contacto de otra Parte con caracter urgente.

b Si el punto de contacto designado por una Parte no depende de la
autoridad o de las autoridades de dicha Parte responsables de la asistencia mutua
internacional o de la extradicion, el punto de contacto velard por garantizar la
coordinacion con dicha autoridad o autoridades con caracter urgente.

3 Cada Parte garantizara la disponibilidad de personal debidamente formado y
equipado con objeto de facilitar el funcionamiento de la red”?%,

Este Convenio, es una ley modelo a seguir, ademas de ser uno de los pocos
Convenios que hay en esta materia, no obstante la variedad de conductas que regula,
por eso es unc de los mas completos y por tal razén, lo estudiamos en el presente
tema.

5 hap: www. guardiacivil. com‘telematicos/ciberdelincuencia. pdf
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Hay que adaptar o mejorar fo manifestado en el presente Convenio, es una tarea
que no sélo le compete al poder legislativo o a los juristas, sino también a la policia de
nuestro pals, siendo, la competente en este tipo de conductas delictuosas, la policia
cibernética, por lo que su tarea es implementar un programa de asistencia mutua, a lo
mejor creando una red, con ciertos paises, o estableciendo alguna otra forma de
comunicacion con {as policias encargadas de perseguir estos delitos, asi como de emitir
campaiias de prevencion de estos delitos, ya que varias personas de nuestra sociedad
desconocen su existencia, por ende es indispensable difundan informacién a través de
los medios de comunicacién, como la televisidén o la radio, ya que solo los que tienen
acceso al Internet, pueden ver su portal y saber que existen, asi como sus objetivos y
las prevenciones que emiten.

4.12. Estrategias para prevenir los delitos informaticos.

En este tema, recomendaremos algunas medidas de seguridad con el fin de
evitar los delitos que tipifican los articulos 211 bis 1 al 7, del Cddigo Penal Federal,
estas estrategias que expresaremos, podemos considerarlas como prevenciones
basicas, ya que en el ambito de los especialistas informaticos, hay diversas medidas de
seguridad, sin embargo, las que sugiero, son las que he percibido, de acuerdec a la
experiencia que he obtenido en el uso de las computadoras.

Recomendaciones:

1. Es indispensable se respalde la informacién contenida en una computadora,
que consideremos que es de suma importancia, ;Cdomo se respalda? guardando el
archivo o archivos, en disquetes, memorias, etcétera, ya que si una persona destruye la
informacion, el sujeto pasivo, tiene un respaldo y no perdera su informacion.

2. Se debe de instalar una contrasefia de acceso, para evitar que haya intrusos
en nuestras computadoras, esta contrasefia debe de ser modificada en periodos cortos,
es decir, se debe de modificar, por decir, cada mes.

3. Evitar abrir archivos recibidos en los correos electrénicos o por medio del
messenger, de los cuales se desconozca su origen o procedencia, ya que pueden ser
virus, lo mejor es eliminarlos.

4. Instalar en la PC'’s, programas antivirus, ya que estos, supervisan y detectan
en todos los programas de las computadoras, los archivos que estan infectados, por lo
que permite visualizar cual o cuales archivos contienen virus que dafarian no sélo la
informacion sino también los programas de la computadora, obstaculizando su
utilizacidn.

Las siguientes recomendaciones, consideré que se aplican a las instituciones o
empresas:
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1. Se debe de analizar si las funciones que realiza un determinado empleado,
necesita de una conexion a Internet o cuenta de correo electronico.

2. Se les debe de otorgar mecanismos de identificacion, para que puedan tener
acceso a su correo electronico o Internet, estos mecanismos pueden ser, contrasenas,
nameros de identificacion personal, esta estrategia, permitira que la empresa o
Institucion, localice o identifique al personal que realice conductas ilicitas, este es el fin
principal de este punto.

3. En la conexién a Internet que se proporcione al perscnal, fa Institucién o
empresa, debe de crear un registro en donde contenga las contrasefas o numeros de
identificacién, de todo el personal que le sea permitido conectarse a Internet.

4. Es indispensable contar con un area de informética o de por lo menos con un
especialista, para efectos de realizar las funciones de supervision en la red.

5. Es indispensable que el area informatica implemente politicas de seguridad
informéatica.

No obstante lo anterior, en la actualidad hay programas que previenen la
intrusién o el acceso de terceras personas a nuestra computadora, sin nuestra
autorizacion, al respecto el portal de ta policia cibernética de nuestro pais, especifica la
funcion de estos y clasifica estos programas que detectan intrusos, motivo por el cual
consideramos citar en las lineas subsecuentes lo publicado por el portal en comento.

“‘DETECTOR DE INTRUSOS

Es un programa que intenta detectar y alertar sobre las intrusiones en un sistema
o en una red. Es un componente de seguridad informatica y otorga apoyo a los firewalls.

Los detectores de intrusos se clasifican de la siguiente manera:

» NIDS (Network Intruccion Detection System): realiza un andlisis del trafico en
toda la red. Ademas, examina los paquetes en bidsqueda de operaciones no
permitidas y realiza alertas cuando se intenta explorar alguna falla de un
programa dentro del servidor.

= HIDS (Host Intruccion Detection System): a diferencia del anterior, éste realiza un
analisis de trafico sobre un servidor o una computadora personal (PC). Detecta
los intentos fallidos de acceso a las computadoras y las modificaciones en los
archivos criticos.

Hoy en dia, integrar estos componentes a sus sistemas de seguridad de la red es
muy importante, ya que es un elemento que le ayudara a tener un sistema més seguro.
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PARED DE FUEGO (FIREWALL)

Es un sistema (programa o dispositivo) que conecta una red o computadora a Internet
pero éste impide el acceso no autorizado desde Internet hacia su computadora. Dicho
sistema permite que las comunicaciones se realicen conforme a las politicas de
seguridad de quien lo instala. Ademas, suelen incorporar elementos que garantizan la
privacidad, autentificacion, integridad, etc., con lo que se impide el acceso no autorizado
desde Internet™?%.

Con relacién a las medidas de seguridad que se pueden instalar en nuestras
computadoras, hay diferentes programas o softwares en el mercado u otros sistemas de
seguridad, sin embargo, Gnicamente transcribl lo establecido por nuestra policia
cibernética, ya que es la especialista en indagar sobre la comisidon de los delitos que se
efectian por medio de las computadoras y estos programas forman parte de las formas
que expresa para prevenir estos delitos.

Finalmente, comentaré que también se puede prevenir este tipo de delitos por
medio de la cultura, transmitiendo los conocimientos y experiencias sobre el uso de las
computadoras a nuestra familia, sobre todo a los hijos que ya entraron o estan por
entrar a la etapa de la adolescencia, ya que el Internet, tiene una muitiplicidad de
servicios que ofrecen a los usuarios que navegan en esta red, uno de los mas comunes
es el llamado chat, en donde se subdivide por salas en las que se hablan de diferentes
temas, tales como la sexualidad, pornografia e incluso de alguna secta, hay que
explicarles que no es bueno hagan comentarios de datos personales tales como,
domicilio o su nombre real, ni envien fotografias, para gue no los identifiquen, ya que no
conocen a las personas con las que estan hablando, ademas de que no pueden
verificar si es hombre o mujer, que edad tienen, cual es su nombre, porque la mayoria
de las personas inventan sobrenombres, asi que puede haber personas adultas, que se
hacen pasar por adolescentes, con el fin de ganarse la confianza de nuestro hijos y
esperan obtener un dato que les permita identificarlos, para cometer algan delito, como
el secuestro, el robo de infantes o su prostitucion. Asimismo, hay que obtener la
confianza de nuestros hijos, para evitar que ellos pudieran asistir a alguna cita con una
persona contactada por medio del chat ya que es un desconocido, por lo tanto se les
debe indicar las prevenciones que deben de tomar asi como los peligros que pueden
correr.

Los foros de chat son sin lugar a dudas las areas mas peligrosas de Internet ya
que no sabes quien esta del otro lado de la computadora, de manera que no se debe de
difundir en un foro de estos lo que no se diga en puablico.

No es recomendable poner una computadora en la habitacién de los jévenes
debido a que no se les puede supervisar, es por eso que es conveniente se ponga la
"o"hllp://www.ssp.gobAmx/applicalion?pagcid=pcibemctica_sub;2&docName=Seguridad%ZOcn%ZOCémputo&docl
d=420
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computadora en un lugar mas publico, ya que los problemas de los menores comienzan
cuando dejan la computadora para aventurarse a tomar como realidad la infermacion
recibida, entonces es cuando comienza el peligro. Con estas Ultimas ideas damos por
terminado este capitulo.



221

CONCLUSIONES

PRIMERA. La Computadora es una magquina electronica, la cual contiene
programas establecidos, con el propdsito de aceptar datos (entradas), procesarlos,
producir informacion il (salidas) y almacenarla para su uso futuro. Para poder realizar
las funciones anteriores, una computadora utiliza diferentes dispositivos. Sus funciones
primordiales es el almacenar, procesar datos y emitir resultados. Asimismo la
caracteriza, por ser un dispositivo electronico, que ejecuta acciones, almacena
informacién, trasmite informacion y emite resultados en fracciones de minutos.

SEGUNDA. La computadora esta formada por dos elementos principales que es
el hardware y el software, el primero esta compuesto por todas las piezas o elementos
fisicos que se aprecian a simple vista, es decir, sus piezas, son tangibles, y obviamente
estan adheridas a la computadora, el segundo es el conjunto de programas, o series de
instrucciones, que le indican a la computadora cémo debe realizar tareas especificas ya
que sin software, lo Unico que podemos hacer con una computadora es encenderla y
apagarla.

TERCERA. La informéatica estudia el tratamiento automatico de la informacion, ya
sea por medio de una computadora u otro aparato. Por lo tanto la informatica juridica es
el tratamiento automatizado de informacion o datos de caracter juridico, de ahi que la
doctrina la clasifica de acuerdo al tipo de informacion que se almacena en una
computadora o a la funcién de la computadora, etcétera.

CUARTA. La cibermética es diferente a la informatica y considero que la
cibernética es el género y la informatica es una subrama, y estudia todo lo que tenga
que ver con la comunicacion y sistemas de control ya sea en las maquinas o en las
personas. Gracias A la cibernética se han realizado grandes avances en el campo de la
robotica.

QUINTA. El derecho a la informacion esta en boga en nuestra sociedad, debido a
la publicacion de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica
Gubernamental asi como a la creacion del IFAI, que es la autoridad que garantiza este
derecho, sin olvidar que el principal fundamento juridico de este derecho se encuentra
en el articulo sexto de nuestra Carta Magna.

SEXTA. El concepto de delito de acuerdo a lo establecido en el Cadigo Penal
Federal, es el acto u omision que sancionan las leyes penales. Y de acuerdo a la
doctrina el delito esta conformado por elementos positivos y negativos, al momento de
que se presente un elemento negativo, no habra delito que perseguir, a contrario sensu
para que exista el delito se deben de cumplir con todos los elementos positivos del
delito, en otras palabras se debe de acreditar los elementos del cuerpo del delito.

SEPTIMA. La imputabilidad se actualiza en aquellas personas que tienen la
capacidad fisica y psicoldgica exigida por la ley penal, es decir que no padecen de



alguna enfermedad que perjudique su capacidad mental y sea mayor de edad.
Asimismo la ley penal norma las conductas efectuadas por los sujetos imputables e
inimputables, s6lo que en este Ultimo supuesto aplica un procedimiento especial, como
es el caso de los menores de edad que norma la Ley del Consejo de Menores.

OCTAVA. Respecto a la minoria de edad, la cual es una causa de
inimputabilidad, considero que se debe de disminuir la edad a 16 afios, debido al
aumento de delitos ocasionados por menores de 18 afios de edad, ya que a esta edad,
ya tienen conocimiento sobre sus actos, e incluso algunos de estos menores
delincuentes, son reincidentes y saben que no se les sanciona de la misma forma que a
los mayores de edad, es por eso que urge se reduzca la edad a 16 afios.

NOVENA. Las condiciones objetivas de punibilidad, no se encuentran plasmadas
por regla general en todos los tipos penales, solo en algunos, sin embargo, considero
es un elemento del delito.

DECIMA. La punibilidad es la pena impuesta por el estado y debe de estar
plasmada en todos los tipos penales.

DECIMA PRIMERA. El término de delito informético, da lugar a diferencias en
criterios, tal es el caso que en nuestro pais no esta reconocido como tal en nuestra ley
penal vigente. Sin embargo, en la doctrina y legislacién internacional si es reconocido
como tal. En nuestro Cédigo Penal Federal se tipifican los delitos de Acceso ilicito a
sistemas y equipos de informatica, pero no les da el caracter de delitos informaticos. Y
las conductas que sancionan los articulos 211 bis | al V, son: la destruccion,
modificacion, conozca o copie y la pérdida de informacion. El bien juridico que tutelan
éstos articulos es la informacion.

DECIMA SEGUNDA. En los articulos 211 bis 2 al 5, podemos citar como
caracteristica de éstos, la calidad que exige en el sujeto pasivo, ya que determina al
Estado y al Sistema Financiero Mexicano como sujetos pasivos.

DECIMA TERCERA. Una de las caracteristicas de los delitos cometidos a través
de una computadora, es con relacion al sujeto activo ya que al cometer el ilicito no se
encuentra en el lugar de los hechos, sino en otro lugar, gracias al Internet. Ademas la
mayoria de estos sujetos tienen conocimiento en el manejo de las computadoras.

DECIMA CUARTA. En algunas legislaciones han reformado sus figuras tipicas
de caracter tradicional, tales como fraudes, falsificaciones, etcétera, es evidente que
con la creacion de la computadora y el Internet se han creado nuevas formas de
comision de los delitos, sin embargo, es de recalcar que no todos los articulos
tradicionales se deben de reformar, como en el fraude, considero que no es necesario
ya que se tiene que engafar a la persona no una magquina, de acuerdo a legislaciones
internacionales lo tipifican como fraude informatico, quitandole la palabra engario,
aunque también estoy de acuerdo que algunos articulos si se deben de reformar, tal es
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el caso de la difusién y publicacion de la pornografia infantil en Internet o el robo de
servicios de Internet, etcétera.

DECIMA QUINTA. Las leyes espafiolas reconocen como tal al delito informatico,
de ahi que su Constitucion eleva a la categoria de garantia individual la proteccion de la
intimidad y el honor de las personas y la familia limitando el uso de la informatica,
¢Coémo limita el uso de la informatica?, A través de su Codigo Penal, conteniendo
diversos articulos que sancionan las conductas criminales que se realizan a través de la
informatica, los delitos que tipifica este Cddigo son: el fraude, la falsificacion, la
revelacién de secretos, dafios a documentos electronicos, programas informaticos y
soportes informaticos, etcétera.

DECIMA SEXTA. En la legislacién de los Estados Unidos de Norteamérica, usan
términos mas técnicos y crean una ley contra los virus informaticos, su sistema judicial
se basa en las resoluciones dictadas sobre el tema, en este caso, es respecto a los
delitos que se cometen por medio de las computadoras, habiendo diversas sentencias,
es de resaltar que el criterio de las cortes, han impuesto penas a los delincuentes con
trabajos a la comunidad.

DECIMA SEPTIMA. En materia penal, el primer Cédigo Penal en nuestro pais
que sanciond las conductas cometidas por medio de las computadoras, fue el del
Estado de Sinaloa, creando un Capitulo V, titulado delitos informéticos, posteriormente
en el afio de 1999, se crea en el Codigo Penal Federal, el articulo 211 bis 1 al 7, titulado
el acceso ilicito a sistemas y equipos de informatica, son las Unicas disposiciones que
sancionan este tipo de delitos. En materia de derecho internacional, nuestro pais no ha
celebrado Tratados, Acuerdos o Convenciones sobre los delitos cometidos por medio
de las computadoras, ya que los firmados norman en materia de derechos de autor
sobre programas de computo pero no en el tema de delitos cometidos por medio de las
computadoras.

DECIMA OCTAVA. Los organismos internacionales como la O.N.U.
(Organizacion de las Naciones Unidas), la OEA (Organizacién de Estados Americanos),
y la UE (Unién Europea), han escrito respecto a los delitos que se comenten por medio
de las computadoras o como les denominan delitos informaticos, han aportado
determinadas conductas, los criterios o conductas que han expuesto son: el primero,
reconoce como tipo de delitos informaticos, el fraude, las falsificaciones informaticas y
los dafios o modificaciones de programas o datos computarizados, el segundo, creé un
area especifica en delitos cibernéticos, para efectos de identificar los paises expertos
en esta materia y crear un instrumento juridico que sirve de modelo a las legislaciones
de los Estados, sin embargo, a la fecha no ha creado ninguna disposicion normativa
con relacién a los delitos que se cometen por medio de las computadoras y el ultimo es
uno de los organismos internacionales que cuenta con legislacion respecto al tema de
delitos que usan computadoras para cometer su fin, ademas de que es muy completa y
novedosa, asimismo fomenta la participacién de ayuda mutua entre los Paises partes y
los que se adhieran al Convenio sobre la Ciberdelincuencia celebrado en Budapest, el
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23 de noviembre del 2001, sin lugar a dudas esta Convencion es una ley modelo que
sirve de base para legislar e implementar en las legislaciones locales de los Paises,
algunas de las conductas que describe asi como su aportacion en el ambito
internacional.

DECIMA NOVENA. La prevencion del delito debe de promoverse por medio de la
comunicacién oral y escrita. La autoridad competente es la que debe de difundir las
estrategias a seguir, en nuestro pais es la policia cibernética, que si bien es cierto,
establece algunas modalidades para prevenir los delitos cometidos por medio de las
computadoras en su portal que publica en Internet, considero que debe de realizar su
difusion por medio de campanfas televisivas ya que no todas las personas tienen acceso
al Internet o a una computadora, asimismo la falta de prevencion se debe a la falta de
cultura que existe en esta materia en nuestro pais.

VIGESIMA. Concluimos que es indispensable se contemplen las conductas de
difundir, publicar, interceptar, inutilizar, asimismo proteger a la informacién gue se
encuentra almacenada en un disquete o disco compacto, independientemente si la
informacion contenida en un equipo o sistema informatico o electromagnético esta
protegido por alguna medida de seguridad, ya que no debe de ser condicionante para
que exista delito, debido a esta condicidon en la actualidad existz una impunidad,
derivado de la laguna de los articulos 211 bis 1 al 7. No obstante, las imagenes de
pornografia infantil que se publican en Internet, no hay una regulacién juridica, por eso
se propone la creacion de un tipo penal que regule esta problematica, tomando en
consideracion que las imagenes traen un mensaje, por lo tanto informan y por dltimo
plasmar la palabra entrar o acceder, ya que al hablar de equipos y sistemas de
informatica es necesario se plasme, para efectos de que sean mas claros y precisos
estos articulos. Por ende concluyo que se deben de reformar y modificar la redaccion
de estos articulos, subsanando estas omisiones, en la forma que se indica:

Articulo 211 bis 1.- Al que sin autorizacién entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provoque pérdida de informacién contenida en sistemas, equipos de
informatica o electromagnéticos, independientemente si estan protegidos por
algun mecanismo de seguridad, se le impondran de seis meses a dos afios de prision
y de cien a trescientos dias multa.

Al gue sin autorizacién conozca o copie informacion contenida en sistemas,
equipos de informatica o electromagnéticos independientemente si estan
protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de tres meses a un
ano de prision y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 2. - Al que sin autorizacion entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provoque pérdida de informacidon contenida en sistemas, equipos de
informatica o electromagnéticos del Estado, independientemente si estan
protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de uno a cuatro
anos de prision y de doscientos a seiscientos dias muita.
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Al que sin autorizacion conozca o copie informacion contenida en sistemas,
equipos de informéatica o electromagnéticos del Estado, independientemente si
estan protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de seis
meses a dos afios de prision y de cien a trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 3. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informatica o electromagnéticos del Estado, indebidamente modifique,
inutilice, destruya o provoque pérdida de informaciéon que contengan, se le impondran
de dos a ocho afos de prision y de trescientos a novecientos dias multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informética o
electromagnéticos del Estado, indebidamente copie informacion que contengan, se le
impondran de uno a cuatro afnos de prision y de ciento cincuenta a cuatrocientos
cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 4. - Al que sin autorizacion entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provoque pérdida de informacion contenida en sistemas, equipos de
informética o electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema financiero,
independientemente si estan protegidos por algiin mecanismo de seguridad, se le
impondran de seis meses a cuatro afios de prision y de cien a seiscientos dias multa.

Al que sin autorizacién conozca o copie informacion contenida sistemas, equipos
de informatica o electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema
financiero, independientemente si estan protegidos por algin mecanismo de
seguridad, se le impondran de tres meses a dos anos de prision y de cincuenta a
trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 5. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informatica o electromagnéticos de las instituciones que integran el
sistema financiero, indebidamente modifique, inutilice, destruya o provoque pérdida de
informacion que contengan, se le impondran de seis meses a cuatro afios de prision y
de cien a seiscientos dias multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica o
electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema financiero,
indebidamente copie informacion que contengan, se le impondran de tres meses a dos
anos de prisién y de cincuenta a trescientos dias multa.

Las penas previstas en este articulo se incrementaran en una mitad cuando las
conductas sean cometidas por funcionarios, empleados o prestador de un servicio de
las instituciones que integran el sistema financiero.
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Articulo 211 bis 6.- Al que sin autorizacién intercepte o se apodere de
transmisiones de informacién contenidas o destinadas a un sistema, equipo
informatico o electromagnético, valiéndose de la utilizacién de un sistema o
equipo informatico, se le impondran de un afio a cuatro afios de prisién y de
doscientos a seiscientos dias multa.

Articulo 211 bis 7. - Para los efectos de los articulos 211 Bis 4 y 211 Bis 5
anteriores, se entiende por instituciones que integran el sistema financiero, las
sefialadas en el articulo 400 Bis de este Cadigo.

Articulo 211 bis 8. - Las penas previstas en este capitulo se aumentaran hasta
en una mitad cuando la informacién obtenida, se ceda a un tercero, se difunda o
publique por medio de un sistema ¢ equipo informatico u electromagnético, y se
utilice en provecho propio o ajeno.

Articulo 211 bis 9.- Al que produzca, difunda o publique y oferte por medio
de un sistema 6 equipo informatico u electromagnético, la representacion visual a
través de imagenes o fotografias de menores de edad comportandose de una
forma sexualmente explicita, se le impondran de 4 afios a 9 afios de prisién y de
mil dias a dos mil dias de multa.
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PROPUESTAS.

En el desarrollo de esta investigacion, podemos observar que nuestro Cddigo
Penal Federal es omiso con relacion a algunas conductas que se realizan por medio de

las computadoras y que no se tipifican.

Del titulo del capitulo Il denominado Acceso ilicito a sistemas y equipos de
informatica, entendemos por acceso el entrar o introducirse a un sistema o equipo de
informatica y de forma ilicita, tal y como lo establecen los articulos 211 bis 1,2 y 4, sin
autorizacion, sin embargo, dichos articulos no son claros ya que desde nuestro peculiar
punto de vista, no penaliza la conducta de entrar a un sistema o equipo informatico, es
decir no es claro nuestro legislador, por lo que se debe de especificar de forma
detallada esta conducta, en otras palabras, el entrar a un sistema o equipo de
informatica sin autorizacidon se sancionara o penalizara sin ser necesario de que
destruya o provoque pérdida de informacion.

En los articulos 211 bis 1,2 y 4, establecen gque la informacioén contenida en
sistemas o equipos de informatica debe de estar protegida por algiun mecanismo de
seguridad, desde nuestra perspectiva creemos que es injusta ya que derivado de la
poca cultura informatica que prevalece en nuestra sociedad, no todos los ciudadano
saben instalar un mecanismo de seguridad en sus computadoras, y por ese motivo
quedan desprotegidos por la ley penal ya que es un requisito que plasma el legislador
en estos tipos penales, por ende, se debe de reformar sustituyendo esta condicion, en
los parrafos subsecuentes se expresara la redaccion de cémo quedarian estos articulos
si se modificara esta palabra.

Una de las lagunas de estos articulos es el no contemplar a los disquetes o
discos compactos, dejando en estado de indefensién a las personas que sufran una
destruccion o pérdida de informacion contenida en alguno de estos dispositivos
magnéticos, por eso es indispensable que el legislador tome en cuenta que no sdlo se
pueden producir las conductas que tipifica en los sistemas o equipos informaticos sino
también en estos dispositivos, por tal razon propongo se contemple la palabra
electromagnético, para efectos de proteger la informacion contenida en estos
dispositivos ya que no la tutela actualmente nuestra legislacion penal.

Aunado a lo anterior y a forma de ejemplificar los sucesos que acontecen en la
vida diaria y que no los tipifica este capitulo, tales como la intercepcion de las
comunicaciones, en forma especifica, cuando interceptan nuestros correos electrénicos
0 se apoderan de estos, este tipo de conducta es comun en la actualidad, pero nos
encontramos que aunque tengamos conocimiento de quien es la persona que esta
interceptando la informacion que nos envian por e-mail, no podriamos proceder
legalmente debido a que no contempla esta figura los articulos 211 bis 1 al 7 del Codigo
Penal Federal, por tal motivo debe de adicionarse este tipo de conducta a estos
articulos.



228

Otra conducta que consideramos es importante que sea contemplada en estos
articulos es el inutilizar la informacion y el sistema o equipo informatico, ya que no solo
se puede ejecutar una accién para destruir o modificar o provocar la pérdida de
informacién, sino que también puede dafiar los programas de las computadoras,
ocasionando una inutilizaciébn para el usuario de la maquina, es decir una
obstaculizacion ocasionada por alguna accién proveniente de un tercero ajeno, es el
caso de los virus informaticos que a parte de hacer que se pierda informacién no
permite el buen funcionamiento de la computadora por lo tanto es inutilizable, también
sucede que esta el archivo en donde guardamos la informacion, pero al tratar de abrirlo
el sistema no lo permite, debido a que esta infectado, por lo tanto esa informacion es
inutilizable.

Una de las figuras con mayor auge en el uso del Internet, es la produccion,
publicacion 6 difusion y oferta de imagenes de pornografia infantil, siendo una
problemética en nuestra sociedad ya que no hay una regulacién en esta materia, por lo
que urge se realicen las reformas necesarias para limitar estas publicaciones, en tal
virtud proponemos la creacién de un articulo que regule estas conductas, claro estamos
de acuerdo en que lo mejor seria que se encuadrara estas conductas en el apartado de
Pornografia infantil que regula nuestro Cédigo Penal Federal, que si bien es cierto las
imagenes transmiten informacidn o mensajes que se desprenden de la interpretacion
que se efectué de estas, por lo tanto pueden ser clasificadas en el capitulo Il “Acceso
ilicito a sistemas y equipos de computo” ya que el bien juridico tutelado por este
capitulo es la informacién, sin embargo tal y como se sefialo en las lineas que
anteceden lo mas acertado es que se contemplen en el capitulo de la pornografia
infantil.

Ahora bien lo que es de suma importancia es que se realicen las reformas a la
ley penal federal con relacion a este tema, por tal razén propongo esta adicién ya sea al
capitulo Il del Cédigo citado o bien en el capitulo que regula a la pormografia infantil.

Por dltimo proponemos se agrave le pena, cuando la informacion que es
conocida y copiada o interceptada, etc., sea difundida o se publique o se ceda a un
tercero.

Las reformas que propugné se realicen a los articulos estudiados en esta
investigacion, son las siguientes:

Articulo 211 bis 1.- Al que sin autorizacion entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provogque pérdida de informacion contenida en sistemas, equipos de
informatica o electromagnéticos, independientemente si estan protegidos por
algiin mecanismo de seguridad, se le impondran de seis meses a dos afos de prision
y de cien a trescientos dias multa.

Al que sin autorizacion conozca o copie informacion contenida en sistemas,
equipos de informatica o electromagnéticos independientemente si estan
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protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de tres meses a un
ano de prisidn y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 2. - Al que sin autorizacién entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provoque pérdida de informacion contenida en sistemas, equipos de
informatica o electromagnéticos del Estado, independientemente si estan
protegidos por algin mecanismo de seguridad, se le impondran de uno a cuatro
anos de prision y de doscientos a seiscientos dias multa.

Al que sin autorizacién conozca o copie informacion contenida en sistemas,
equipos de informatica o electromagnéticos del Estado, independientemente si
estan protegidos por algiin mecanismo de seguridad, se le impondran de seis
meses a dos afios de prision y de cien a trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 3. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informatica o electromagnéticos del Estado, indebidamente modifique,
inutilice, destruya o provoque pérdida de informacién que contengan, se le impondran
de dos a ocho afos de prisién y de trescientos a novecientos dias muita.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica o
electromagnéticos del Estado, indebidamente copie informacién que contengan, se le
impondran de uno a cuatro afios de prision y de ciento cincuenta a cuatrocientos
cincuenta dias multa.

Articulo 211 bis 4. - Al que sin autorizacion entre o acceda, modifique, inutilice,
destruya o provoque pérdida de informacién contenida en sistemas, equipos de
informatica o electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema financiero,
independientemente si estan protegidos por algiin mecanismo de seguridad, se le
impondran de seis meses a cuatro afos de prision y de cien a seiscientos dias multa.

Al que sin autorizacion conozca o copie informacién contenida sistemas, equipos
de informatica o electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema
financiero, independientemente si estan protegidos por algin mecanismo de
seguridad, se le impondran de tres meses a dos afos de prision y de cincuenta a
trescientos dias multa.

Articulo 211 bis 5. - Al que estando autorizado para acceder a sistemas y
equipos de informatica o electromagnéticos de las instituciones que integran el
sistema financiero, indebidamente modifique, inutilice, destruya o provoque pérdida de
informacion que contengan, se le impondran de seis meses a cuatro afos de prision y
de cien a seiscientos dias multa.

Al que estando autorizado para acceder a sistemas y equipos de informatica o
electromagnéticos de las instituciones que integran el sistema financiero,
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indebidamente copie informacién que contengan, se le impondrén de tres meses a dos
afios de prision y de cincuenta a trescientos dias multa.

Las penas previstas en este articulo se incrementaran en una mitad cuando las
conductas sean cometidas por funcionarios, empleados o prestador de un servicio de
las instituciones que integran el sistema financiero.

Articulo 211 bis 6.- Al que sin autorizacién intercepte o se apodere de
transmisiones de informacion contenidas o destinadas a un sistema, equipo
informatico o electromagnético, valiéndose de la utilizacién de un sistema o
equipo informatico, se le impondran de un afio a cuatro afios de prisién y de
doscientos a seiscientos dias multa.

Articulo 211 bis 7. - Para los efectos de los articulos 211 Bis 4 y 211 Bis 6
anteriores, se entiende por instituciones que integran el sistema financiero, las
sefialadas en el articulo 400 Bis de este Cddigo.

Articulo 211 bis 8. - Las penas previstas en este capitulo se aumentaran hasta
en una mitad cuando la informacion obtenida, se ceda a un tercero, se difunda o
publique por medio de un sistema 6 equipo informatico u electromagnético, y se
utilice en provecho propio o ajeno.

Articulo 211 bis 9.- Al que produzca, difunda o publique y oferte por medio
de un sistema 6 equipo informatico u electromagnético, la representacion visual a
través de imagenes o fotografias de menores de edad comportandose de una
forma sexualmente explicita, se le impondran de 4 anos a 9 afios de prision y de
mil dias a dos mil dias de multa.

Los términos y conductas adicionadas son indispensables, para efectos de no seguir en
un paraiso de impunidad, ya que cada una de estas tiene una razén de ser. Ya que
actualmente se interfiere, se difunden o publican informacion de todo tipo e imagenes
de pornografia infantil a través del Internet, asimismo se dejaba en un estado de
indefension a las personas que no tienen instalado un sistema de seguridad en su
computadora, por otro lado algunos de los virus informaticos inutilizan o paralizan
nuestra computadora, y asimismo se protege la informacion que esta almacenada en un
disquete o un disco compacto, etcétera.
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