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“No se corrompan, porque al que se corrompe,
cualquiera lo compra, y lo que es peor,
cualquiera lo escupe”.

Javier Alba Murfioz'

. INTRODUCCION?

“La codicia, el amor a los placeres, la lujuria,
la ociosidad, la colera, el odio y el afan de venganza
son las principales causas de los crimenes.

I En la Escuela Libre de Derecho es una tradicion que, al terminar los cursos anuales de
cada materia, el profesor les dirija a sus alumnos, en la dltima clase del afio, un mensaje.
Estas palabras del maestro Javier Alba Mufioz, una de las mentes mas claras que ha dado
la Escuela, las dirigia, como un consejo y una exigencia, a quienes fuimos sus alumnos en la
clase del primer curso de Derecho penal, que se cursa en el segundo afio de la carrera.

2 Varias de las ideas expresadas en esta “Introduccion”, estan tomadas de nuestro articu-
lo denominado “La pena de muerte en el Cédigo Penal cubano de 1987", en Revista de
Investigaciones Juridicas, nim. 27, México, Escuela Libre de Derecho, 2003, pp. 29 a 67.
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Estas pasiones y deseos son compartidos

por los ricos y los pobres por igual,

por los instruidos y los ignorantes.

Son inherentes a la naturaleza humana

y su germen se encuentra en todos los hombres”.

H. B. Irving?

El derecho es, para el revolucionario, una forma de control social;
para el marxista es una superestructura del modo de produccion de
los bienes; para el positivista, es un conjunto de normas; para el ra-
cionalista, es producto de la razén humana; y para otros es una forma
de plasmar la ley divina, o es una manera de organizar la vida huma-
na. Producto de la sociedad, de la historia, de la cultura, el derecho
es una de las manifestaciones mas elevadas de la mente humana.

Pero el derecho es, también, la expresion del grupo politico en el
poder. Y el derecho penal es un medio, contundente, para que ese
grupo politico se conserve en el poder. Ningun sistema juridico, por
definicion y por logica, puede suponer ser transitorio. Todos aspiran
a la continuidad y a la permanencia. Reflejo de los valores imperantes
en una sociedad, el derecho penal, como ninguna otra rama de la
ciencia juridica, sirve para detectar aquello en lo que cree un Estado
y aquello que debe defender. Los bienes juridicamente tutelados en
cada uno de los tipos, constituyen el catdlogo de valores y creencias
que el Estado sostiene, inculca y busca proteger.

El delito natural es aquel que hiere los sentimientos medios de
probidad en una sociedad determinada. De esta forma, la mayoria
d; las sociedades humanas pueden considerar que el homicidio, con-
sistente en privar de la vida a otro, es reprobable. Pero, aun en este
caso, no pueden hacerse generalizaciones. En ciertas sociedades
como la de los esquimales, el hecho de abandonar a la intemperie a;
un miembro de la familia, que esta enfermo o viejo, y de esta forma
provocar su muerte, se justifica en razén de que la persona que es
abqndonada no puede sostenerse por sus propios medios y resulta
peligroso, para todos los demas, el cuidarla y tratar de que siga a la

3 PUMAREGA, Manuel (recopilad ;
REGA, pilador y traductor), Frases célebres d 4
38a. ed., México, Sayrols, 1988, p. 225. bkttt
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comunidad en su andar némada. La movilidad de las familias esqui-
males es imprescindible para las emigraciones estacionales, y una
persona que no puede seguir el ritmo de los otros, s convierte en un
lastre. Es asi, que se sacrifica la vida de uno, para que no ponga en
peligro la vida de los demas.*

Sin embargo, en nuestro sistema positivista, el concepto de delito
tiene su origen en el Estado mismo. Sélo es delito lo que el Estado
quiere que sea. Las demas acciones reprobables, desde el punto de la
moral, la religién o la convivencia social, seran faltas, pecados o
incorrecciones, pero solo seran delitos cuando el Estado asi lo quie-
ra. Una conducta, por accién o por omision, es delito hasta que el
Estado asi lo ordena. La Ley es producto de la voluntad del legisla-
dor y éste s6lo ante el Estado obedece y responde.

El derecho, como expresion de poder, refleja los valores del grupo
dominante. Pero el Estado necesita allegarse elementos que le permi-
tan crear los tipos, entendiendo al tipo como descripcion de una con-
ducta como acreedora de pena. La creacion de cada tipo en la ley penal
implica la construccion de una escala de valores, que el Estado osten-
ta. De esta manera, capta valores medios e impone valores propios.

El valor, como ente axioldgico que tiene mayor entidad que otro,
es el aprecio o la cualidad que se le reconoce a una cosa. Al darle
mas valor a unas cosas que a otras se estd creando una escala de
valores, algo que todo individuo y sociedad tienen. Asi, se construye
un orden jerarquico, como caracteristica de los valores. De esta for-
ma, podemos decir que, de manera general, la vida tiene mayor enti-
dad que el patrimonio. Esto sélo podemos saberlo porque hemos
hecho una escala jerarquica de valores.

En una escala de valores, se distinguen los valores medios, com-
partidos por la mayoria de los miembros de la sociedad, los cuales
son defendidos por la misma, con el objeto de asegurar su permanen-
cia. Cuando alguien contradice un valor medio, su conducta hiere
los sentimientos de los demas y provoca un rechazo social, motivan-
do una sancién de la sociedad, pero sin que se le aplique una pena
por parte del Estado. Este concepto esta estrechamente ligado a la

4 Véase “Esquimales”, en El hombre en el Mundo. 500 pueblos. Cémo son y donde
viven. t. IV. Chipayas-Ewes. EIl hombre animal social, Barcelona, Noguer, 1981, pp.

677-680.
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nocion de delito natural que, segiin comentabamos arriba, es el que
hiere los sentimientos medios de probidad en una sociedad deter-
minada. Los valores que estan detras de esos sentimientos son va-
lores medios.

Hasta el momento en que el Estado capta ese valor medio y crea
un tipo, conforme al &mbito juspenalista, la conducta de quien ataco
ese valor, cobra trascendencia para el derecho, al hacerse acreedor
de uria pena, entendida ésta como el reproche del Estado al indi-
viduo por haberse apartado de los lineamientos impuestos, al contra-
decir la prohibicion implicita en el tipo.

Por otro lado, los valores propios que impone el Estado cuando
crea los tipos, son consideraciones que se hace respecto de €l mismo,
constituyendo bienes que al tutelarlos juridicamente, se protegen los
intereses estatales y, por lo mismo, pueden no coincidir con los valo-
res medios de la sociedad. En estos valores, los individuos pueden
suponer que no es necesaria su proteccion o, por lo menos, no de la
manera como el Estado lo pretende y lo hace. La sociedad no nece-
sariamente participa con el Estado de la idea de que esos valores
deben protegerse penalmente.

La sociedad considera que la contradiccion a esos valores no las-
tima los sentimientos medios de la misma, no hiere los valores me-
dios y, como consecuencia, el grupo no resiente el ataque y no tiene
una respuesta contra el delincuente. Por lo tanto, estos valores se
apartan de la nocion de delito natural. Los valores propios del Esta-
do no estaran subsumidos en los sentimientos medios de probidad en
una sociedad determinada. El hecho de que, en ocasiones, los valo-
res propios del Estado puedan coincidir con los valores medios de la
sociedad, no implicara, de ninguna manera, que participe de su esen-
cia para la conformacion de los delitos naturales.

Estado y sociedad no son lo mismo, ni debe entenderse que ésta se
spbsume en aquél. El Estado, en su acepcion de gobierno, es el depo-
sitario del poder y de la autoridad, entendida ésta como fenémeno de
coaccion y no en el sentido de la autoritas romana. El poder es la
capacidad de imponer nuestra voluntad a otros y controlar sus actos,
es la facultad de mandar y exigir obediencia a nuestras 6rdenes, afec-
tando la esfera de actuacion de los demas. En el poder esta implicita
la idea de fuerza, como medio para obtener y conservar aquél.
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Cuando el poder se legitima, se convierte en autoridad, o sea, que
se tiene el derecho de ejercer el poder. La principal autoridad es el
Estado, como organizacion juridica de mando en un grupo humano
con pretensiones de permanencia. Es aqui donde los conceptos de
derecho y Estado se conjugan y se explican. El Estado crea el dere-
cho y el derecho otorga legitimacion al Estado. Uno no puede expli-
carse sin el otro y, en una realizacion ideal, surge la idea del Estado
de Derecho.

Los conceptos anteriores encuentran una de sus formas mas aca-
badas, en la ley penal mexicana. Resultado, como todo orden juridi-
co, de procesos histéricos, culturales, econémicos, sociales y de
muchas otras naturalezas, en pocas materias como el derecho penal,
puede apreciarse el drama de la aplicacion estricta de la ley. Cuando
todo lo demas falla, la tinica respuesta es esta: sancionar penalmente.

La represion que realiza el Estado, a través de sus 6rganos, repre-
senta la tltima linea de combate contra la anarquia. Es aqui, donde
se ponen en juego los valores mas preciados para el hombre: la vida,
la familia, el patrimonio, el honor, la libertad. Nadie escapa a la ma-
nifestacion de poder que se subsume en cada tipo; o se busca la pro-
teccion de la ley, o se busca evadirla. En ninguna otra materia como
en la penal, es posible ver, en su mas contundente expresion, el po-
der del Estado. Sélo el Estado puede declarar que ciertos hechos
cometidos por un individuo son delitos y que, por lo tanto, se ha
hecho acreedor a la imposicién de determinada sancién, que el pro-
pio Estado, a través de los drganos competentes, sera el encargado
de ejecutar, Este puede, de una manera legal, privar a un individuo
hasta de la vida, que es el bien juridicamente tutelado mas valioso y
el sustento de todos los demas.

Es cierto que el derecho penal no puede agotarse, de ninguna for-
ma, en el Codigo Penal. Sin embargo, éste es el eje rector y la base
del mismo. Su estudio nos lleva a lograr un acercamiento a la menta-
lidad y valores del legislador. De igual forma, y con el objeto de
tener un panorama general sobre narcotréfico, transcribimos la es-
tructura que tiene el Cédigo Penal Federal, en la parte conducente,
de manera muy resumida:

Cédigo Penal Federal.
Libro Segundo.
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Titulo Séptimo. Delitos contra la salud.

Capitulo 1. De la produccion, tenencia, tréfico, proselitismo, y otros

actos en materia de narcoticos.
Articulo193. Concepto de narcéticos. Individualizacién de la
pena. Destino de los narcdticos (aprovechamiento licito o des-
truccion), destino de los instrumentos y vehiculos utilizados en
los delitos previstos en este Capitulo, y destino de los objetos y
producto del delito.
Articulo 194. Penalidad y tipos en materia de narcéticos.
Articulo 195. Posesion de narcéticos.
Articulo 195 bis. Pena disminuida en posesion.
Articulo 196. Pena agravada para los casos previstos en el ar-
ticulo 194.
Articulo 196 bis. (Derogado).
Articulo 196 Ter. Precursores quimicos.
Articulo 197. Administracion de narcéticos, por inyeccion, in-
halacion, ingestion o por cualquier otro medio.
Articulo 198. Siembra, cultivo y cosecha de marihuana, ama-
pola, hongos alucinégenos, peyote o cualquier otro vegetal que
produzca efectos similares.
Articulo 199. Excusa absolutoria al farmacodependiente.

II. POLITICA CRIMINAL

“Jesus fue después al Monte de los Olivos, pero al alba estaba en el templo,

y todo el pueblo acudia a El; y El se sentd y le enseriaba. Entonces

los Escribas y los Fariseos le presentaron una mujer sorprendida en adulterio;
y poniéndola en medio, le dicen a El: esta mujer ha sido sorprendida en el
momento de cometer adulterio. Ahora bien, Moisés, en la ley, nos ha ordenado
que tales mujeres sean lapidadas. ;Qué dices Tu de ello? Y le preguntaban
esto para ponerlo a prueba y tener el modo de acusarlo. Pero Jesus se inclino
y con el dedo se puso a escribir sobre la tierra. Insistiendo aquellos en
interrogarlo, se alzo, respondiendo: quien de vosotros esté libre de pecado que
tire la primera piedra”.

(San Juan, VIII, 1).

“Es lo suficiente para quedar sin aliento jQuien de vosotros esté libre

de pecado que tire la primera piedra! Es necesario, para sentirse dignos

de castigar, estar libres de pecado,; solamente entonces el juez

esta sobre aquel que es juzgado. Y puesto que el pecado no es otra cosa

que nuestro no ser aquellos que deberiamos ser, es necesario ser plenamente,
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sin deficiencias, sin sombras, sin lagunas; en suma, es necesario no ser partes
para ser jueces. (...) El problema del juez, el mas arduo problema del derecho y
del Estado, estd planteado aqui con una claridad espantosa .

Francesco Carnelutti’®

La politica criminal consiste en las estrategias y acciones que el Esta-
do planea y ejecuta para hacer frente al fenémeno delictivo. De esta
manera, el combate al delito debe efectuarse en tres momentos dis-
tintos: antes de que ocurra, a través de la prevencion; al ocurrir, me-
diante la procuracién y la imparticion de justicia; y una vez que ocu-
rri6, con la readaptacion social, la sancién y la reparacion del dafo.

El reflejo de la politica criminal no es unicamente el derecho pe-
nal. Su ambito de competencia va mas alla, puesto que una adecuada
politica criminal debe tomar en cuenta no s6lo la represion, sino los
aspectos sociales, familiares, personales, econémicos, culturales y
de cualquier otra clase que inciden en el delito. La labor del Estado
es combatir al fenémeno delictivo, y esto no necesariamente se efec-
ta sancionando, o pretendiendo sancionar, de manera indiscriminada.

El derecho penal se enfrenta, al iniciar el siglo XXI, a diversos
retos, que implicaran su adecuacién y cambio. Las nuevas necesida-
des de la sociedad contemporanea no deben ser ajenas al derecho, en
general, y al penal, en especial. La labor del jurista es estar atento a
ese entorno, siempre cambiante, y proponer las modificaciones juri-
dicas necesarias. El estudio, el analisis y la investigacion deben aten-
der a la solucion de los conflictos y a la revision de las situaciones
que impliquen una solucién y una regulacion juridicas. El narcotrafico
es uno de los aspectos que inciden de manera determinante en nues-
tro derecho penal.

Cuando hablamos de narcotrafico nos referimos, de manera gene-
ral, a los delitos contra la salud, previstos en los articulos 193 a 199,
inclusive, del Cédigo Penal Federal, excluyendo al delito de peligro
de contagio, que también esta considerado como un delito contra la
salud, dentro del Titulo Séptimo, Libro Segundo del ordenamiento
mencionado. El peligro de contagio estd previsto en el articulo 199
bis y lo comete “el que a sabiendas de que esta enfermo de un mal

5 CARNELUTTI, Francesco, Las miserias del proceso penal, Bogota, Temis, 1989, p. 29.
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venéreo u otra enfermedad grave en periodo infectante, ponga en
peligro de contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u otro
medio transmisible”.

Pero el narcotrafico, como fenémeno delictivo, esta ligado con
otras muchas conductas ilicitas. De esta forma, algunos de los deli-
tos conexos a aquella figura son: homicidio (articulos 302 y siguien-
tes del Cédigo Penal Federal); lesiones (articulos 288 y siguientes
del Codigo Penal Federal); cohecho (articulo 222 del Codigo Penal
Federal); posesion o portacion, sin permiso, de armas reservadas para
uso exclusivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea (articulos 77 y 83
de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos); acopio de ar-
mas (articulo 83 bis de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosi-
vos); introduccién al territorio nacional, en forma clandestina, de
armas, municiones, cartuchos, explosivos y materiales de uso exclu-
sivo del Ejército, Armada y Fuerza Aérea (articulo 84 de la Ley Fe-
deral de Armas de Fuego y Explosivos); uso ilicito de instalaciones
destinadas al transito aéreo (articulo 172 bis del Cédigo Penal Fede-
ral).; encubrimiento (articulo 400 del Codigo Penal Federal); y ope-
raciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis del
Codigo Penal Federal). Los anteriores son s6lo algunos de los deli-
tos que pueden aparecer ligados al narcotrafico, pero es claro que su
influencia para cometer otros ilicitos, relacionados directa o indirec-
tamente, en conexidad, o en concurso, es mucho mas amplia.

La peligrosidad es la tendencia de una persona a cometer un deli-
to. La‘temibilidad es el miedo o temor que despierta esa persona en
la sociedad, por su peligrosidad. Es asi, que los sujetos activos del
narcotrafico son, en nuestra ley penal, de los mas peligrosos y temi-
b!es. Esto se refleja en casos como el delito de la delincuencia orga-
mzade_x, el cual consiste en que “cuando tres o mas personas acuerden
organizarse 0 se organicen para realizar, en forma permanente o rei-
terada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resul-
tgdo cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran san-
c1ona§ias por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia
orgamzada”. Entre esos delitos estan los delitos contra la salud, pre-
vistos en los articulos 194 y 195, primer parrafo del Codigo Penal
F;deral, imponiéndose una penalidad agravada a quien tenga fun-
ciones de administracién, direccion o supervision, respecto de la pro-
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pia delincuencia organizada (articulos 2, fraccion I y 4, fraccion I,
incisos a) y b) de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada).

El Estado mexicano considera especialmente peligrosa a la delin-
cuencia organizada (segin lo vimos en el parrafo anterior), que in-
clusive se prevé, en la legislacion de la materia, que son amenazas a
la Seguridad Nacional, entre otras, las siguientes: actos que impidan
a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada; y actos
tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones militares o navales
contra la delincuencia organizada (articulo 5, fracciones Il y V de la
Ley de Seguridad Nacional).

1. Tipificar, legalizar y despenalizar

“De la piel para adentro empieza mi exclusiva Jurisdiccion.
Elijo yo aquello que puede o no cruzar esa frontera.

Soy un estado soberano,

y las lindes de mi piel me resultan mucho mas sagradas
que los confines politicos de cualquier pais”.

Anénimo contemporaneo®

En politica criminal existen diversas formas de enfrentar al fenome-
no delictivo. No todo se resuelve con la creacién de mas y mas tipos.
Al contrario, el hecho de crear, de manera innecesaria, figuras delic-
tivas, implica su poca o nula efectividad, dando origen a que, a pesar
de estar en la ley, no tengan una real aplicacion. El Estado debe com-
prender en qué momento es conveniente crear un delito y cuando lo
mejor es desaparecerlo.

Tipo es la descripcion de una conducta como acreedora de pena.
Tipicidad es la adecuacién de la conducta al molde legal o tipo. El
tipo s6lo puede entenderse cuando su integracion conlleva una san-
cién. No tiene caso que el derecho penal describa una conducta si no
le va a imponer una pena. Esa es la esencia de las conductas tipicas.
De esta forma, tipificar consiste en crear un tipo, en describir una

6 Citado por ESCOHOTADO, Antonio, Aprendiendo de las drogas. Usos y abusos, pre-
juicios y desafios, 2a. ed., Barcelona, Anagrama, 1995, p. 7.
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conducta como acreedora de pena, de tal manera que lo que antes no
era delito, a partir de ese momento lo sea. Es asi, que una materia
que el legislador debera considerar, y el jurista explorar, para repri-
mir de manera penal, son los ilicitos informaticos.

Legalizar consiste en volver legal algo, en convertirlo juridicamen-
te valido. Cuando hablamos de que determinada conducta es legal,
estamos diciendo que se ajusta a derecho, que se tiene la facultad de
realizarla. Corresponde al destinatario de la norma, elegir realizarla o
no, es un derecho que se puede ejercer, pero nunca sera una obliga-
cion. Es~ asi que, el aborto y la eutanasia, como figuras delictivas,
estan sujetas, en una tendencia internacional, a ser legalizadas.

De;penalizar es sacar del ambito del derecho penal una conducta.
Consiste en desaparecer un tipo; lo que antes era delito, ahora lo deja
de ser. Esto no significa que esa conducta haya sido legalizada, sino
exclusivamente que ha salido de la competencia del derecho penal.
Aun cuangio los efectos puedan ser similares, entre legalizar y despe-
nalizar existe una diferencia esencial: legalizar significa que se tiene
el derecho a realizar determinada conducta, puede exigirse el respe-
toaese derecho y éste debe ser respetado por los demas; despenalizar
sin llegar a la legalizacidn, significa que ha dejado de existir com(;

delito y, que en el caso de los particulares, al no estar prohibida esa
conducta esta permitida.

2. Tipificacion de ilicitos informaticos’

“(...) posiblemente la informatica juridica no sea indispensable

como instrumento de trabajo del jurista. Pero por encima

o de una consideracion puramente instrumental o utilitaria, la informatica
Juridica puede abrir una ventana hacia otras disciplinas (como la cibernética
la teoria de la informacion, la logica y la lingiiistica, la inteligencia artiﬁcial}
con las que normalmente el jurista no tiene contacto en su vida profesional
diaria. Algunas de estas disciplinas ejercen gran influencia en todos

los campos del conocimiento y contribuyen a conformar la vision actual

. . g .
Pl V;mc‘)js CZI.CBIOS conceptos aqui manifestados, los desarrollamos en nuestra ponencia
minada “Breves comentarios sobre derecho informatico”, que fue presentada en el

lo. Congreso Nacional “Cultura de la Legalidad i idi i
e Informa i
la Secretaria de Gobernaci6n, en 2003. : e e g o
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del mundo. El derecho no debe quedarse al margen. El jurista que sabe
entendérselas con una computadora no es mds que la imagen superficial

de la informatica juridica. De lo que se trata es de que este mismo jurista sea
capaz de adoptar o asumir una metodologia nueva en su trabajo

y de modificar su vision del derecho. La informatica juridica, en suma,

nos induce a plantearnos otras pregunias sobre el derecho y nos ofrece

otro punto de partida para observarlo y hacerlo evolucionar”.

Héctor Fix-Fierro, Sergio Lopez Ayllén y
Sergio L. Matute C. ®

Todas las actividades del hombre estén regidas por el derecho. Pen-
semos en cualquier actividad externa del ser humano y veremos que
esta regulada por la ley. Por supuesto, en esta época de avances tec-
nolégicos, la informatica, la cibernética, la computacion y los siste-
mas no son materias ajenas a la ciencia juridica. El uso de cajeros
automaticos, las compras por Internet, el navegar por la red, la con-
tratacion para tener acceso a Internet, el chat, la pornografia infantil
en linea, la pirateria de programas, la pirateria de la informacion
(consistente en tener acceso a bases de datos sin autorizacion, activi-
dad comtnmente conocida como hacker o piratas cibernéticos), los
fraudes bancarios, los derechos de autor sobre material publicado
en Internet, las declaraciones fiscales, el uso de tarjetas de crédito en
terminales, las declaraciones patrimoniales de los servidores publi-
cos, los casinos en red, el correo electronico, y la contaminacion y
destruccion de informacién que se encuentra en equipos de com-
puto (mediante el envio de virus), son algunas de las actividades y
eventos regulados por el derecho informatico o donde la informatica
se aplica al derecho.

El gran desarrollo tecnol6gico y su aplicacion directa en la vida
diaria, ha motivado que el derecho esté desfasado respecto de los
fenomenos que debe regular. En el mundo de la informatica puede
palparse un sentimiento de inseguridad, por falta de regulacion espe-

8 Fix-FIERRO, Héctor, LOPEZ AYLLON, Sergio, y MATUTE, Sergio L. “Tendencias y
perspectivas de la informatica juridica”, en SOBERANES FERNANDEZ, José Luis (coord.),
Tendencias actuales del derecho, México, UNAM, Fondo de Cultura Econémica, 1994,

pp. 224 y 225.
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cifica y de un control efectivo respecto de todas las actividades que
inciden en la materia. El comun de la gente puede ver dispersion y
desconocimiento del marco juridico que debe aplicarse a la informa-
tica, originandose temor y desconfianza. Es la labor del jurista supe-
rar la falta de sistematizacion en esta materia y tender hacia la conse-
cucion de un marco juridico adecuado, que brinde seguridad juridica
en esta importante faceta de la vida moderna.

Uno de los usos mas extendidos en materia informatica, es Internet,
a través del correo electronico (e-mail), World Wide Web (www o
web), FTP (File Transfer Protocol, Protocolo de Transferencia de
Archivos), listas de correos y grupos de discusion. Un aspecto que
debe destacarse, es que la gran mayoria de los usuarios de Internet se
autorregulan, considerando los usos a que deben atenerse al utilizar
Internet. Independientemente de lo que diga la legislacion en esta
materia, para ese gran numero de usuarios existen modales y cos-
tumbres a los cuales se sujetan y que ellos mismos se imponen y
hacen que los demas los respeten. Para esos usuarios seguir €sos
lineamientos cibernéticos que la propia comunidad ha creado, puede
ser mas obligatorio que sujetarse al marco juridico en la materia.

El mexicano Julio Téllez Valdés® sefiala como temas de esta rama
las siguientes: regulacion juridica del bien informacional; protec-
cion juridica de los datos personales; flujo de datos transfronterizos;
proteccion juridica de los programas de computacidn; contratos
informaticos; delitos informaticos; ergonomia informatica; y valor
probatorio de los soportes informaticos; a su vez, el colombiano
Abelardo Rivera Llano' sefiala los aspectos que deben regularse en
el desarrollo del derecho informatico, de la siguiente manera: pro-
teccion juridica de datos; proteccion juridica de los programas de
computo; contratos informaticos; flujo de datos transfronteras; deli-
tos informaticos; ergonomia informatica; valor probatorio de los
métodos modernos de informacién; y la informatica juridica. Por
otro lado, el espafiol Antonio Enrique Pérez Lufio!' distingue las si-

? Cfr. TELLEZ VALDEZ, Julio, Derecho informatico, 2a. ed., México, McGraw Hill, 1995.
' Cfr. RIVERA LLANO, Abelardo, Dimensiones de la informatica en el derecho (pers-
pectivas y problemas), Bogota, Juridica Radar, 1995, XVIII-285.

"' Cfr. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Ensayos de informdtica juridica, México,
Fontamara, 1996.
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guientes areas: informatica juridica documental (bases de datos juri-
dicas); informética juridica de gestion (ofimatica y abogacia); y la
informatica juridica decisional (sistemas expertos en el derecho).
Las actividades especificas que debera regular el derecho infor-
matico, y que para una adecuada proteccion juridica tendra que plas-
marse su contravencion, en el ambito del derecho penal, son:

1. Proteccion juridica de los datos personales. En nuestra legisla-
cién existen diferentes bases de datos, a cargo de diversas dependen-
cias y entidades de la administracion publica federal, de los estados
y de los municipios, que integran elementos de informacion respecto
de las personas. La recopilacion, integracion, uso, modificacién y
difusion de toda esa informacion esté sujeta a la ley. Sigue una regu-
lacion distinta a los archivos y documentos en papel, a pesar de te-
ner, en muchos casos, la misma informacion y ser igualmente vali-
dos juridicamente.

2. Flujo de datos transfronterizos. Consiste, segun la definicion del
Consejo Econémico de la Organizacién de las Naciones Unidas,'?
en la circulacion de datos e informacion a través de las fronteras
nacionales para su procesamiento, almacenamiento y recuperacion.
Este flujo que se efectiia de un pais a otro, tiene implicaciones juri<_i1-
cas como son: la utilizacién ilicita de datos transmitidos al extranje-
ro; dificultad para definir el régimen fiscal aplicable y las tarifas a
que se sujetara; posible atentado a la soberania de los es_tados; carac-
teristicas especiales en materia contractual; propiedad mtelectyql de
la informacién; y seguridad juridica de las empresas teleinformaticas.

3. Proteccion juridica de los programas de gomputacién. Entendido
como un producto del intelecto y como un blgn cultural, los progra-
mas de computacion son sujetos de la proteccion que otorga la legis-
lacion en materia de derechos de autor. El extendido uso de las
computadoras y la compleja creacion de programas, ha dado origen
a que el principal desarrollo de la industria informatica se orlente, no
tanto al hardware o componentes fisicos de los aparatos, sino al so-

12 TELLEZ VALDEZ, Julio, op. cit., p. 77.
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porte légico o software. Para estos efectos, los programas de compu-
to son los procedimientos que integran el software del hardware y
que permiten procesar la informacion.

4. Valor probatorio de los soportes informdticos. En los casos en
que no existe una regulacion especifica, debe estarse a los principios
generales en materia de prueba, o sea, que el soporte informatico es
un documento privado. En caso de regulacion expresa debe atenderse,
por supuesto, a la ley especifica sobre la ley general, por lo que apli-
caremos la regulacion concreta. Es de destacarse, por ejemplo, las
reformas en materia de comercio electrénico, publicadas en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el 29 de agosto de 2003, mediante las
cuales se reformaron o adicionaron los articulos 89 a 114 del Cédigo
de Comercio.

Para el caso concreto de los delitos informaticos, encontramos que
una nocién genérica del delito informatico es la que da Antonio En-
rique Pérez Lufio,"® al afirmar que son el “conjunto de conductas
criminales que se realizan a través del ordenador electronico, o que
afectan al funcionamiento de los sistemas informaticos”. Sabido es
que lo que para nosotros es una computadora, para los espafioles es
un ordenador. Nuestro Cédigo Penal Federal prevé, en sus articu-
los 211 bis 1 a 211 bis 7, las conductas tipificadas como acceso ilici-
to a sistemas y equipos de informatica. Estos delitos, entendidos en
relacién con lo previsto en el articulo 50, fraccién I, de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacion, que establece cuéles son los
delitos federales, cuéales son competencia de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica y, en su momento procesal, de los Juzgados de
Distrito y de los Tribunales de Circuito.

En materia local puede mencionarse el caso de los delitos infor-
maticos, previstos con esta denominacion en el articulo 217 del Co-
digo Penal para el Estado de Sinaloa, citados por Jesis Antonio
Molina Salgado.'* Por otra parte, este autor menciona, independien-
temente de las conductas previstas en la legislacion penal mexicana
(local y federal), como ilicitos o delitos informaticos muy particu-

13 PEREZ LURO, Antonio Enrique, op. cit., p. 17.
14 MOLINA SALGADO, Jesiis Antonio, Delitos y otros ilicitos informaticos en el dere-
cho de la propiedad industrial, México, Porria, 2003, pp. 71 y 72.
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lares los siguientes: cracking; cyber gangs (ciber pandillas); cyber grafitti
defacements web hacks; cyber stalking (ciber acoso); cyber terrorism
(ciber terrorismo); domain name service hacks (hacking de un servi-
cio de nombres de dominio); hacking; hacktivismo (hacking y
activismo); ID theft (robo de identidad); phreaking o phreaks (hacking
o cracking telefonico); social engineering (ingenieria social); y warez
(pirateria). A los anteriores ilicitos podemos agregar: ransomware
(programas de rescate), consistente en un secuestro express de infor-
macién, mediante el encriptamiento de la misma y el ofrecimiento
de proporcionar una llave a cambio de una cantidad de dinero;
pharming (modalidad del phishing), mediante la cual se ataca al ser-
vidor de nombres o DNS de una empresa (encargado de convertir los
nombres de Internet en direcciones reales), y se redirecciona a quie-
nes quieren entrar a ella, a otro sitio donde se apropiaran de su infor-
macién; evil twin (gemelo malvado), es una forma de ataque en la
que el hacker configura su laptop para que finja ser el hotspot real y,
aprovechando esto, apropiarse de la informacion.

3. Legalizacion de aborto y eutanasia

“El mayor de los delitos es el suicidio,
porque es el unico que no liene arrepentimiento "’

A. Dumas'’

Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier mo-
mento del embarazo (articulo 144 del Codigo Penal para el Distrito
Federal). No es punible, exclusivamente, en cualquiera de los siguien-
tes casos:

1. Cuando el embarazo es resultado de una violacion; o de una
inseminacién artificial (realizada sin consentimiento de la mujer, o
aun con su consentimiento cuando se trate de una menor de edad
o de una incapaz).

15 DOSAMANTES TERAN, Jestis Alfredo, La justicia a través de los siglos. Frases, citas
y aforismos, México, Porria, 2000, p. 60.
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2. Cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra
peligro de afectacion grave a su salud, a juicio del médico que la
asista, oyendo el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere
posible y no sea peligrosa la demora.

3. Cuando a juicio de dos médicos especialistas exista razon sufi-
ciente para diagnosticar que el producto presenta alteraciones genéticas
o congénitas que puedan dar como resultado dafios fisicos o mentales,
al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del mismo, siem-
pre que se tenga el consentimiento de la mujer embarazada.

4. Que sea resultado de una conducta culposa de la mujer embarazada.

Fuera de los supuestos mencionados, el aborto implica, para la ley
mexicana, una sancion penal. Los demas codigos penales, el federal
y los de los estados, coinciden con el del Distrito Federal: el aborto
es un delito, y sélo por excepcion, no es punible. Sin embargo, en
diferentes paises, cada vez mas, la tendencia del legislador es despe-
nalizar y legalizar el aborto, permitiéndolo, con ciertas exclusiones,
de manera abierta. Es asi, que en esas legislaciones subsume la idea de
que el aborto es un derecho de la mujer, ademas de ser un medio
de control de la natalidad y la extrema medida para evitar una mater-
nidad no deseada.

En los proximos aiios, la legislacion mexicana debera reconsiderar
los presupuestos que llevaron a sefialar al aborto como un delito.
Deberéa permitirse el gran debate que este tema conlleva y conside-
rar, tomando en cuenta la opinién de quienes apoyan la tendencia
despenalizadora y legalizadora, que el aborto nunca debe ser una
alternativa ante la falla de los métodos anticonceptivos, pero si sera
el reconocimiento del derecho que tiene la mujer, conjuntamente con
su pareja (en su caso), a decidir sobre su propio cuerpo.

En el aborto no puede decirse que se atenta contra la vida del feto,
puesto que todavia no nace y, por lo tanto, su existencia depende de
la vida intrauterina que le proporciona la mujer. El feto vive de ma-
nera autonoma hasta el momento que nace. Independientemente de
las discusiones médicas que esto acarrea, y que no son aqui el mo-
mento para explorar, habra que considerar las causas y los motivos
que otros paises han tenido, para despenalizar y legalizar el aborto.

Un argumento, acaso decisivo, que alegan los impulsores de la
despenalizacion y legalizacion, es que el aborto no tiene victima,
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toda vez que el feto sélo tiene la expectativa de convertirse en un ser
humano, pero atin no lo es. El aborto es una realidad, y el legalizarlo
permitiria su préctica en hospitales adecuados, abandonando el mundo
clandestino donde ahora se desarrolla y que provoca la muerte de
muchas mujeres. A mayor abundamiento, una contradiccion de la
ley es que al médico que causa un aborto, se le sanciona también con
la suspension del ejercicio de su profesion (articulo 146 del Codigo
Penal para el Distrito Federal). Esto es una incongruencia, porque la
intervencién del médico puede salvar la vida de la mujer y, aun ast,
se le sanciona mas que a la persona que sin preparacion profesional
lo realiza.

Por otro lado, y asi como la mujer decide, en el aborto, sobre la
interrupcion de la gestacion del que pudo ser su hijo, en el otro extre-
mo, al final de la vida, nos encontramos con la eutanasia. Esta con-
siste en la supresién voluntaria de la vida de otro, con el consenti-
miento de éste, o con el consentimiento de quien esté legitimado
para hacerlo, cuando aquél se encuentre imposibilitado para mani-
festar su voluntad de morir.

Cuando la supresion de la vida se hace por propia mano, no esta-
mos hablando de eutanasia propiamente, sino de suicidio. En este
caso uno mismo es el que decide su muerte y la provoca, al contrario
de la eutanasia, donde uno decide el momento de morir (0, en su
caso, lo decide quien esté facultado para hacerlo), pero la muerte la
provoca otro.

Las conductas que se sancionan en el Cédigo Penal para el Distri-
to Federal (articulos 142 y 143) son:

1. Ayudar a otro para que se prive de la vida, consumandose el
suicidio.

2. Prestar auxilio hasta el punto de ejecutar ¢l mismo la muerte.

Inducir a otro para que se prive de la vida, consumandose el

suicidio.

4. Ayudar o inducir, sin que el suicidio se llegue a consumar por
causas ajenas a la voluntad del que ayuda o induce, causando-
se lesiones.

5. Ayudar o inducir, sin que el suicidio se llegue a consumar por
causas ajenas a la voluntad del que ayuda o induce, sin causar
lesiones.

W
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6. Ayudar o inducir al suicidio, a un menor de edad o a quien no
tuviere capacidad de comprender la relevancia de su conducta
o determinarse de acuerdo con esa comprension.

El reto en esta materia sera debatir la posibilidad de que la vida
pueda ser considerada un bien juridicamente disponible, y por lo tan-
to, cada uno puede decidir, libremente, sobre ella. Esto cobra especial
importancia para el caso de enfermos graves, sin esperanza de cura y,
en ocasiones, con grandes dolores y sufrimientos. Es por eso que a la
eutanasia se le considera como “muerte por piedad”. La eutanasia im-
plicara no sélo provocar de manera directa la muerte, sino el suspen-
der los tratamientos que sostengan la vida de manera artificial.

Pero ahi no debe concluir el debate sobre la eutanasia, sino que
debera abrirse al suicidio en general. Muchos suicidios se dan por
sufrimientos emocionales o aun por consideraciones econémicas, y
no solo por razones de salud. Entonces, el hecho de auxiliar en un
suicidio no debera ser punible, puesto que sélo se esta facilitando la
ejecucion de una decision tomada por quien se piensa suicidar. El
auxilio al suicidio permitiria que no existieran errores en la ejecu-
cion, con la secuela de lesiones y dolores innecesarios. El que se
suicida quiere morir, pero no quiere sufrir.

El primer pais que despenalizd y legalizo la eutanasia es Holanda,
mediante Ley que entr6 en vigor el lo. de abril de 2002, aun cuando
por_la practica judicial, desde hace més de 25 afios, se realizaban euta-
nasias que nunca eran sancionadas. El médico que realice una eutana-
sia debe presentar un informe, ante la Comisién Regional de Control
que corresponda (integrada por un abogado, quien funge como presi-
dente, un médico y un experto en ética), donde debera acreditar:

1. El paciente desea que se le aplique la eutanasia y que esta
consciente de sus implicaciones.

2Bl §ufrimiento del paciente es insoportable y sin esperanza de
mejora.

3 No existen alternativas razonables para poner fin al padeci-
miento del paciente.

Ademas, el méc_iipo debe solicitar la opinién de un colega. Com-
probados los requisitos referidos, la Comisién resuelve que la euta-
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nasia se hizo correctamente y que no hay lugar a persecucion judi-
cial. La eutanasia sélo sera perseguible cuando no sea realizada con-
forme a lo mencionado.

El otro pais que ha despenalizado y legalizado la eutanasia es B€l-
gica, mediante una ley que entré en vigor el 23 de septiembre de
2002. Se le autoriza a un médico a que ponga fin a la vida de un
paciente, cuando se cubren los siguientes requisitos:

1. Que el paciente, con plena lucidez y conciencia, lo solicite de
manera reiterada y por escrito.

2. Que el paciente sea mayor de edad y no esté-sujeto a presiones
externas.

3. Que la dolencia sea incurable y ocasione un sufrimiento fisico
o mental insoportable y constante.

4. Que el médico mantenga informado al paciente sobre su esta-

do de salud y esperanza de vida, incluyendo las alternativas

para sanar o paliar su padecimiento.

Que entre la solicitud y la eutanasia pase por lo menos un mes.

No es necesario que la enfermedad sea terminal, basta con que

sea cronica.

7. Es valida una declaracién anticipada, en la que el ciudadano
manifiesta su voluntad de que se le practique la eutanasia, en
caso de que un accidente o enfermedad grave le impida hacerlo.

A

4. Despenalizacion del narcotrafico

Opio, morfina, codeina, heroina, sucedéneo.s.sintéticos del gpio,
metadona, buprenorfina, pentazocina, tranquilizantes, ben;odlace-
pinas, somniferos, narcéticos, cloroformo, éter, gas de la risa, f"en-
taniles, vinos, licores, estimulantes vegetales, cafq, coca, cocaina,
crack, anfetaminas, cafeina, MDMA o éxtasis, derivados Qel cafa-
mo, marihuana, hachis, mescalina, LSD, ergina, hongos ps11901blos
y sus alcaloides, ayahuasca, iboga, kava, farmacos!¢ ... y asi pode-
mos continuar.

16 Véase ESCOHOTADO, Antonio, Aprendiendo de las drogas. Usos y abusos, prejui-
cios y desafios, 2a. ed., Barcelona, Anagrama, 1995.
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El panorama en materia de drogas es vastisimo. Naturales y artifi-
ciales, duras o blandas, legales (como el alcohol y el tabaco) o ilega-
les, han acompafiado siempre al hombre, en todas sus culturas, lo
que conlleva una regulacién especifica. No existe una sola forma de
organizacion social que no haya estado vinculada con alguna clase
de droga. Su control y uso se ha realizado por motivos religiosos,
convencionalismos sociales y regulaciones juridicas.

De esta forma, en los antiguos pueblos andinos, el uso de la coca
tenia fines medicinales y religiosos.!” Hoy en dia, determinadas co-
munidades indigenas siguen recurriendo a la coca. Para algunas cul-
turas prehispanicas, cuyas tradiciones perduran en diversos pueblos
indigenas asentados en territorio mexicano, el uso del peyote y de
los hongos alucinégenos tenia y sigue teniendo connotaciones reli-
giosas. Y en un caso més extendido en el mundo contemporéneo, el
vino, como producto de la vid, forma parte de la liturgia de la Iglesia
catdlica, y su uso se menciona en diversos pasajes de la Biblia, como
en la ebriedad de Noé al concluir el diluvio universal,'8 y en las bo-
das de Cana.'®

En la cultura de Occidente est4 popularizado el consumo de alco-
hol, al contrario de lo que sucede en paises islamicos donde se prohibe
por motivos religiosos.?’ En estas naciones, donde el derecho no esta
secularizado, la vida se rige por los preceptos del Coran. Igualmente,
el tabaco (cuyo componente esencial, la nicotina, es altamente

17 Véase CACERES, Baldomero, GAGLIANO, Joseph A., BURCHARD, Roderick E., et
al.., La coca andina. Vision indigena de una planta satanizada, México, Juan Boldo i
Climent, Instituto Indigenista Interamericano, 1986.

18 “Génesis”, Capitulo 9, Versiculos 18 a 29, en La Sagrada Biblia, traducida de la
Vulgata latina al espariol, aclarado el sentido de algunos lugares con la luz que dan los
textos originales hebreo y griego, e ilustrada con varias notas sacadas de los Santos
Padres' Y expositores sagrados. Tomo Primero, Antiguo Testamento, por D. Félix Torres
Ama;t, ilustrada por Gustavo Doré, Barcelona, Montaner y Simén, 1883, p. 14.

" “Santo Evangelio de Nuestro Sefior Jesé-Christo segin San Juan”, Capitulo 2
Versiculos 1 a 12, en La Sagrada Biblia, op. cit., p. 132. ‘

. Cfr._Ayatollah Al-Uzma As-Sayyed Imam Rohullah Musavi Al-Khomeini, Las Le-
yes Prgcucas del Islam (trad. Mahammad Ali Anzaldia-Morales, de Iman Khom,eini The
Practical Laws of Islam, Teheran, Islamic Propagation Organization, 1985). Chihue;hua
Algunos musulmanes, 1992, p- 2 (version resumida de Fawdih Al-Masa’il); para el libr(;

sagrado del Islam, puede consultarse la siguiente edicion: MAHOMA, El Cord
quin Garcia-Bravo). México, Epoca, 1982, XVI-457. o
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adictivo), tiene una larga tradicion de uso y consumo. A la llegada de
Cristobal Colén a América, los indigenas nativos de la actual
isla de Cuba, fumaban tabaco. Ciertamente estas dos sustancias es-
tan sujetas a una regulacién juridica, pero en la permisividad esta
subyacente el sentido medio, imperante en cada sociedad, de que es
aceptable el consumir alcohol y tabaco.

Para la ley penal mexicana, son narcéticos “los estupefacientes,
psicotropicos y demas sustancias o vegetales que determinen la Ley
General de Salud, los convenios y tratados internacionales de ob-
servancia obligatoria en México y los que sefialen las demas dispo-
siciones aplicables en la materia” (articulo 193 del Cédigo Penal
Federal).

Los estupefacientes estan sefialados en el articulo 234 de la Ley
General de Salud. Toda vez que es un largo enunciado, mas de 100
sustancias, sefialaremos, a manera de ejemplo, algunas: cannabis sativa,
indica y americana o marihuana, su resina, prepayados y sermllas;
hojas de coca; cocaina, codeina; concentrado de.paja de ador‘mldera,
que es el material que se obtiene cuando la paja de adomldera ha
entrado en un proceso para concentracion de sus alcaloides, en_el
momento en que pasa al comercio; heroina; metadona; morfina; opio;
y paja de adormidera. El listado que se hace en la: Ley General, de
Salud, incluye denominaciones técnicas como: acetildihidrocodeina;
betaceltimetadol; codoxima; dihidromorfina; etonitacenq; fcna_doxo-
na; hidrocodona; isometadona; levometorfan; metazocma;’ nicoco-
dina; oxicodona; petidina; racemetorfan; sufentanil; y te’:bam~a.

Las sustancias psicotropicas, que son mas de 140, estan senalgdas
en el articulo 245 de la Ley General de Salud yse dividen en cinco
grupos: Grupo 1. Las que tienen valor .terapéutlco escaso 0 nulo y
que, por ser susceptibles de uso indebido o all)us.o, constituyen un
problema especialmente grave para la salud pu!)llca. Grupo II. Las
que tienen algun valor terapéutico, pero constituyen un probleI’na
grave para la salud publica. Grupo III. Las que tienen yalor terapéu-
tico, pero constituyen un problema para la salud_publlca. Grupo IV.
Las que tienen amplios usos terapéuticos y constituyen un problema
menor para la salud publica. Grupo V. Las que carecen de valor tera-
péutico y se utilizan corrientemente en la industria.

Entre las sustancias psicotropicas estan las siguientes: LSD o
dietilamida del acido d-lisérgico (grupo I); mescalina o peyote






