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CAPITULO I

PROLEGORENQS.

a) Concepto de Banca.- Definir a 1la banca implica
definir un complejo sistema financiero que conlleva una serie de
figuras independientes con sendas normas,

Banca neta y légicamente proviene de Banco, y es por
todos conocide que el Banco forma parte de nuestra vida diaria ya
que de una u otra forma hace posible que el peculie familiar sea
administrado par dicha institucidn; esa administracidn se 1lleva
mediante la guarda y custodia del capital, traducido este en
bienes de capital, bajo las figuras de ahorro, fideicomiso.  y
administracién de bienes inmuebles y muebles, cajas de seguridad,

inversiones en diferentes plazos y dends servicios conocidos.

Sin abarcar el campo histérice, es importante precisar
que el orfgen de la banca deviene de la intensa actividad

comercial que se generd en la Edad Media, en mayor medida en el
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pais de Italia, en especial en las ciudades de Florencia, Venecia
y Ndépoles, donde se organizaban las grandes ferias en las cuales

nace con mayor solemnidad la figura mercantil perfeccionada del

crédito bajo la letra de cambio, ¥y agquéllos comerciantes
conocidos como "banqueros" por el simple hecho de que acudian a
las ferias con su "banco" y “silla", que cuando se veian
imposibilitados para pagar, los jueces ordenaban de manera

infamante, se quebrara pudblicamente la silla sobre la mesa del
"banquero", surgiendo de ahi la costumbre expresiva de "quiebra y
bancarrota".

Joaquin Rodriguez Rodriguez define a la materia
bancaria como la actividad que incide "hasta los (ltimos rincones
de la vida social, desde la economia doméstica hasta la cconomia
del Estado; desde el ahorro familiar hasta el financiamiento de
las grandes empresas” citando a Greco, el mismo autor sostiene
que "los problemas monetarios, el curso de los cambios, 1la
ejecucidn de pagos, las diversas operaciones de crédite, 1la
recogida de capitales, en las mas diversas fuentes, ¥ su
distribucidn, segin las mas variadas necesidades, estan

intimamente conectados con la actividad bancaria." (1)

Como un mero intento por definir a la actividad
bancaria diremos gue es el comercio que principalmente consiste
en operaciones de giro, cambio y descuentoes; en abrir créditos y
llevar cuentas corrientes y en comprar y vender efectos publicos
especialmente en comisidn; comercio este gue se lleva a cabo por
medic de instituciones a las que se denomina comlinmente bancos,
que a sSu vez se entienden como establecimientos piblicos de
crédito constituidos en sociedades por acciones, bajo la figura

legal de "Sociedades Nacionales de Crédito". En sintesis y como

1.~ Joaqin Rodriguez Rodriguer, Derecho Boncario, lntroduccidn, Parte Goncral, Opereciones
Pasivas. p. 1.
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lo preveé la Ley Reglamentaria del Servicio Pdblice de Banca y

Crédito podemos afirmar que la materia bancaria en México, es

aquella actividad reservada exclusivamente al Estado, por la que

una Sociedad Nacional de Crédito se dedica a 1la captacidn de

recursos del piblico en el mercado nacional, y su colocacian

rentable en el pdblico, mediante la realizacidn hebitual por

cuenta propia o ajena, de actos causantes de pasivo directo o

contingente, quedandoc aobligada esa Sociedad Nacional de Crédito a

cubrir el principal y ean su caso, =acccesorios financieros de los

recursos captados.

Asi la actividad bancaria es aquella que comprende en

tedas sus formas actos tendientes a la intermediacidn en el

erédito.

b) Concepcién de Derecho Péblicao y Privado del Derecho

Bancario.~ Tomando en consideracién le premisa sentada por el

maestro Fernando Castellanos Tena, en el sentide de que el

Dereche integra un %edo armdnicoe, cuya misidén Gnica es la de

imum de certeza y seguridad en la vida
gregaria, y que s6lo razones

proporcionar un oi

précticas son las que han notivado
su divisidn, sin que exista una difercncia
diversas partes{2)},

esencial entre sus
y partiendo de la base del discutido tema de
distinguir uspectes diferentes en las normas que integran el
Derecho positivo de un pais, surgido del antiquisimo principio
sentado por Ulpiano en el DBerecho roemang "PUBLICUM Ius EST QUOD
AD STATUM HEI ROMANAE SPECTAT, PRIVATUM QUOD AD SINGULARUM
UTILITATEM FERTINET; SUNT EXIM QUAEDAM PUBLICE UTILIA, QUADEAM

PRIVATUM" a la gque en concepto del maestro Villoro Toranzo se ha

2.~ Costellervs Tena Famandd, Lineomientos Elanentales de Derecho Penat; pp. 17, 0y 2.
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dado una equivocada interpretacién, porque en ese pasaje sc ha
pretendido hallar una oposicién entre el interés ptiblico y el
privado como si el bien pOblico pudiera divorciarse del bien
individual en las normas juridicas, porque no seria Derecho una
norma que atendiera al bien comin, y porque e} Estado protege
intereses particulares, porque tiene dicha proteccidn un interés
publico, con fines exclusivamente de mejor comprensidén,
abordaremos tanto la clasificacién dicotdémica como tricotémica

del Derecho, para ubicar al Derecho Bancario.

Légicamente el Derecho Bancario se ubica dentro del
Derecho Mercantil en sus origenes, pero no en la actualidad si
tomamos en cuenta la nacionalizacidén bancaria. Después del gran
desarrollo mercantil que se did en la Edad Media, atendiendo a
que era més importante la naturaleza de la relacién comercial que
el sujeto comerciante, se empieza a "codificar" y aplicar ciertas
normas juridicas que se objetivaron en Ordenanzas que fueron el

principio de los verdaderos Cédigos mercantiles.

En México las Ordenanzas mds conocidas lo fueron las de
Comercio y Maritimas de los afios de 1673 y 1682, que rigieron en
nustro pafis hasta antes de 1la Independencia. El Cédigo de
Napoledén fué la fuente de donde se inspiraron, y este contenia
una serie de leyes especiales mercantiles que tuvieron aplicacidn
en México hasta el afio de 1889, sin dejar de apreciar que las
Ordenanzas de Bilbao dieron lugar al famoso Cddige Mercantil
denominado CS8digs Lares. La Constitucién de 1B57 bajo un régimen
confuso, implficitamente reservé la materia mercantil a las
entidades federativas y algunas de estas llegaron a tener su
propio C&6digo{3). E1 14 de Diciembre de 1863 se reformd la
fracecidédn X del Articulo 72 de la Constitucidn de 1857, dandole el

3.~ Ello se explica si tormams en cuenta Qe al aprobarse esa fraccidn Mo se suscitd debate
alguo en el Cogreso Constityente de 1657,
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cardcter federal a la facultad de legislar en materia de

comercio.

En concepto, el Derecho Mercantil se ha definido sobre
actos de comercio en el conjunto de normas que rigen a 1los
comerciantes, traducido también al desarrollo de la Sociedad en
el derecho de empresa, considerado también de economfa. En
criterio existen mGltiples definiciones de derecho mercantil,
siendo la mAs adecuada a nuestro juicio la considerada por el Dr,
Cervantes Ahumada quien afirma que "el Derecho Mercantil es un
conjunto coordinado de construcciones ideales, pertenecientes al
ordenamiento juridico general Y destinadas a realizarse [
actualizarse principalmente en la actividad de la produccién o de
la intermediacién en el cambio de bienes o servicios destinados

al mercado general".{(4}

Los actos de comercio propiamente han nacido de
operaciones entre personas, que surgieron de la necesidad de
intercambio, que fueron reguléndose hasta crear normas por el uso
cotidiano de esas operaciones, emergid el derechoc Mercantil
comoc una rama auténoma que tuvo su origen en el derecho priva-
do.

Dentro del Derecho Mercantil existen diversas ramas que
realmente ya se han vuelto autdénomas dada su especialidad; asi,
podemos sefialar la de los titulos y operaciones de crédito, la de
seguros, la de fianzas y desde luego entre otras la que nos

ocupa: la del derecho bancarioc.

Al Derecho Bancariec hay quienes lo consideran de
derecho Privado, remontidndose a sus origenes como lo son el que

nace del Derecho Mercantil, gque a su vez surge del Derecho Civil,

4.- Cervantes phumda Radl, Derecho Mercantil Primer Qurso, p. 2.
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porque en primer término las relaciones contractuales de los
bancoes con su c¢lientela se regulaban por el Derecho Privado,
porque esas relaciones se mantenian bajo el principio de 1la
autonomia de la voluntad. Dado que en México la autonomia de 1la
voluntad no opera en funcidn de que las partes bajo el régimen de
concesidén de la banca como servicio pidblico, no podian fijar los
plazos, las tasas de interés, los instrumentos de captacidén del
ahorro piblico, y los contratos en su mayor parte sc encuentran
preelaborados por las propias instituciones bancarias, desde 1941
y actualmente en mayor medida por la nacionalizacién bancaria de
1982 por la que el Estado se reserva para sf la prestacién

exclusiva de ese servicio, esta teoria no resulta aplicable.

La Ley Organica del Banco de México precisa en su articulo 14 que
"las tasas de interés, comisiones, premios, descuentos u otros conceptos
anilogos, montos, plazos y demds caracteristicas de las operaciones activas,
pasivas y de servicios, que realicen las instituciones de crédito, con
residentes en el pais y en el extranjero, se ajustaran a las disposiciones que
dicte el Banco de México.

Estas disposiciones tendran caricter general, pero podran
aplicarse a determinado tipec de instituciones o a ciertas clases de

operacinnes".®

Por tanto, existen teorias que afirman que el Derecho

Bancario tiene una doble naturaleza piblica y privada.

La naturaleza piublica se observa en la creciente in-

* Esta disposicidn tnbién se encuentra oontarplada en la Ley Reglamentaria del Servicio Rlblico
de Borca y Crédito de 1535, La antfgm Ley Gengral de Instituciones de Crédito y Organizacianes
Auxiliares en el primer pirrafo del articulo 107 bis determira que los préstams y créditos asi
como los depdsitos a plazo y agquellos oon previo aviso que las institiciones de arédito puedan
recibir confarme a esta ley, se ajustarsn, confame a su tasa de interés, monto, témino y domds
caracteristicas a las reglas que dicte el Banco de México.
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fluencia del Estado en la actividad econdémica del Pais, que llevd
a la nacionalizacidén bancaria de 1982, y por la que el Estado se
reserva de manera exclusiva la prestacidén del servicio piblico de
banca y crédito, de donde se desprende que los particulares no
pueden modificar mediante la autonomia de su voluntad las
condiciones en la prestacidn del servicio piblico de banca y
crédito impuestas por el Estado, y de lo que se colige que los
contratos que celebran con el piblico las instituciones bancarias
surgen como 1o que Salleiles denomina "contratos de adhesién™, y
el Maestro Ernesto Gutierrez ¥ Gonzalez llama “"guiones
administrativos”"(5), asi como muchos otros factores, entre ellos
considerados la Ley Reglamentaria del Servicio Pilblico de Banca y
Crédito, La Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares y la Ley Orgdnica del Banco de México,

todas ellas reglamentarias del articulo 28 constitucional.

Por lo que respecta a la naturaleza privada, sobre este
punto, se tiene que reconocer que todavia hay normas del Cddigo
de Comercio y del Cédigo Civil que se aplican a la actividad
bancaria; como lo corrobora el articulo 5¢ de la Ley
Reglamentaria del Servicio Piliblico de Banca y Crédito; y que se
observa en la préctica juridica incluso de primera instancia,
como lo es que en Juzgados del Fuero Comin en materia Civil, se
ventilen muchas de las discrepancias entre las Saciedades
Racionales de Crédito y los usuarios del servicio pilblico de
banca y crédito.

En sintesis la legislacién de Derecho ptiblico, que en
principio regula la actividad bancaria prestada exclusivamente
por el Estado, remite a normas de Derecho privado a falta de

disposiciones expresas.

5.~ Ermesto Gutierrez y Garzdlez, Derecho de las hligaciones; p. 36 y ss.
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Paodriamos concluir en primera instancia que esta teoria
es adecuada a las condiciones gque imperan en el sistema bancario
actualmente. Resulta facil darse cuenta que el Derecho bancario,
es dindmico y tiene relacidn con las diversas ramas del derecho
en cuanto a su especialidad; asi el derecho bancario tiene
relaciones con el Dereche Administrati-'o, Civil, Mercantil. del

Trabajo, Penal, etc.

Sostenemos que el Derecho Bancario tiene una triple
naturaleza; la que resulta de su carécter privado, piblico y
social. Ello si consideramos que tiene estrecha relacidén con el
Derecho Econbmico, al que se le ha dado el cardcter de Derecho

social.

Pero .(QGe es el derecho econdémico? Al efecto, Farjat,
afirma que el Derecho Econdémico es "“"una realidad juridica que se
encuentra en todas las sociedades industriales contemporéneas,
asi como también en las que aspiran a convertirse en tales y que
por tal razén debe ser considerado como el Derecho del
Desarrollo"; como un concepto inicial importante, Farjat s5€
refiere al "orden publico econdmico como un conjuntc de medidas
tomadas por los poderes piblicos y tendientes a organizar las
relaciones econémicas, cponiéndolo al ‘orden privado econdmico’ y
al 'orden mixto' que se integra con la economia concertada."®
Afiade después que debido a la dualidad del orden piblico
econdmico se pueden distinguir dos grandes categorias de normas
que integraran la politica econémica de conjunto gue apliquen los
poderes publicos:

“l.~ Las que se proponen contribuir a una cierta
organizacidén de la economia nacional, eliminando de los contratos
privados todo lo que contaria aquella y que pueden llamarse de
direccidén; ¥y

2.~ Las que pueden llamarse de proteccidn y que tienden

a proteger a ciertos contratantes modificando las obligaciones
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que contraen, en beneficio de algunos de ellos".

Dice el autor en consulta que "la creacidn de empresas
pUblicas no es fruto del azar, sino que las nacionalizaciones se
hicieron en sectores clave de la economia: transportes, energia,
instituciones financieras. El propésito es evidente y es el de
permitir que el Estado refuerce todas sus posibilidades de accién

sobre la economfa".(6)

Estamos de acuerdo con el maestro Arturo Pueblita
Pelisio quien afirma que "una sociedad como la nuestra, se rige
por fenémenos econdémicos sujetos por un marco de Derecho,
situacidén que obliga a integrar un Derecho Econdmico vigente, tan
din&émico como se vayan sucediendo les cambios sociales, y tan
formal, que impida el desconcierto entre 1los titulares de
derechos subjetivos piblicos”.(7)

Al establecerse en el articulo 28 de nuestra Carta
Magna que no constituird monopolioc 1la prestacién del servicio
publico de banca y crédito en virtud de que este servicio sera
prestado exclusivamente por el Estade a través de instituciones
en los términos que establezca la correspondiente ley
reglamentaria, es légico que "constituye un medio socicecondmice
de intervencidn del Estado en la economia, que consiste en
disponer, normar y encauzar la actividad econémica hacia el
derrotero del desenvolvimiento. Se justifica desde el momento que

va a proteger el interés social por encima del privado".(8)
Si; "el articulo 28 Constitucional precisa 1la idea de

6.~ Farjat Cerard, Droit Economique; 443 pp., sepin resata biblicgréfica de Rangel Couto Hago, en
Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo XXVIII, rum. 103, pp, 272 a 296.

7.~ Pueblita Pelisio Arturo, Elementos Ecaimicos en las Constituciones de México; p. 13.

8.- Ibidem; pp. 127 y 128.
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justicia social y conserva un contenido eminentemente econdmico,
'y de los principios fundamentales insertos en su texto coadyuvan
en la normatividad de la vida econdémica del pais. Sin duda alguna
los preceptos consagrados en el articule 28 de nuestra ley
fundamental, conforman una muy importante seccién o capitulo de
regulagién econémica del pais, evidenciando y reiterando la

consolidacién y el formato al aparato productivo de la industria
mexicana.

Asf el acto monopolistico del Estado, el monopolio
legal y en general la intervencidn politica deben tener como
movil el bienestar gencral y el desarrolloc econdmico del pais,
sacrificande el interés econdémico particular por el interés
nacional™.{9)

De esta forma visto el Derecho Bancario, como  un
derecho regulador del principio constitucional analizado,
conlleva normas de cardcter piblico y privado en los términos ya
explicados, y social en cuanto a las consideraciones que
snteceden.

Las actividades piblicas y privadas se cruzan e
interpenetran de tal suerte gue ¢l Estado actida continuamente
bajo las técnicas de Derecho privado, en tanto que los
particulares se ven aplicando, cada dia mas, reglas
tradicionalmente consideradas como de Derecho Pablicoj como
afirma el naestro Alfonso MNava Negrete "el Derccho ha sufrido
cambios importantes. Entire otros el preciado binomioc Derecho
POblico-Derecho Privado, ha perdido totalmente su validez para
dar paso a un Derecho Econfmico del Estadeo, que por igual asocia
normas Jjuridicas de 1las des ramas tradicionales del Derecho,

publicas y privadas". Precisamente el Estado empresario es quien

9.~ Ibidem; pp. 124 a 128.
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rompe con esa clasificacidn, porque para ser empresario, el
Estado tuvo y tiene que someterse a las normas Jjuridicas propias
de toda ecmpresa; utilizar su po_testad como ente soberano, Yy
justificar su participacidén en la economia, a fin de satisfacer
el interés colectivo.

Por dltimo, diremos que la intervencidén del Estado
moderno en la actividad econdmica, ha contribuido a la

privatizacién de su actividad y a la publicidad de la de los

particulares, por lo que en nuestros dias es dificil establecer
un criterio valido de diferenciacidn del Derecho; de ahi que
consideramos acertada la afirmacidn del maestro Castellanos Tena.

¢} Derecho Penal Bancario.- Es de anotarse, que el
Derecho Penal es el conjunto de normas Jjuridicas de Derecho

Piblico interno que definen los delitos y sefialan las penas o

medidas de sepuridad aplicables para lograr la permanencia del
Orden Social; que Sebastidn Soler 1llama Derecho Penal "a 1la
parte del Derecho’ que refiere al delito ¥y a las consecuencias
que este acarrea, ello es, generalmente a la pena"{(10); y que
el titular del Perecho Penal es Unicamente el Estado en razén
de su soberania que dicta las normas creadoras de los delitos y
las penas o medidas de seguridad aplicables, tal como lo
sstablece Celestino Porte Petit en sus apuntamientos de la Parte
General del Derecho Penal, que por sus caracterfisticas como 1lo
establece Francisco Pavdn Vasconcelos es Pilblico, Sancionador,
Valerativo, Firalista y Personalisimo. Mezger afirma que la
naturaleza juridica plblica del Derecho Penal se da en virtud

de normar relaciones entre el individuo vy la colectividad;

10.~ Saler Sebastifn, Derecho Penal Argentino, Parte General, Tamw I; p. 21.
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y como se ha visto el Derecho Piblico es el conjunto de normas
que regula las relaciones entre el Estado en el cual éste inter-
viene como entidad soberana, perteneciendo a esta rama el Derecho

Penal.

Hemos expuesto lineas arriba, que el Derecho Bancario
es dinamico en cuanto mantiene relaciones con las diversas ramas
del derecho, y que ese derecho es social, en este caso, es valido
citar lo que afirma Farjat, en el sentido de que en las normas de
direccién de un desarrollo econémico, "existen algunos medios de
coacecifén que incluso pueden hasta contar con sanciones penales
para asegurar la realizacidén de los objetivos del Plan".(11) (De

desarrollo econémico).

Precisa entonces, sentar desde este momento, que en un
principio el Derecho Bancario se auxilia de muchas otras ramas
del derecho, como 1o es el derecho Penal; y que debido a la
especializaci5n de los delitos contemplados tanto en la Ley Re-
glamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito, como en la
Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Cré-
dito, hablamos de un Derecho Penal Bancario, sin intentar atri-
buirle el cardcter de social al Derecho Penal, que es piiblico por
naturaleza, por confluir al Derecho Bancario. Se habla entonces

de un Derecho Penal Especial.

En el orden juridico vigente, observamos un fenémeno
contrario al principio de concentracién juridica ¢ codificacién,
porque cada rama del Derecho tiene sus caracter{sticas que le
diferencian, de acuerdo a las circunstancias que inciden durante

el proceso de su elaboracién.

Estamos situades frente al problema de gue se estable-

11.- Farjat Gerard, loc. Cit. p.277.
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cen verdaderos tipos delictivos fuera de la legislacién penal

comin, en cuanto a su colocacién, més no de fondo, por lo que a
veces se ha llegado a designar Derecho Penal Fiscal,

Administrativo, Bancario, etc.

En cuanto al fondo, esos tipos delictivos previstos en

leyes diversas al Cé6digo Penal, efectivamente se rigen por los

principios de la dogmética Jjuridico Penal, pues conservan
elementos y caracteristicas propias de un delito,

preveé el Cddigo Punitiva.

como los que

El Derecho Penal ha trascendido sus fronteras y se ve
inmerso en materias especificas, que si bien es cierto que
concurran en un momento dado a tutelar un misma bien jurfdico,
los tipos previstes por otras ramas del Derecho lo tutelan de una

manera m&s técnica; especifica.



CAPITULO II

ANTECEDENTES HISTORICOS
DE LA BANCA.

a) Extranjeros.- Epoca antigua. Esta época comprende
las culturas de los pueblos babilonio, hebreo, egipcio y romano.
De las tres primeras civilizaciones nombradas, pocos datos hay
sobre la banca y el crédito y éstos se presentan en un estado
elemental. Es asi como en ellos juegan un papel importante los

templos y palacios en ¢l depdsito de granos.

En Grecia encontramos que algunas personas se dedicaban
a la banca con cierta especializacidén. Asi, el trapezita recibia
dinero de los particulares; el daneita se encargaba de colocarle
ante los interesados y el krematista y kolibista se dedicaban al
cambio de moneda. Por lo anterior, se afirma una diferencia entre

los banqueros y los cambistas.

Por lo que respecta a Roma, los cambistas reciben el

nombre de argentarii y los bangqu

ros de numularii. En el control
que ejercia el praefectus urbi sobre la actividad bancaria, se
fundamenta el cardcter publico de ésta y en la asignacidén de un

lugar para la actividad de los cambistas, el origen de 1la
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concesién. Como pueble en el cual el derecho ocupa un lugar
importante, tenemos que varias leyes regian las operaciones de
crédito, prohibiendo los altos intereses (Ley de las Doce Ta-
blas), prohibiendo los préstames con intereses (Ley Genucia), se-
fialando un porcentaje miximo de intereses (Ley Onciarum Foenus).
Edad Media. En esta é&poca destacan en materia bancaria
los florentinos, vieneses, lombardos, templarios y toscanos. En
la edad media los numularii romanos son conocidos con el nombre
de capsores; surgen importantes empresas comerciales que realizan
actividades bancarias como un complemento de sus negocios; luego
surgen los bancos como empresas especializadas. En esta época los
banqueros realizaban importantes negocios con monarcas y papas,

son desterrados, encarcelados y disueltos por estos.

El origen de los bancos medievales surge de las ferias.
Por eso cuando se habla del orfgen de la palabra banco, se
mencionan el banco y la mesa Que ocupaban en las ferias 1los
jugadores los cuales si les iba mal en sus negocios rompian su
banco. También hay otro punto de vista sobre el origen de 1la
palabra banco:se dice que deriva de bank que traducido significa
monte; nombre con el que se conocidéd al banco maAs antiguo de

Venecia.

Epoca moderna. En 1694 se funda el Banco de Inglaterrea
con el nombre de El1 Gobernador y Companfa de)l Banco de
Inglaterra, con recursos de los comerciantes y del gobiernc. Este
banco ha ido a la vanguardia en relacidén a la utilizacidn del
cheque, notas de caja, pagarés, obligaciones, billetes de banco.
En 1884 se transforma en el primer banco central; como tal,
destacan entre sus funciones la emisién de billetes de banco, el

control de la moneda circulante y del crédito.
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b) Nacionales.- La legislacidén espafiola que continud
rigiendo en México ain cuando éste ya habia legrado su
independencia, comprendia algunas disposiciones sobre "bances
publicos" a los que consideraba como tun aficio poblico
consistente en un género de cambios a quien se le da la moneda en
guarda, segin les ordenaren los que se las dieren"; este tipo de
enpresas debian recabar para su ejercicio el perniso de la
autoridad competente y el reconociniento de la solvencia de
quienes lo efectuaran; esa actividad no podia ser monopolizada
pues debia gquedar sujeta & la concurrencia en una misma plaza y
s6lo podia realizarse cuando estuviese formada por dos o més
personas obligadas "in solidum™; quedaba excluida para los
extranjeros y requeria de una especializacidn que limitaba las
cperaciones a efectuar restringiéndolas a 1las propias de ese

género de cambios.

Sin perjuicio de lo anterior, los mismes crdenamientos
espafioles establecian amplia libertad a los particulares para que
realizaran funcicnes inherentes a los "bances pilblicos", sin
detentar ese caracter, y asi recibieran depdsites irregulares de
numerario documentdndolos mediante vales, aGn al portador, ¥y
colocaran capitales a rédito siempre que ¢! monto de tal no
excediera de ciertos limites, para no caer en las prohibiciones
restrictivas de la usura.

En cuanto a instituciones organizadas se refiere, el
dnico antecedente colonial, que fenecid en los alberes del México
Independiente, lo fué el Banco de Avio y Minas que fuera creado

por Carloes ILI en el sigio XVIII, com el objets de promover la
minerfa; "durante el siglo XVIII, la mineria novohispé&nica sufrid
una larga depresién, pero el siglo XVIII le era de nuevo

favorable"(12). Las principales operaciones que ese banco efectua

12.-Margadant S. Guillerro, Introduccifn a la Histaria del Derecho Mexicano: p.76.
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ba, eran las de el préstamo refaccionario, la admisidén de

capitales a rédito y la atencidn de las cuentas del Tribunal,

Otro intento fallido en cuanto a instituciones de
crédito fué el Banco de Avie, cuya idea de fundacidédn se atribuye
a Lucas Alamédn, por sus conocidas ideas de desarrollo industrial.
Ese Banco de Avio fué creado por decreto del entonces Presidente
Anastacio Bustamante, y sus funciones consistieron en la compra y
distribucidén de maquinaria para el fomento de la industria asi
como ¢l suministro de capitales suficientes a las compafifas y
particulares gque se dedicaran fundamentalmente a la industrial
textil. A cahsa de su exiguo capital, este banco apenas cumplid
infimamente su cometido por lo que desaparecid el 23 de
Septiembre de 1842, por decreto del Presidente Lépez de Santa
Anna.

Las instituciones mencionadas, no son de gran
relevancia en el tema que nos ocupa; pues al ser Bancos "de
clase", es decir orientados a cierto sector del piblico no dejan
de ser mas que compafiias orientadas a fomentar determinada
actividad industrial.

"El ‘agiotismo bloqueaba muchos capitales, que mejor
hubieran ido a la industria o© al comercio. A este respecto, la
iglesia, prestando al 4.5% constitufa un punto luminoso. A su
lado, ricos laicos estaban realizando operaciones crediticias con
el pgobierno, por tasas -visibles y ocultas- absolutamente
escandalosas, mientras que los Montes de Piedad estaban

explotando a las clases proletarias”.{13)

Ese régimen fué modificado por el primer Cédigo de
Comercio Mexicano: La Ley Lares de 1854 que tuvo una efimera

13.- Thidem. p. 139,
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vigencia en toda la Repiblica. La legislacidn colonial
experimentd alin mas otros cambios respecto a su aplicabilidad en
México, surgidos por la expedicién de Cédigos de Comercio locales
que siguieron los lineamientos de la Ley Lares, no
distinguiéndose la actividad bancaria del ejercicio general del

comercio,

La Constitucidén Politica de 1857, sélo facultd al
Congreso de la Unidn a establecer en toda la Repiblica, las bases
de la legislacidn mercantil, lo que acarredé la duda sobre si.las
legislaturas locales estaban facultadas para expedir leyes de
comercio. El régimen fué confuso y algunas legislaturas locales
se abstuvieron de legislar sobre el particular y mantuvieron en
viger las normas emanadas de la legislacidén espafiola sobre todo

las de las Ordenanzas de Bilbao.

Hasta la primera mitad del siglo XIX el pais carecid de
bancos propiamente dichos, pues c¢omo hemos apuntado, ciertas
operacicnes actualmente consideradas bancarias se llevaron a cabo
con cardcter accesorio a las actividades inherentes a su giro
comercial por casas de comercio y otras empresas mercantiles.
Ello sin perjuicio de que existieron paralelamente instituciones
que recibieron el nombre de bancos por realizar en diferentes
grados de periodicidad ciertas actividades financieras, aunque no
ejercieron funciones de intermediacién en el crédite, realizadas
masivamente con el piblico; ejemplos de ellas fueron Gregorio

Mier y Teran, Drusena y Compafiia y Casa Jecker.

El 22 de Junio de 1864, se constituyd en la Ciudad de
México el primer banco comercial: originalmente 1llamadc London
Bank of Mexico and South-America Limited que manejé en su etapa
inicial un capital suscrito de $ 1.5 millones y cuyos fundadores
se acogieron a las disposiciones de Cddigo Lares de 1854 que

merced a su establecimiento por la Regencia del Segundo Imperio,
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recobrd su vigencia perdida en 1855, que fatalmente perderia en
1867 en el periodo de la Repiblica restaurada,durante el cual se

aplicé de nueva cuenta la legislacidén.colonial que regfa en 1821.

Se constituia ese banco como una sucursal de la matriz
que operaba desde Londres con un capital de cinco millones de
libras esterlinas. Se sabe que en 1865 tenia diez agencias
fordneas en las ciudades de Veracruz, Tampico, Guanajuato,
Zacatecas, San Luis Potosi, Morelia, Matamoros, Puebla, Colima y
Durango, y otras dos en la Habana y en la capital de Colombia
Briténica.

Se considera pgeneralizadamente Qque tuve el mérito de
introducir en el pais el uso del billete de banco, difundir
ventajas de la organizacidén del crédito a través de instituciones
especializadas y demostrar a los capitales nacionales la forma de

dirigir la banca.

Con el triunfo de 1la Repiblica sobre MHaximiliano,
estuvo a punto de perder la autorizacidn para operar, pero logrd
acogerse a la ley de 20 de Agosto de 1867, que revalidd las
actuaciones judiciales del periodo imperial.

Fué hasta la década de 1880 cuando se establecid 1la
directriz que fijara el régimen a que se sujetaria de manera
uniforme y general la actividad bancaria en México. El desarrollo
econdmico iniciado afios atras en ciertas regiones y el incremento
del mercado de dinero implantado por las concesiones
ferrocarrileras otorgadas en ese tiempo, c¢rearon un clima més
propicio para el establecimiente de nuevas empresas bancarias,

las cuales empezaron a constituirse y operar de manera creciente.

Los interesados en la creacidn de estas empresas

buscando una mayor seguridad juridica celebraron. con el gobierno
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federal o con los pgobiernos estatales segin el lugar del
domicilio de los bancos y el ambito territorial al que pensaban
enfocar sus operaciones, contratos-concesién para hacer funcionar
a 1las instituciones respectivas, actos que las legislaturas
sancionaban dédndoles el cardcter de 1ley. Ello origind una
inconveniente diversidad de regimenes establecidos en forma

individual para cada uno de los bancos que fueron existiendo.

En 1883 se reformé la fraccidn X del articulo 72 de 1la
Constitucidén de 1857 estableciéndose la facultad del Congreso de
la Unidn “para expedir cdédigos obligatorios en toda la Repdblica,
de minerfia y comercio, comprendiendo en este Gltimo las

instituciones bancarias".

Con fundamento en esa disposicidén constitucional se
expidieron los Cédigos de Comercio de 1884 y 1889. El primero en
sus articulos del 954 al 995 establecié un régimen particular
para la banca; en la practica no tuvo aplicacién pues poco
después fué suspendido, quedando afios mids tarde abrogado por el
Cédigo de 1889, debido a les objeciones que suscitd
principalmente a causa de que conferia, de heche, el monopolio de
la banca a una institucidén de caracter privade: el Banco de
México S.A.

El 21 de Agosto de 1889, se 1le otorgaba el caréacter
exclusivo de banco de emnisidn y sc  sancionaba un supuesto
traspaso de la sucursal del London Bank of Mexico and
South-América a una nueva sociedad nacional que desde entonces se
denominar{a Banco de Londres y México, con lo cual dejdé de ser

una sucursal extranjera y se convirtidé en banco mexicano.

El nueve Cédigo de 18B9 siguiendo y perfeccionando al
de 18B4, establecid en su articulo 640 que "las instituciones de

crédito se regirian por una ley especial y mientras ésta se
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explidiese, ninguna de dichas instituciones podria establecerse en
la Repiblica sin previa autorizacidén de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Piblico y sin el contrato respectivo aprobado, en cada

caso, por el Congreso de la Unidn”.

Para 1897 se expide la Ley General de Instituciones de
Crédito que estructurd la actividad bancaria en un sistema. Tal
ordenamiento siguid como criterios generales la especializacidn
de funciones distinguendo tres tipos de empresas bancarias: de
emisidén, hipotecarias y refaccionarias, sometiendo sus funciones
a lz vigilancia de la Secretaria de Hacienda, y la pluralidad de

bancos emisores de billetes, entonces titulos de crédito.

En 1908 se reformd esa ley para resolver principalmente
los problemas relacionados con la falta de liquidez de las
instituciones ©bancarias, reforma que no pudo ser apreciada
convenientemente por la modificacidn dristica de condiciones que

experimentd el pais con motivo de la Revolucidn.

La Constitucidén de 1917 en su articulo 28, al reservar
al Estade de manera exclusiva el monopolio de expedicidn de
billetes a través de un banco central controlado por el gobierno
federal, cambid radicalmente el sistema seguido afios atrés. En su
articulo 73 fraccién X mantuvo ese ordenamiento la facultad del
Congreso de la Unidén para legislar en toda 1la repiblica sobre
“"comercio e instituciones de crédito", afirmando con ello el
requisito de que estas Gltimes quedaran reguladas por un

ordenamiento especial.”

Lo anterior dio pauta a un amplio y continuo proceso

legislativo que a través de diversos ordenamientos crea el Banco

+ Desgreciademente en el Corgreso Constitiyente, no se suscitd debate alguno respecto a esta
fraccidn.
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de México y lo configura gradualmente como banco central de la
nacidn; reestructura al sistema bancario mexicano para adecuarlo
a los cambiantes requerimientos del pais, y procura su evolucién
y fortalecimiento.

Este proceso tuvo lugar, basicamente, a través de las
eyes bancarias de 1924, 1926, 1932 y 1941 todas ellas con
diversas reformas, siendo las més destacadas las introducidas en
el dltimo de 1los ordenamientos mencionados, durante el lapso
comprendido entre los afios de 1975 y 1978, pues modificaron
gradualmente al sistema para pasar de la banca especializada a la
banca mdiltiple o general. Asimismo se complementa y fortalece con
las leyes orginicas del Banco de México, que se expidieron en los
afios de 1925, 1936 y 1941, también con diversas reformas, entre
las que, por su importancia, se distingue la de 1932, que orienta
ya a dicha institucidén como banco central del pais, 1o cual se

afirma y consolida en la Ley Organica de 1936,

Al expropiarse, el 1° de Septiembre de 1982, la casi
totalidad de las 1instituciones de crédito privadas, el orden
normativo aplicable a la banca presentaba las caracteristicas
sigu{entes: sujecidén de la actividad bancaria a un régimen de
servicio publico concesionable a los particulares; amplia
regulaciédn de tal servicio por las autoridades financieras;
sistema estructurado primordialmente bajo el criterio, ya no de
banca especializada, sino de banca miltiple; prevenciones que
permitfian la coexistencia de empresas bancarias tanto del sector
piblice como del privado; amplias atribuciones de las citadas
autoridades financieras para adecuar los términos de la
intermediacién en el crédito a las diversas coyunturas que fuera
presentando el desempefio de la economfa, y la existencia de
disposiciones que aseguraban razonablemente la necesaria
solvencia y liquidez de la banca para la debida proteccién de

quienes le confian sus ahorros y el adecuado empleo de ésatos en
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apoyo a los diferentes sectores econdmicos.

No obstante lo anterior, ese orden normativo adolecfa
de ciertas deficiencias tanto en su estructura formal, como en el
régimen de distribucidén de competencias entre las autoridades
financieras y en la correlacidn de algunos preceptos referidos a
materias comunes o estrechamente vinculadas entre si. Tal
situacidén se originaba en gran medida por las multiples reformas
Yy adiciones hechas a la Ley Bancaria de 1941, a lo largo de nmis
de cuatro décadas, las cuales habifian venido modificando en
diversos aspectos la estructura general del sistema, como lo fué
la transformacidén de éste para pasar de la banca especializada a
la miltiple o general . Era necesario expedir un nuevo
ordenamiento que estructurase con mayor claridad y congruencia al
sistema bancarioc mexicano, atendiendo a las caracteristicas que
presentaba su operacidén y a los requerimientos previsibles en
cuanto a su mejor desarrollo futuro.



CAPITULO III

BREVE CONSIDERACION DE LA
NACIONALIZACION BANCARIA
EN MEXICO

El 1° de Septiembre de 1982, el entonces Presidente de
la Repiblica Don José Lépez Portillo, al rendir su sexto y Gltimo
Informe de Gobierno, tal  como lo establece 1la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, expresa en la parte que
&l mismo considera como la més importante: 'gque ha expedido dos
decretos uno que nacicnaliza a los bancos privados; y otro, Qque

establece ¢l control generalizado de cambios".

El decreto Qque establece 1la nacionalizacidn de la
panca, no sefiala que se adquieren las acciones, se concreta a
nacionalizar la banca privada a través de 1la expropiacidn del
patrimonio de las instituciones de crédito, mediante el pago de
una indemnizacidn a sus accionistas la toma de posesién inmediata
de las instituciones y de sus bienes, y la sustitucién de 1los

érganos de administracién.

De acuerdo con lo anterior, podemos seflalar que 1la
nacionalizacién de la banca fué producto de un "decreto-ley”; en
el que sin intervencidén, el Poder Legislativo no tuvo la deli-
beracidn necesaria, de igual manera como sucedid en los paises de

Costa Rica, Repiblica de el Salvador, Nicaragua, Austria, etc.
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La ‘nacionalizacidn de la banca en México signified un
paso trascendental para su historia. Se han suscitado dudas en
relacién a si es nacionalizacidn, si es estatizacidén, si es
expropiacidn etc. Sin embargo nos adherimos a considerarla como
nacionalizacién.

Ello porque la nacionalizacidn es una institucidn
jurfdica que tiende a transformar en propiedad colectiva empresas
que estin en poder. de los particulares, a fin de que sea el
Estado directamente o a través de sus entidades especiales, el
que se haga cargo de su gestidn., Ahora que ademas, es un hecho
muy significative si nosotros recorremos brevemente el panorama
donde se han realizado nacionalizaciones de la banca, que no se
sefiala que sean estatificaciones, expropiaciones, estatizaciones,

etc., se dice en todas las leyes nacionalizacidén de la banca.

Aunque antes de la nacionalizacidn, el Estado mexicano
ya tenia un papel decisivo en el sistema financiero y bancario
como lo eran una serie de regulaciones que desbordaron en mucho a
las normas del derecho conmiin y de los simples poderes de policia,
esa nacionalizacidn constituye uno de 1los més enérgicos ¥
profundos ejemplos d2 la intervencién del Estado en la actividad
econdémica de los particulares, dando a dicho régimen legal un
cardcter restrictivo muy especial que 1la describe tipicamente

como de derecho plblico,

En efecte, la nacionalizacidédn de la banca modificd
sustancialmente las condiciones del sistema bancario, intentando
darr a este una nueva estructuracidn jurfdica en cuanto al
caricter de servicio pdblico correspondiente, la naturaleza de
sus prestatarios, los tipos de instituciones que deben integrar
el sistema, 1a forma en que sus integrantes participen en 1la
planeacién nacional del desarrollo, su ubicacidn dentro del orden

normativo general aplicable al sistema financiero del pais y las
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modalidades con que la banca quedase inclufda dentro del &mbito

correspondiente a la administracidén piblica federal.

Asimismo, la mencionada nacionalizacién incide en las
caracteristicas de la rectorf{a del Estado en materia econdmica -a
la que fortalece-, y en las condiciones en que opera el régimen
de economia mixta, dentro del cual, la banca pasa, de aquellas
permitidas a los particulares, a las reservadas al sector piiblico

federal.

Para hacer frente a los requerimientos inmediatos
originados por dicha nacionalizacidn, se expididé en diciembre del
propio afioc de 1982, la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de
Banca y Crédito.

Este ordenamiento se ocupa fundamentalmente de
establecer la naturaleza juridica de las instituciones,
configurandolas con el cardcter de Sociedades Nacionales de
Crédito, como nuevas personas de derecho plblico con
caracteristicas particulares. Por otra parte, consigné un régimen
que reguld la expedita transformacidn de las antiguas sociedades
anénimas en las referidas instituciones Sociedades Nacionales de
Crédito, facilitando por otra parte, la fusidn de empresas
bancarias para dar al sistema una estructura mas equilibrada y

congruente con sus condiciones actuales.

Las normas aplicables a la operacién de la banca se
mantuvieron sin cambios mayores; continuaron vigentes en esta
materia las disposiciones que contenia sobre la banca maltiple,
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares de 1941, que, como se ha sefialado, ha sido objeto de

miltiples reformas.

Entre otras razones para proceder a la nacionalizacién,
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en el Sexto Informe de Gobiernc se adujo 1 nanejo de una banca
concesionada sin solidaridad nacional y altamente especulativa;
el de una banca que estaba creando fenémenos monopblicos con
dinero aportado por el pidblico; el de una banca por la que no
llegaban a la poblacién sus créditos; la c¢risis econdmica

nacional etcétera.

La medida que adoptd el gobierno federal tuvo por
objeto el facilitar salir de la crisis econdmica por la que
atravesaba la nacidén y sobre todo para ascgurar un desarrolls y
equidad y alcanzar las metas sefialadas en los planes de

desarrollo.

En canclusidn, podemos establecer que la
nacionalizacién de 1los bancos en México, no fué por razones
ideolégicas: fué producto del estado econdmico en que se
encontraba la nacidén y el abuso de los bancos en sus concesio-

nes.

Dieciseis dias después de la nacionalizacién bancaria,
el Ejecutivo Federal presenté al Congrese de 1la Unién una
iniciativa para modificar el Cédigo Fundamental. Ello, con los
propdsitos de elevar al rango constitucional la nacionalizaciédn
de la banca y adecuar a ese principio ciertas disposiciones de la
ley Suprema afines al mismo, estableciendo asf{ 1la necesaria
correlacién en el texto de tal ordenamiento, y en cierta medida
también, para aminorar el inminente problema surgido con motivo
de la demanda de 22 de Septiembre de 1982, por la que
representantes de 21 de las 54 instituciones bancarias
nacionalizadas solicitaron el Amparo y Proteccién de la Justicia
Federal, aduciéndo que e¢sa nacionalizacidén les violaba derechos
constitucionales; demanda que se consideré en un principlo
procedente por el entonces Juez Segundo de Distrito en Materia

Administrativa David Delgadillo Guerrero , porque tal decreto de
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nacionalizacién no habia sido conforme con 1la Constitucién
Politica de la Nacidn.*

El proceso legislativo puesto en marcha culmindé por 1lo
que a modificaciones constitucionales se refiere, el 18 de
Noviembre de 1982; fecha en la que entraron en vigor: Una adicién
con el plrrafo quinto al articulo 28; reformas al texto del
articulo 73 fraccién X: y una adicién al articule 123, apartado
B, con la fraccién XIII bis.

La adicién al articulo 28 corresponde al principio de
nacionalizacidén de la banca. Las otras modificaciones se refieren ~
a materias afines a este principio ¥y estrechamente

correlacionadas con el.

También se reformd el texto del articulo 73, en su
fraccidédn XVIII respecto al régimen para determinar el valor de la
moneda extranjera, modificacién que, por no estar referida
directamente al tema del presente trabajo, se dejara sin
comentarios.

Meses més tarde, el 4 de febrero de 1983, fueron
incorporadas al texto constitucional prevenciones concernientes a
la rectoria del Estado y al régimen de economia mixta, mediante
la modificacién de los articulos del 25 al 28 del mencionado

ordenamiento.

Dado que el aAmbito de aplicacién correspondiente a las
modificaciones mencionadas en primer término se encuentra
comprendide en la materia de carfcter general a que las segundas

se refieren, la determinacién y =alcance de aquéllas debe

* Schre el particular, véase: Presidencia de la Repiblica, Unidad de la Qrdnica Presidencial, las
Rezones y las Ovras, Goblermo de Miguel de la Madrid. pp. 45y 46.
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considerarse analizando ambas en su conjunto. Con ello se procura
una interpretacidén que dé la debida congruencia al derecho

econdédmico que la Constitucidn fundamenta.

El1 régimen juridico establecido en nuestro cddigo
fundamental para configurar la actividad bancaria presenta como

caracteristicas las siguientes:

1.~ Reconoce a la prestacidén del servicio publico de

banca y de crédito el cardcter de actividad monopdlica.

2.~ Sujeta el ejercicio de la banca a un régimen de
servicio plblico cuya prestacién corresponde exclusivamente al
Estado.

Estas caracteristicas se encuentran sefialadas de manera
expresa en el parrafo quinto del artficulo 28 Constitucional.
Dicho parrafo preveé ademéds que el Estado realizard la referida
prestacidén a través de instituciones, en los términos que
establezca la correspondiente ley reglamentaria, reiterando que
el servicio plblico de banca y crédito "no serd objeto de
concesidn a particulares.

La prevencidén constitucional en el sentido de que el
servicio piblico de banca y crédito "serd prestado exclusivamente
por el Estado a través de instituciones", no obliga
necesariamente a que éstas sean de la absoluta propiedad del
gobierno federal, ya que, como mids adelante se sefiala, la
actividad bancaria queda incluida en las &reas prioritarias y no
en las  estratégicas, siendo sélo para cstas dltimas que 1la
Constitucidén, en su articulo 25, plrrafo cuarto, establece el
régimen de propiedad sefialado.

3.- Deja a la legislacidn secundaria determinar los elg
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mentos definitorios del servicio pidblico de banca y c¢rédito. Ello
se infiere del parrafo quinto del artficulo 28 que refiere a su

ley reglamentaria 1los términos en que deba prestarse ese

servicio, reserva a tal ordenamiento, sefialar el &mbito que

corresponda. Para tal efecto, la Ley Reglamentaria del servicio

pGblico de Banca y Crédito de 15 de Enero establece en sus
articulos 82 y 146, que "sélo 1las sociedades nacionales de

crédito podrdn dedicarse a la captacidn de recursos del piblico

en el mercado nacional y su colocacién rentable en el pidblico

mediante la realizacién habitual, por cuenta propia o ajena, de

actos causantes de pasivo directo o contingente, quedando el

intermediario obligade a <cubrir el principal y, en su

caso,
accesorios financieros de los recursos captados". La
determinacidn de esos elementos definitorios mejora

considerablemente a la contenida con anterioridad en 1la Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares,
que referia la actividad bancaria a '"la realizacién de actos de
intermediacidn habitual en mercados financieros, mediente 1los
cuales quienes los efectden obtengan recursos del piblico
destinados a su colocacién lucrativa, ya sea por cuenta propia o
ajena.

Esta connotacidn era, en su texto, excesivamente amplia
¥ no correspondia a las caracteristicas propias de la banca, ya
que al referirse en términos genéricos, a cualquier acto de
intermediacidn habitual en mercados financieros, incluia en ella
a diversos agentes distintos de 1la banca, como compafifas de
seguros y de fianzas, casac de bolsa y arrendadoras financieras.
Esa redaccidn no suscitd mayores problemas debido a que 1a
distincidén entre la banca y otros agentes financieros se hacfa en

las leyes especiales que regian a estos dUltimos.

4,- Ubica 1la actividad bancaria dentro de aquellas

correspondientes a las areas prioritarias del desarrollo.
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5.~ Sefiala Qque la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito debe determiner 1las garantias que
protejan los intereses del piblico.

6.~ Orienta el financiamiento de la banca, de forma gue
apoye a las politicas de desarroclle nacicnal.

7.~ Incluye a los empleados bancarios en el régimen
cvanstitucional aplicable, en materia laboral, a los trabajadores
al servicio del Estado.



CAPITULO IV

EL SISTEWA BANCARIO REXICANO

a) Autoridades que ejercen atribuciones en materia de
banca con México.~ Miguel Acosta HRomero, define al sistema

bancario como °

'aquél gue estd formado por las instituciones de
crédito, y por las autoridades de vigilancia", y sefiala que asi
considerado, "estA constituido por la Secretaria de Hacienda y
Crédite Piblico, el Banco de México, la Comisidn Nacional
Bancaria y de Seguros, la Comisién Nacional de Valores y 1los
Bancos Sociedades Nacionales de Crédite, de Desarrolle Banco

Obrero S.A. y Citybank". (14)

Podemos distinguir entre los entes que conforman el
sistema bancario, aquéllos de inspececién y vigilancia, los que

realizan funciones de intermediacidén en el c¢rédito (los bancos

14.~ Acosta Ramero Miguel, Derecho Bancario, p. 35 .
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propiamente dichos), y las organizaciones auxiliares del crédito.
En la parte que nos interesa, la de banca y crédito, dos son los
organismos que realizan funciones de inspeccidn y vigilancia
especificamente en materia bancaria : la Secretaria de Hacienda y

Crédito PGblico y la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros.

Es necesario definir lo que se entiende por
"autoridad". El vocablo "autoridad", deriva del latin auctoritas,
sindénimo de poder, Seglin ¢l Diccionario de 1la Real Academia
Espafiola, autoridad significa "poder que tiene una persona sobre
otra, que le estd subordinada", potestad que en cada pueblo ha
establecido en su constituciédn para que le rija y gobierne, ya
dictando leyes, ya haciéndolas observar, ya administrando
Justicia*.

Cotidianamente, se llega a la utilizacién del vocablo

“"autoridad", para designar al &6rgano o poder piblico del Estado.

El Estado es una comunidad asentada en un territorio,
con un gobierno soberano. De lo anterior se desprende que tal
concepto estid formado por tres elementos a saber: el grupo
humano, el territorio y el poder del Estado. Toda colectividad u
organizacidn de los hombres requlere necesariamente para su
existencia y desarrollo, asi como para la conservacidén de los
fines que se preoponga,-una voluntad directriz, ﬁue, légicamente,
debe ser superior a las voluntades de sus miembros. Esta voluntad
superior gue ha de cuidar de los fines comines de la asociacién y
que ha de dirigir la ejecucidén de sus determinaciones, constituye
precisamente el poder de la agrupacién, el cual es diferente al

poder de cada uno de sus integrantes.

La doctrina ha distinguido en su evolucidn, dos tipos
de poder: ‘“"poder dominante" y ‘“poder no dominante", El1 no

dominante, se caracteriza porque las 6rdenes que da a sus
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miembros no tienen la fuerza suficiente para obligarlos a cumplir
con ellos; porque los miembros en 1 momento en que lo estimen
pertinente, pueden abandonar la asociacidén, en virtud de gue ese
poder no QGminante, no es lo suficientemente fuerte para obligar
o constrefiir a sus miembros de modo dominante. En cambio, el
poder dominante, es un poder autoritario, posee la fuerza y los
medios suficientes para obligar al cumplimiento de sus &rdenes;
dispone de todo wun sistema de principios jurfidicos que le
permiten constrefiir a sus miembros a gque cumplan con  sus
mandatos; sobre la voluntad individual, permanece el imperium de

la organizacién llamada Estado.

Este poder de dominacién del Estado, se resuelve en la
voluntad que ha de vigilar y proveer sus propios fines y como no
puede actuar permanentemente mediante drdenes particulares,
precisa, como fundamento de su actividad, de actos permanentes de

voluntad que se traducen en reglas fijas de orden juridico.

Esa facultad del Estado de autodeterminarse, de
gobernarse a si mismo, con exclusidén absoluta de cualquier otra
voluntad, es lo que se conoce como "soberanfa del Estado™. Lo que
guiere decir que un Estado soberanoc posee una potestad que no
depende de ninguna otra autoridad, que es libre para
autodeterminarse, que es superior a los elementos que lo integran

e igual a otros Estados semejantes.

De leos elementos expuestos, podemos concluir que
"autoridad" objetivamente entendida, es el conjunto de acciones
efectuadas por un &rgano del poder piblico que expresamente
legitimado, tiende a inferir al particular la realizacién de
determinada conducta necesaria para que el Estado cumpla sus
fines. El modo de ejecutar esas acciones, constituye una funcién
misma que se manifiesta a través del o6rgano del Estado gque es

competente para realizarla. Subjetivamente, autoridad es 1la
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facultad o privilegio que tiene el &rgano del Estado, en virtud
del cual el particular le debe respete y cumplimiento de las

medidas que le sean aplicables.

En nuestro pais, existen tres tipos de funciones
representadas en sendos poderes: a) administrativa representada
por el Poder Ejecutivo; b) judicial representada por el Poder

Judicial; y ¢) legislativa representada por el Poder Legislativo.

En la parte que nos interesa, el Poder Ejecutivo se
encuentra representado por el Presidente de la Repidblica, quien
para el cumplimiento de las miltiples funciones gue desempeda,
fundamentalmente las de administracidn, se auxilia por d&rganos

que le estén subordinados, denominados Secretarias de Estado.

b) La Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico
(Facultad exclusiva de querella}.- Por Secretaria de Estado
entendemos, -segin 1o ensefila el maestro Acosta Romero-, aguél
"érgano superior administrativo que auxilia al Presidente de la
Repiblica en el despacho de 1los asuntos de una rama de la
actividad del Estado".(15) Por su parte, Andrés Serra Rojas 1la
define como "cada una de las ramas de la administracién piblica
constituida por el conjunto de servicios y demds actividades
confiadas a las dependencias, que bajo la autoridad inmediata y
suprema del Presidente de la Republica, aseguran la accién del

gobierno en la ejecucidén de la ley". (18)

"La Secretaria de iHacienda y Crédito Fablico fué creada

el 4 de Octubre de 1821 a raiz de la consumacidan de la

15.- Acosta Ramero Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo; p. 8.
16.- Serra Rojas Arxdrés, Derecho Administrativo, Tomo II, p. &25.
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Independencia; su denominacién cambid posteriormente por la de

Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico y Comercio; la Gltima

palabra fué suprimida con posterioridad y desde fines del siglo
pasado se le conoce con el nombre de Secretaria de Hacienda y

Crédito Pablico'.

"La Secretarfia de Hacienda y Crédito Piablico es el
bdrgano mis importante del Gobierno Federal en materia de banca y

crédito; a ella corresponde aplicar, ejecutar e interpretar a

efectos administrativos los diferentes ordenamientos que sobre la

materia existen"."Asimismo, le corresponde dar la orientacién de

la politica financiera y crediticia a todas las instituciones y
organizaciones auxiliares, acorde con las lineamientos que en

esas materias sehale el Ejecutivo Federal".{17)

“Internamente, cada Secretaria estd estructurada en una
serie de 6rganos inferiores, de acuerdo a una divisidn 1légica del
trabajo, a partir del Secretario de Estado. En cada Secretaria
existen varios subsecretarios".(18)

En materia bancaria, existe en ia Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico wuna Subsecretaria de la Banca
Nacionalizada gque comprende las Direcciones de Polfitica Bancaria,
Planeacién Bancaria y de Informacidn y Estadistica Bancaria.
Adem&s cuenta con un drgano desconcentrado que es la Comisién

Nacional Bancaria y de Seguros.

Las atribuciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico, las establece el articulo 31 de la Ley Orgédnica de la
Administracidn Publica Federal. En opinidén del maestro Acosta

Romero, dicha Secretaria se encargsa de realizar las siguientes

17.~ Acosta Romero Miguel, Derecho Bancario; p.38.
18.~ Acosta Ramero Migiel, Teoria General del Derecho Administrativo; pp. 132 y 133.
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actividades: "1. Planear, coordinar, evaluar y vigilar el Sistema
Bancario del Pais, que comprende: al Banco Central, a 1las
Sociedades Nacionales de Banca de Desarrollo y a las Sociedades
Nacionales de Banca Miltiple. 2. HManejar la deuda puiblica de la
Federacidn y del Departamento del Distrito Federal. 3. Dirigir la
politica monetaria y crediticia. 4. Administrar las casas de
moneda y ensaye. 5. Ejercer todas aquellas atribuciones que
sefialen las leyes en materia de seguros, fianzas, valores y de
organizaciones auxiliares de crédito; por lo que la Secretarfia de
Hacienda y Crédito Pliblico se constituye como cabeza de sector
financiero". (19)

Entre las miltiples funciones que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pdblico realiza, entre las que se encuentran
el establecimiento de disposiciones técnico contables y de
politicas que deben seguir los bancos, especificamente
relacionada con nuestro tema, la Secretaria mencionada tiene 1la
facultad exclusiva de pedir que se proceda penalmente en 1los
casos previstos en los articules 89, 90 y 91 de la Ley
Reglamentaria del Servicie Publico de Banca y Crédito, y para
ello, deberd recabar la opinidn de la Comisidén Nacional Bancaria
y de Seguros; esto (ltimo porque ejerciendo el mencionado drgano
desconcentrado funciones especificas y permanentes de inspeccidn
y vigilancia sobre las Sociedades Nacionales de Crédito, es el
mas autorizado para determinar los casos en que alguna
institucién de c¢rédito haya sufrido un guebranto patrimonial, o
por las facultades de detectacidén e intervencidn administrativa,
concluir que una persona fisica o moral practica habitualmente
operaciones vancarias [ de crédito sin estar autorizada
debidamente para ello, en contravencidén a lo dispuestc por el
articulo 82 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca
y Crédito.

19.- Acosta Ramero Miguel, Derecho Bancario; pp. 38 y 40,
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c¢) La Comisidn Nacional Bancaria y de Seguros.- "En el
siglo pasado, no existen antecedentes precisos de un organismo
que pueda considerarse desarrollara las funciones que lleva a
cabo la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros. La Secretaria de
Hacienda antes de 18BB9, establecid un sistema de interventores de
bancos, pero no tenfian responsabilidad y poco hacian por vigilar
la actividad de los bancos. Fué hasta el 3 de noviembre de 18889
que don Manuel Dublan, gque en esa época fungia como Secretario . de
Hacienda, encomendd al Licenciado Luis G. Labastida la
realizacién de un estudio que vid la luz piblica con el nombre de
‘Estudio Histdrico y Filosdfico sobre 1la Legislaciédn de Bancos',
mismo al que algunas opiniones atribuyen el mérito de ser el
antecedente mas remoto desde el punto de vista tedrico
doctrinario, de las funciones que posteriormente asumirfa la
Comisidén Nacional Bancaria y de Seguros, pues en el capitulo XLIX
de dicho estudio, se proponia que en lugar del sistema de
interventores sin responsabilidad, sin armonia Y sin
coordinacién, que funcionaba hasta esa fecha, se creara una
seccidn de interventoria en la Secretarfia de Hacienda y Crédito
PGblico que centralizara las funciones de intervencidén y

vigilancia de los bancos."(20)

En 1897, la Ley General de Instituciones de Crédito,
atribuyd ia vigilancia de todas las instituciones de crédito a la
Secretaria de Hacienda Y Crédito Piblico, por medio de
interventores que tendrian igual funcidn que los comisarios de
las sociedades en los balances de los bancos. El 12 de octubre de
1904 la Secretaria de Hacienda, credé la Inspeccidn General de
Instituciones de Crédito y Compafifas de Seguros, que ejercia sus
funciones a través de un inspector general y de varios

interventores a sus Ordenes. La Comisién Nacional Bancaria y de

20.- Ibidem; pp. 47 y 48.
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Seguros se crea por decreto de 24 de Diciembre de 1924, publicado
en el Diario Oficial de 1a Federacidn de 31 de Diciembre de ese
mismo afio.

El articulo 99 de la Lley Reglamentaria del Servicio
Pablice de Banca y Crédito, establece que la Comisién Nacional
Bancaria y de Seguros es un 6érgano desconcentrado de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico..

El maestro Acosta Romero, nos ensefia que la desconcen-—
tracidén "consiste en una forma de organizacidn administrativa en
la cual se ctergan al Sdrgano desconcentradc determinadas
facultades de decisién y ejecucidn, limitadas por medio de
diferentes normas legales que le permite actuar con mayor
rapidez, eficacia y flexibilidad, asi comoc el tener un manejo
autdnomo de su presupuesto o de su patrimonio, sin dejar de

existir el nexo de jerarqufa®(21)

Por lo que respecta a las funciones de la Comisidén
Nacional Bancaria y de Seguros, las mds relevantes lo son las de
inspeccidn y vigilancia de las Sociedades Nacionales de Crédite,
mismas que el drganc desconcentrado realiza "mediante la prdctica
de visitas de inspeccidén en sus +tres diferentes modalidades:
Ordinarias, Iniciales o Especiales, asi come el aporte de una
serie de datos, informes, estados o documentos de carfcter legal,
contable, estadistico, ete., proporcionados por dichas
instituciones; a electo de <conitrolaer su constitucidn, desarrollo
y funcionamientc y conocer, con toda amplitud y en cualquier
momento, la situacién de las mismas en sus diferentes aspectos:

legal, técnico-contable; social y econdmico”{22).

21 .- Thidam; p. 2.

22.~ Ruiz de (havez Barrén Héctor, la Inspeccidn y Vigilancia Oficial de la Baca Mexicama comwo
Actividad Profesicral del Contador Riblico. Tesis., Facultad de Comercio y Adninistracidn, UM,
México 1972, pigs 51 a 565, segin cita de Accsta Ramero Miguel, Derecho Boncario; p. 55.
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Los articulos 99 y 105 de la Ley Reglamentaria del
Servicio Piblico de Banca y Crédito establecen algunas atribu-

ciones de la Comisién Nacional Bancaria y de su Presidente.

De las atribuciones de la Comisidén Nacional Bancaria y
de Seguros, las que mAs interesan 2 nuestro tema son: la facultad
que tiene para decretar la intervencién administrativa de las
instituciones de crédito y organizaciones auxiliares en caso de
irregularidades graves. la vigilancia que ejerce para gque las
instituciones y organizaciones auxiliares de crédite recaben los
documentos necesarios para acreditar la solvencia de los
solicitantes, y proponer a la Secretarfia de Hacienda y Crédito
Pdblico que se proceda a la denuncia de delitos bancarios;
funciones todas que ligadas a la facultad de revisién de 1los
balances y estados de contabilidad de las Sociedades Nacionales
de Crédito, constituyen la clave para la detectacién de
irregularidades tipificadas como delitos en la Ley Reglamentaria
del Servicio Piblico de Banca y Crédito.



CAPITULO V

LA DOGMATICA DEL DELITO.

Dadas las limitaciones de este trabajo, sdlo nos propo-
nemos analizar el articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servi-
cio Piliblico de Banca y Cré&édito que contiene varios supuestos cri-

minosos, lo cual haremos a la luz de la dogméatica juridica penal.

"El Derecho Penal comprende dos partes: 1la general
referente a la ley, al delito, a las penas en general y medidas
de scguridad, -ensefia Porte Petit- y la parte especial que se
ocupa de los delitos en particular ¥y de BUS penas
respectivas."(23)

“La Ciencia Penal estudia la realidad juridico penal y
mina a la construccidén, elaboracién y organizacién de 1los
conceptos deducidos de las normas penales, para comprenderla,
valorarla e iluminarla, a los fines de dirigir la actividad
humana, indicando los hechos que no deben ser ejecutados porque
constituyen delitos y amenazando con penas a los autores de tales
delitos".(24)

23.-~ Porte Petit Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Peral; p. 19.
24.- Cavallo, Diritto Pemale, 1, p. 37, segin cita de Porte Petit Celestinn; loc. Cit.
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La Ciencia del Derecho Penal estudia lisa y llanamente
"“las normas Jjuridico-penales, o sea, la dogmdtica juridico
penal." El autor en consulta al concluir precisa, que el Derecho
Penal en sintesis estudia el conjunto de normas juridico-penales,
en su parte general y en especial la Ciencia Penal al decir del
Del Rosal "pregunta las razones Gltimas del caracter positivo e
histérico del Derecho Penal, con lo que "la Ciencia Penal es de

naturaleza filoséfica."(25)

Es, a2 través de Maggiore, que =21 maestro Porte Petit
expresa, “dogmatica significa ciencia de los dogmas, o sea, de
las normas juridicas dadas dogmaticamente, como verdades ciertas
e indiscutibles™, Grispigni sostiene por su parte -explica
nuestro maestro- que "la norma debe ser captada tal como es, como
un dogma... y precisamente por esto la disciplina se 1llama
dogmatica juridica". Y Soler,-aflade el mismo autor-"subraya que
el estudio del Derecho Penal se llama dogmitico, porque presupone
la existencia de una ley".(26)

“"La ley tiene, pues, el cardcter de dogma y como este
no es sino una proposicién firme y cierta, principio bAsice de
una ciencia, resulta que aguélla serd la premisa de toda
sistematizacién juridico~penal...En realidad la ley es c¢omo un
dogma, porque es el instrumento con que trabaja el juzgador, pero
no entendida como un "fetiche", sino como una norma de la cual

hay que descubrir su voluntad."(27)

Asi como existe una Teoria General del Derecho, existe
la Teoria del delito, naturalmente comprendida en aquélla. "la

teoria del delito comprende el estudio de s3us elementos, su

.- Parte Petit Celesting,Anntanientos de la Parte Gonoral de Deroctw Poxrl; p. X6,
26.~ Ibidam.
27.- Ibidem.
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aspecto negativo y las formas de manifestarse el mismo".(28)

La teorfa general del delito se identifica con la
dogmé&tica juridico penal.

La teorfa del delito estudia "aquellos componentes del

concepto del delito que son comiines a todo hecho punible”.(298)

"En sintesis, y dejando de lado otros caracteres del
delito-, ensefia Jiménez de Asda- podemos decir que los esenciales
y permanentemente reconocidos son los que lo definen como accién
tipica, antijurfidica y culpable. A caso la accidén es uno de los
que se elaboran mds tardiamente. Berner que, como buen Hegeliano
abarca en ella la imputavilidad, fué el primero en trabajar su
doctrina en 1857; pero a Franz Von Lizt le pertenece el mérito de
ensefiar claramente en e¢lla el movimiento corpornl y la causalidad
del resultado. La condicidn tipica se indica por Stiibel en 1805 y
por Luden en 1840, pero es Beling quien le da maxima
trascendencia.

La antijuridicidad, que se atisba entre otros por

Bohemero, cobra sentido en las "normas" de Einding. Y 1la

culpabilidad debe su origen cientifico a A. Merkel".(30)

Dadas las citas de los maestros en este trabajo y de
que se eligid el andlisis dogmdtico del delito que se estudia,
aln cuando no con iz exhaustividad que por propias limitaciones
deseara, precisa sefialar la evolucién de la dogmatica
juridico-penal a la luz del Derecho Penali moderno Yy

contemporéneo.

2B,- Ihidem; p. 195.
29, Jeschek Hons Heinrich, Tratado de Derecho Penal, T. I; p. 263,
0.~ Jiménez de Asin Luis, Tratado de Derecho Penal, T. III; p. 315.
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La teorfia del delito, hasta el siglo pasado y después
de los dos primeros movimientos de la literatura penal: "De los
Delitos y de las Penas" de Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria
publicado en 1764 y del "Programa de Derecho Criminal"™ emanado
del luminoso pensamiento del insigne Carrara, publicado en 1859,
cenocid la distincidn entre imputacidn objetiva y subjetiva
{imputatio facti e imputatio iuris). La idea del delito, concreté
Carrara en el pérrafo 35 de su magna obra, no es sino “una idea
de relacién, es a saber, la relacidn de contradiccidn entre el
hecho del hombre y la ley. S8lo en esto consiste el ente juridico
al cual se da el nombre de delito, u otro sindénimo. Es un ente
juridice que para existir tiene necesidad de ciertos elementos
materiales v de ciertos elementos morales, cuyo conjunto

constituye su unidad. Pero lo _que _completa su _ser es _1a

centradiccién _de esos  antecedentes con_la ley juridica". Sin

embargo Vela Trevifio con Jiménez Huerta, advierten en la Gltima
frase del maestro de Pisa, ya desde entonces el tercer elemento
esencial del delito, la antijuridicidad o antijuricidad sin que
este se hubiese referido especificamente por el propio Carrara
pera gue desde entonces "se hallaba latente”(31), agregando Vela
Trevific, que en 1931 Mezger dirfia, "actda antijuridicamente el
g

es punible

sontradice lazs normas objetivas del Derecho. La accidén sdlo

es antijuridica."{32)

La moderna concepcidn cuvatripartita del delito, indica
Jeschek{33}, al que resuminmecs, como accidén tipica, antijuridica y
culpable, ha surgido, hace sdlo pocos afios, de la constitucidén en

distintas etapas., de diferentes sistemas dogmAticos.

3l.- Carrar: francisco, Program de Derecho Criminel, Vol I pp. S0y S,

.- Vela Trevifo Sergie, Antijuridicidad y Justificacitng p. 19.

33.-~ Jeachd: Hs Heirich, Op. Cit., pp. 272 y ss. de donde resumircs o tmansceribimos el
desarrolls damdtico evolutivo expuesto por el arte.



DOGMATICA DEL DELITO 50

Ihering en 1867 desarrolla el concepto de antijuridici-
dad objetiva al demostrar que la culpabilidad es irrelevante en
ciertas infracciones que determinan consecuencias juridicas. Lizt
y Beling siguiendo al connotado civilista introducen al Derecho
Penal el concepto de antijuridicidad objetiva que introducen a 1la
estructura del delito. Binding c¢on su teorfia de las normas
independiza a la antijuridicidad al precisar que la accién
punlible no vulnera propiamente la ley penal, pues é&sta no sélo
prevee la sancidn, sino los mandatos y prohibiciones de
ordenamientos juridicos {1as normas) que conceptualmente le
preceden, de modo que toda la teoria del injusto puede
aprehenderse por si sola a partir del contenido de esas normas.
Los inicios del concepto de culpabilidad se atribuyen a A Merkel,
que pese a seguir la teoria tradicional de la imputacidén, fué el
primero en reunir el dolo y 1la imprudencia bajo el concepto
superior de determinacién de la voluntad contraria al deber.
Berner fué quien citd en la base de la estructura del delito el
concepto de accién. Fue Beling quien aporta el dltimo elemento a
la teoria del delito al definir el tipo como conjunto de
elementos que permiten decidir, cuidl es el delito de que se
trata, haciendo del tipo punto de referencia de la
antijuridicidad y de 1la culpabilidad, amén de constituir el

soporte més importante de la funcidn de garantia de la ley penal.

El concepto clasico del delito es desarrollado a fines
del afio pasado por Ernest Von Beling y por Von Lizt descubriendo
&éste que la esencia de la omisién no reside en una forma de
comportamiento corporal, come lc entendia 1la teoria de la
conducta naturalf{sticamente comprendida, sino vreside ecen el
terreno del espiritu. Se distinguid entre componentes objetivos y
subjetivos del delito. La parte objetiva del hecho debia
reflejarse en los elementos de tipicidad y antijuridicidad en
tanto la parte subjetiva correspondia al elemento de

culpabilidad. Ritter en Austria y Hamer en Suiza mantuvieron
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hasta hace poco esta posicibn sistematica.

£1 tipo como descripeidn de la accién estaba
desprovisto de valor lo cual no podfia tener lugar hasta el
momento de la antijuridicidad, y ello, desde una perspectiva
objetiva. La relacidn entre tipicidad y antijuridicidad se
agotaba en ser la primera un indicio "“de la presencia de una
norma prohibitiva". Ejemplo: "La muerte de una persona, que a8l
someter a prueba la antijuridicidad puede resultar Jjustiticada

como accidén de guerra de un soldado.™

El concepto de culpabilidad reunia la totalidad de
procesos cespirituales y psiquicos que en el hecho se desarrollan
en el interior del autor. La imputabilidad se concibid -desde
entonces- como presupuesto de la culpabilidad; y el dolo y 1la
imprudencia se entendieron como “formas" o especies de 1la
culpabilidad. La conciencia de la antjjuridicidad se reclamé como
elemento de la culpabilidad la cual enfatizé Beling con la misma
decisidén que la rechazé Von Lizt. No se precisd el concepto de
culpabilidad materialmente determinado quedando enumerada "bajo
el rétule de lo subjetivo {concepto psicoldgico de
culpabilidad)™.

El concepto clésico de delito fué un producto del
pensamiento Jjuridico caracteristico del positivismo cientifico
{concepcidn limitada al Derecho Positivo y a su interpretacién),
y .se obtuvo por ello una imdgen fcrmal de las caracteristicas del
comportamientc humano aque debian contemplarse en la estructura

del propic concepto del delito.

Se distinpguid entre la accidén de forma naturalistica,
el tipo concebido objetivo-descriptivamente, la antijuridicidad
delimitada objetivo-normativamente Yy 1la culpabilidad ecntendida

subjetivo-~-descriptivamente.
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Este sistema juridico penal clédsico debia garantizar
con todo ello, mediante el objetivismo y el formalismo de los
presupuestos de la pena, un miximo de seguridad jurfidica y, por
la otra parte, un méximo de eficacia en la via de su sistema

sancionatorio orientado hacia el delincuente.

Son autores que conforman el concepto neocladsico del
delito, citados por Jeschek, Frank-Festgabe, E. Wolf, Schwinge,
Welzel, Baratta, Mittasch (quien seducia el Derecho Penal a la
"idea del Estado"” como supremo valor), Radbruch {quien defendfa
en contraposicidédn una teoria de los valores aunque relativista),
Mayer, Mezger, Fischer, Hegler, Graf 2Zu Dohna, Kern, Saner;
Bettiol y Delitala en Italia, Rodriguez Devesa en Espafa asi como
Jiménez de Asda, si bien, los que antes acogieron el concepto
neocldsico del delito se han pasado ultimamente, cita nuestro

autor, a la estructura finalista.

El concepto neoclésico del delito, no abandona los
principios precedentes alin cuandao procede profundamente a
reformarlos. En lugar de la coherencia formal limitada al Derecho
Positivo, se busca construir el concepto del delito a partir de
los fines perseguidos por el Derecho Penal y de las perspectivas
valorativas que le sirven de base {teoria teleoldgica del
delito).

Esta etapa estid determinada por el neokantismo emanado
de Stammler, Rickert y Lask Qquienes Jjunto al método cientifico
~naturalismo del observar y deszribir- colocan una metcdologia
propia de 1las ciencias del espirite caracterizadas por el

comprender y el valorar.

La reforma comienza con el concepto de la accidén que
entendido naturalisticamente, era el que en menor medida se

avenia con un sistema rererido a2 valores. La insuficiencia de 1la
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accidén se mostrd como ejemplo en el delito de injurias en el que
es determinante la intencidén sin que importe el fendmeno fisico y
psicoldgico implicados. En los delitos de omisidén la inactividad
mediante la suposicidén de una voluntaria contencién de los
nervios motores, habia de fracasar, en la culpa inconsciente
quedando atrés el pensamiento de Beling. Por ello, se debilitd el
concepto de accidn mediante el recurso al concepto de
comportamiento, que se estudid como actuacién de la voluntad
humana en el mundo exterior. La accidn pasdé a ser asi
comportamiento voluntario, realizacidn de la voluntad,
caomportamiento espontdneo o comportamiento sencillamente humano
{concepto causal de acciébn). La accidén, se llegd a pensar, es
“fendmeno social en su sentide de actuacidn en la realidad

social”.

Se creyé, por otra parte, iniciar la estructura del

delito por la tipicidad.

La concepcidén puramente dispositiva y 1libre de valor
del tipo, resultd afectada por el descubrimiento de los elementos
normativos, que requieren la atribucién de un contenido de valor
para alcanzar un sentido suceptible de aplicacidn {(por ejemplo:
acto wultrajante, documento, mdéviles bajos, ejecucidn forzosa

inminente)".

En  cuantc a la Aantijuridicidad que sélo se habia
contemplado como oposicién formal a2 una norma juridica, se dedujo
ahora de la finalidad de laos preceptos penales, que era preciso
concebir el injusto de forma material como "dafiosidad social”. El
punto de vista material abrié la posibilidad de graduar el
injusto segin la gravedad de la lesidén de intereses: El hecho no
podia ser antijuridico al faltar toda lesién de intereses., Merced
a esta teoria de 1los 1intereses legraron desarrollarse nuevas

causas de justificacién mas allid de los supuestos legalmente pre-
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vistos. Como por ejemplc el supuesto supra-legal del estado de
necesidad excluyéndose la responsabilidad penal, en los casos de
salvar un bien juridico de superior valeor a costa de otro menos
valioso, ante la inexistencia de otro remedio (comerse a otro

semejante ante la falta de alimentacién).

Bajo este sgsistema de la concepcidn teleoldgica del

delito, la teoria de la culpabilidad sufrid grandes
modificaciones. Se debe a Frank, sostiene Jeschek, el
descubrimiento decisivo. Observé la culpabilidad en aquella
for;xacién de la voluntad contraria al deber, que puede
reprocharse al autor. “Un comportamiento puede imputarse a
alguien como culpable cuando puede reprochérsele haberlo

efectuado" {(concepto normativo de culpabilidad).

El concepto psicolégico de culpabilidad no habia
resuel+o varias cuestiones. Asf, pese a la presencia de un hecho
doloso, el reproche de culpabilidad desaparece en caso de
incapncidad de culpabilidad, pues no puede exigirse al enfermo

mental una Tormacién de su voluntad ajustada a Derecho.

Pese a 1la presencia de capacidad de culpabilidad vy
dolo, debe negarse el reproche de culpabilidad en el estado de
necesidad, puecsto que el orden juridico no requiere un
comportamiento heroico cuando la vida se halla en peligro actual
no coenjurable de otro modo. En la imprudencia, el reproche de
culpabilidad no e dirige contra ¢l concepto negativo de falta de
representacién del resultado, sino contra la falta de atencidn

demostrada por el autor ,en el cumplimiente de un deber de
cuidado.

Los problemas sociales de la época industrial y 3la
posicidn de 1la ciencia en su confrontacidn con la ideologia del

Estado totalitario, en los afios veinte en que aparecidé este
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sistema, da lugar a las deficiencias que podrian observarse y al
divorcio entre la dogmatica y la politica criminal. En efecto, el
concepto de accidén se habia relajado en contenido y precisada una
nueva concepcidn. El dolo como forma de culpabilidad se hizo
insustenible tras el descubrimiento de los elementos subjetivos
del injusto y el triunfo del concepto normativo de culpabilidad.
Precisaba un tratamiento conveniente del error sobre la
antijuridicidad una vez que Frank habia deducido el contenido de
culpabilidad propio del error de prohibiciodn vencible del
concepto normativo de culpabilidad. Finalmente, Jjunto a la parte
del hecho imprudente correspondiente a 1la culpabilidad, debia
determinarse también con independencia su especifico contenido

del injusto.

Estas modificaciones fueron solucionadas en la sistemd-

tica del finalismo.

El concepto del delito del finalismo debe a Welzel 1la
base de sus razonamientos, por éste erigir el ser real de la
accién humana en concepto central de la teorfia de delito. Sin
embargo, partiendo el sistema anterior de la teorfa del injusto
no hubo enfrentamiento con el finalismo a pesar de la distinta
base de sustentacidédn de ambas teorfias y aln de que en cuanto al
método, se abandonaba "el pensamiento logicista y abstracto de la
época precedente”, "Los progresos dogmidticos decisivos pueden
fundarse también de forma convincente en la doctrina tradicional,
-sostiene Jeschek textualmente- con s6lo llevar hasta el final

con coherencia, las ideas sistemiticas por ella desarrolladas.”

"El planteamiento del finalismo vino determinado por el
paso de la tajante separacidn entre mundo real y Derecho, propia
del neokantismo, a la realidad del ser social. Por eso se esforzd
en elaborar las estructuras 16gico objetivas previas a toda

regulacién juridica y en edificar el Derecho scbre la base de la
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"naturaleza de las cosas". Es asi como la teoria del finalismo de
la accidén se apoyd en observaciones de la moderna psicologfa

sobre el comportamiento de los actos psiquicos.

En el concocimiento de los valores, el finalismo acudié
a la nueva tecria: "el deber ser incondicionado, el sujeto
responsable, el cardcter crdenado del actuar é&tico-social y 1la
concordancia de los d&rdenes etico-~sociales” Se intenté asi una
verdadera fundamentacidn ético-social del Derecho Penal que se
plasmé en la concepcidn personal de la antijuridicidad, en el
postulado de 1la responsabilidad del hombre por 1la objetiva
conexidén de sus decisiones voluntarias y en el redescubrimiento

del pensamiento retribucionista como sentido de la pena.

El concepto final de accién es la base de la estructura
del delito.

El actuar humano es ejercicio de actividad final. Con
la ayuda de su conocimiento causal, el hombre es capaz de dominar
dentro de ciertos limites el suceder y de conducir su actuar a la
consecucidn de una meta con arreglo a un plan, La conduccién
final de la accién tiene lugar a través de la anticipacidén mental
de la meta, la eleccidédn de los medios necesarios de la accién y
la realizacidn de la accién en el munde real. (Esta teoria de 1la
aceidn final tuvo como precursores a Weber, Wolf y Graf Zu
Dohnal.

La finalidad de la accidén tipica se equipard al dolo en
el nuevo sistema del delito. De esta tesis derivd que el dole
debe pertenecer al tipo de la misma forma que los demas elementos
subjetives del injusto, pues la misidén del tipo es, precisamente,
la caracterizacién de la accién en todos sus elementos del

injusto esenciales para la punibilidad.
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De lo anterior surgieron tres modificaciones

fundamentales en la estructura del delito:

1).- La conciencia de 1la antijuridicidad se separd del
dolo { entendido este como pura realizacién de la voluntad) y se

convirtid en factor central del concepto de la culpabilidad.

2).- Al sepavarse el dolo y 1la conciencia de la
antijuridicidad hubo -que¢ distinguir los supuestos de error en
forma distinta a como se hizo con antelacidén, es decir, sdlo se
hablaba de error de hecho y de Derecho. Para el finalismo existe
ahora el error de tipo que excluye el dole; y por otra parte .el
error de prohibicidn que excluye la conciencia de la

antijuridicidad.(34)

3).- S6lo cabe participacidn en un hecho principal
dolose, puesto que sin el dolo falta ya el tipo del. hecho
principal.

La subjetivizacidn de la antijuridicidad ~sipgue
Jeschek-, gyue resultd del cambio de situacién del dolo, condujo a
La rnodificacidn del enrncepto material del injusto. Los elementos
subjetivos del tipo se rcunieron bajo el concepto superior de
"elementos pasionales del injusto" ¥y se contrapusieron al
"desvalor del resultado como desvalor de la accién. La doble
consideracidédn de 1la antijuridicidad bajo los dos aspectos de
voluntad de la accidn antijuridica y de cesidn del objete, puso
de menifiesto que el injusto no se apgota en el dafio social del
hecho, sino que constituye una c¢jecucién defectuosa socialmente
relevante del hombre, un concepto donde se mezclan la voluntad

criminal de la accién y el resultado del hecho.

34.- Es de loar, wologa Jimfnez de Asia a Fraco Guomdn, que éste en su trillante trebajo “la
Subjetivided en la Ilicitud, “proclam 1 urgencia de no confrdir lo antijuridico y 1o culpable!



DOGMATICA DEL DELITO 58

La imprudencia, por otro lado, forma parte del tipo del
injusto a la vez que constituye un elemente de culpabilidad en
cuanto a la reprochabilidad personal de la falta de cuidado. Asi,
log delites dolosos y culposos o imprudenciales no sbélo son
distintos en cuante formas de culpabilidad, sino en el tipo de
injusto.

El concepto del delito del finalismo se completd con la
nueva teoria de los delitos de omisién debida a Armin Kaufmann
que los concibe como tercera forma general de aparicién del hecho

punible, junto a los delitos dolosos e imprudentes de comisidn.

El1 delitc de omisidn constituye una forma especial de
hecho punible por no estar abarcade por el concepto final de 1la
accidn ¥y “"cuya comprensidn exige en todos sus aspectos la
inversidn de los principios sistemfticos desarrollados
delito de comisién”.

para el

Es s86lo un sector de la doctrina alemana del finalismo
quien ha aceptado este sistema canté&ndose enire
Festschrift,

ellos a Maurach
y fuera de Alemania el concepto final de la accién

ha sido rechazado en forma mayoritaria. $Sin embargo Jeschek

indica que ha de contarse con los principios sistem&ticos que

sirven de base al concepto de delito del finalismo, “pues
resultan corrientes afin con independencia de la teoria final de
la accién. Con esta disececidn apuntan casi todos los nuevos
tratados y comentarios”.

Dos nuevos aspectos de la estructura de la teoria del

delitoc se encuentran en: a).- Schmigh#@user con una sistemdtica

telecldgica de los elementos del hecho punible que parte de la
conexién hecho, pena, con un amplio &mbito de libertad mediante
la distincibén de tipo literal y tipo de interpretacién; y, b).-
Roxin cuya sistemdtica consiste ¢n que los elementos del delito
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han de hacerse corresponder a las finalidades politico-crimina-
les; segin lo cual, el tipo responde al motivo de la certeza de
la ley, en las causas de justificacidn se persigue la soluciébn de

conflictos segin un

ro ilimitade de principios ordenadores
materiales; y la culpabilidad vicene acufiada desde el punto de

vista politico-criminal por la teoria de los fines de la pena.

A la luz de la dogmitica juridico-penal y basados en
los elementos del cuadro de los caracteres del delito en sus
aspectos positivo y negativo que proporciona Jiménez de Asda(35),
adn cuando sdle en relacidén al delito materia de nuestro trabajo,

procedemos al desarrollo de los capitulos siguientes.

lte aqui el cuadro de referencia:

Aspecto Positivo Aspecto negativo

a} Actividad (conducta o hecho) a) Falta de accidén {ausencia de
conducta)l.

b) Tipicidad b) Atipicidad (ausencia de ti
pol.

23 Antijuridicidad ¢} Causas de Justificacidn.

d)} Imputabilidad d} Causas de inimputambilidad.

e) Culpabilidad e} Causas de inculpabilidad.

f1 Condicionalidad objetiva f) Falta de condicién objetiva.

h) Punibilidad g) Excusas absolutorias.

En funcidén de la misma dogmdtica afadimos a tal
desarrollo heptatdémico del delito los capitulos relativos al
iter-criminis de}l delito, tendientes sobre todo a resolver el
problema de la tentativa, 1la participacidon y el concurso de
delitos.

35.- Jiménez e Asta Luis, Tratado de Derecho Peral, T. I p. 30,



CAPITULO VI.

LA CONDUCTA ¥ SU AUSENCIA

a) Conducta.—- La debida ordenacidn metodoldgica del

delite que nos hemos propuesto estudiar, exige la definicidn de

conducta, como primer elemento del delito.

La conducta constituye el elemento objetive del delito,
por exterigrizarse a través de un cambio en €l mundo exterior. Es

por cllo que en el campo del Derecho Penal se ldentifica el

término “hecho" con el delito mismo.

Francisco Pavdn Vasconcelos, destaca la - diferencia

esencial "entre 'hecho' considerado como delito y el propio
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hecho c¢omo elemento objetiva del delito".(36) Antolisei al
expresar que el delito es un hecho realizable en el mundo
exterior, afirma que "en el delito, por consiguiente, existe
indefectiblemente un elemento material o fisico (objetive), sin
el cual, por lo menos en la fase actual de 1la evolucibén del

Derecho, aquél no es concebible™,(37)

Sin embargo, distinguido el hecho genéricamente enten-
dido como delito y hecho especificamente determinado como ele-
mento de delito; procede sefialar que la doctrina no es acorde ter
minoldgicamente al denominar al hecho como elemento objetivo con-
substancial al delito. Pavdén Vasconcelos a quien seguimos en el
tema gque nos ocupa, ensefia que la palabra accién, "término gené-
rico comprensivo de la accidn en sentido estricto y de la omi-

sién; es usada entre otros, por Cuello Caldén, Antolisei y Maggio-

re".{(38}) Consultando directamente uno de dichos autores,
manifiesta: " la expresidén accidn en amplio sentido comprende: a)
1la c¢onducta activa, el hacer positivo, la accidn en estricto

sentido; b) la conducta pasiva, la omisién".(39)

El propioc Pavdn Vasconcelos, indica que la denominacién
"hecho'" tiene preferencia en el 1léxico de Ledn Cavallo, Julio
Klein y Franco Guzmédn. Jiménez de AsGa prefiere la expresiédn
"acto", por considerar que el término "hecho” resulta "demasiade
genérico"”.{(40) Es conveniente desde ahora precisar que Jiménez de
Astia define al "actc™ como "la manifestacidn de voluntad que
mediante accién produce un cambio en el nmundo exterior, @ que por

ne hacer lo que se espera, deja sin modificar

36.- Pavdn Vasconcelos Francisco, Menal de Derecho Penal Mexicano; p.lS6.
37.- Antolisei Froncisco, la Accidn y el Resultads en el Delito; p. 9.
38~ Pavin Vasooncelos Frarcisco, Derecho Penal Mexicarw; pp. 182 a 184.
2,~ Cuello Calén Eugenio, Derecho Penal, Parte General I; p. 345

A&,~ Pavén Vasconcelos Francisco, Derecdy Peral Mexicoro, p. 183,
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ese mundo externo, cuya mutacidn se aguarda".{(41) El propio autor
al sefialar los elementos del acto indica que son tres: "a)
manifestacién de voluntad ; b) resultado; y c) nexo causal entre
aquella y este".

Continua ensefiando Pavén Vasconcelos, que el término
conducta es adoptado por Castellanos Tena y Jiménez Huerta,
afirmando este Gltimo su preferencia "no solamente por ser un
término mis adecuado para recoger en su contenido conceptual 1las
diversas formas en que el hombre se pone en relacidn con el munde
exterior sino por reflejar también el sentido finalista, que es
forzoso captar en la accién o inercia del hombre para poder

afirmar gque integran un comportamiento dado".(4a2)

Pavdén Vasconcelos, citando a Porte Petit, indica que
este prefiere hablar de conducta o hecho afirmando que "no es la
conducta unicamente como muchos expresan, sino también el hecho,
elemento objetivo del delito, segin la descripcién del tipo,
originfindose 1los delitos de mera conducta y los de resultado
material. Hadie puede negar que el delito lo constituye una
conducta a un hecho humano”. Termina Pavén Vasconcelos
considerando acertada la opinidn de Porte Petit cuando hace valer
que los términos adecuados son c¢onducta o hecho segin la
hipdtesis que se presente, pues "se hablard de conducta cuando el
tipo no requiere sino de ura mera actividad del sujeto y de hecho
cuandoe el propio tipo exija no sdlo una conducta, sino ademés, un
resultado de cardcter material que sea consecuencia de
aquella".{43)

21,- Jimérez e Asta, Tratode de Derecho Peral, III; pp. 331 a 334,

42,- Jimérez Huertn, Pocroma del D2lito, rdlium crimen sine condacta; pp. 7 y sS. referido pro
Pawvin Vasconceles, (p. Cit., p. cit.

43,- Porte Petit C., Axntes de la Farte Genaral de Derecho Peral; p.153.
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En base a lo anterior, al definir la conducta como
elemento del hecho genéricamente entendide, advertimos que 1la
conducta consiste en un comportamiento traducido exteriormente en
una actividad o inactividad voluntaria. En sintesis accién u
onision. Actividad o movimiento corporal; inactividad -}
abstencién, y ambas voluntarias por llevar inmerso en 1la actua-
cién corporal el factor psiquico de la conducta que se identifica
con la voluntad de ejecutar.la acecidn o de no realizar la accién

esperada.

Por ello, son formas de conducta la accién y la
omisidn, subdividida esta Gltima en omisién simple por violacidn
de una norma preceptiva y omisidn impropia o comisidn por omisidn
cuando con violacién de una norma preceptiva existe ademis la
violacidn a una norma prohibitiva, como puede serlo la onmisién de
un deber de cuidado gue la Ley impone infringiendoe adem&s un
precepto reglamentario, en €l supuesto de un delito imprudencial
con motivo del transitc de vehiculos, que impene la obligacién de
guiar con cuidado infringiendo el articulo relativo a respetar

las sefinles de circulacién.

Por lo tanto y *%*eniendo al hecho como género en los
delitos que con relacidén al tipo requieren un resultsdo material
puede definirse como accidn u omisién que mediante un nexo de
causalidad da 1lugar a un resultado; sin que esta definicidn
comprenda a la conducta comc género cuandc por si misma integra

el elemento del delito o nexo causal.

Todos los seres vivos racionales del mundo circundante
héllanse~indica Jiménez Huerta- comprendidos en el concepte de
sujeto active a que hacen referencia 1los tipos penales. La
premisa anterior sufre eRmperc una derogacids cuandoe ¢l tipo
exige, de manera especisal, una determinada cualidad o condicién

en el sujeto active. Restringese en estos casos la posibilidad de
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ser sujeto activo del tipo al circulo de personas en guienes con-
curre la mencionada condicién o circunstancia personal, hasta el
extremo de que la persona desposeida de tal cualidad, no puede
ser sujeto activo primario (auteor de delito). Surgen asi, -adade
Jiménez Huerta- los llamados delitos propios o especiales, cono-
cidos también con el nombre de delitos particulares o exclusivos,
que s6lo pueden ser cometidos por determinada categorfa de per-
sonas, en contraposicién a los delitos comunes, los cuales pueden

ser realizados por cualquiera.{(44)

Otras personas diversas a las investidas de la especial
cualidad subjetiva, no pueden ser sino sbélo participes en 1los
términos del articulo 13 del Cédigo Penal en el delito materia de
este trabajo.

El articulo 19 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pl-
blico de Banca y Crédito, encarga la administracibén de las Socie-
dades Nacionales de Crédito al Consejo Directivo y a un Director
General. El articulo 20 precisa que el Consejo dirigird la so-
ciedad con base en las politicas, lineamientos y prioridades que
conforme a la Ley, establezca el Ejecutivo Federal por conducto
de la Secretaria de Hacienda y Crédito POblico e instruirf al Di-
rector General para la ejecucidén y realizacién de los mismos. E1
articulo 21 precisa entre nueve y quince el minimo de consejeros
propietarios y sus Trepresentantes suplentes, y tienen entre
otras, la indelegable facultad de nombrar y remover, a propuesta
del Director General, a los servidores piliblicos de la institucidn
que ocupen cargos con las dos Jerarquias administrativas
inferiores a la de aquél. Toca a los comisarios el desempefio de
érgano de vigilancia que por lo menos se integraréd por dos de
ellos (articulo 26 de la Ley en Cita), quienes dado su caracter,

como la comisidn consultiva con facultades de asesoria, deben ser

44,- Jiménez Hueerta Mariano, Derecho Peml Mexicano; pp. 96 a 98.
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excluidos en la comisidn del delito a comento.

Por lo demds, toca a los funcionarios realizar las
funciones inherentes a las instituciones de c¢rédito, con 1los
empleados integrando los primeros, ademds de los citados, a los
Ddrectores auxiliares, Gerentes, Sub Gerentes, y otros que con Su
firma pueden obligar a la institucidn.

Ho existen sin embarge, distingos en 1la Ley entre
funcionarios y empleados en tanto sujetos activos del delito que
se analiza.

El articule 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito, materia de este trabajo, precisa del
autor del delito la calidad de servidor piblico de la institucién
de crédito ofendida, categoria esta que pueden tener los
funcionarios o empleados bancarios; sin que c¢omo Se reiterara
posteriormente, puedan excluirse en la participacién, a las demas
personas, gue bien pueden ser cémplices o encubridores, ademis de
quienes con su conducta desplieguen acciones u omisiones

trascendentes en orden a la comisidn del delito.

De esta suerte, pudiéndose cometer el ilicito por unsa
sola persona, tiene el cardacter de monosubjetivo, sin que ello
excluya la participacién. Es de recordarse que hay delites de
necesaria coautorfa, c¢omc £l adulterio o0 el incesto, recibiendo

éstos el cardcter de plurisubjetivos.

En dérden a la clasificacidn, por otra parte, de delitos
que requieren una sucesién de actos para su integracidn y que la
doctrina denomina plurisubsistentes, es de anotarse que nosotros
por considerar gue en la mayoria de los casos puede cometerse
elilicito con un sdlo acto, clasificamos el delito a comento como

unisubsistente y no como plurisubsistente, pero sin desconocer
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que puede darse tambié&n la comisidn del delito en varios actos.

En 6rden a la duracidn del ilicito y sin perder de vis-
ta que los delitos por ello se clasifican en instantédneos, con-
tinuados, permanentes o© instantdneos con efectos permanentes,
consideramos que a esta Gltima clase pertenecen los ilicitos ban~
carios porque su consumacidén y agotamiento se realizan subita-
mente, mds Sus consecuencias subsisten, siendo de destacarse que
encontramos un delito continuado en la hipdtesis a que se contrae
en la ley en cita, el inciso d) de la fraccidn II del artfculo 91
pues de su lectura se advierte que en este delito necesariamente
habran de concurrir varias acciones para integrarlo, con unidad
de propésito delictivo (articulo 7° fraccién III del Cédigo
Penal).

Ninguna hipdtesis de delito instantineo se contempla en
los delitos a estudio que precise consumacidn y agotamiento "ipso
facto", como el homicidio. Tampoco se advierte por su duraclédn
ningun delito permanente, ya que este tipo de delitos se dis-
tingue por su consumacién en forma prolongada, de modo tal que el
estado antijurfdico puede ser interrumpido por el sujeto activo,

cemn ¢l ilicito de despojo.

La fraccidn I del artfculo 91 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Piblico de Banca y Crédito que precisa relacionar
con el articulo 78 de la propia ley, tipifica como conducta la
omisidén de registro de las operaciones efectuzdas de la institu-
cién de que se€ trate. La misma fraccidn alternativamente tipifica
come tlicita conducta, proceder a realizar maniobras que alteren

los registros, ocultdndose con ello la verdadera naturaleza de

las operaciones realizadas.

Dicha omisidén o accidn que para tipificar el ilicito

Lendria gque desplegar el agente, requicre como resultado de la
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conducta la afectacién de la composicién de activos, pasivos,

cuentas contingentes o resultados.

Dicho de otra manera, la conducta criminosa en la
fraccidn a comento se integra de la siguiente manera: mediante
una onmisidén consistente en la transgresidén al artficuloe 78 de 1la
ley en mencidn, que previene a los servidores piblicos de las
instituciones de crédito, la obligacidén en la contabilidad de la
institucidén de registrar tode acto o contrato gque signifique
variacidn en el activo o pasivo de la institucidn de crédito de
que se trate o que implique una obligacién directa que surja del
cumplimiento a los convenios o contratos poer el banco celebrados,
o que implique una obligacién contingente que surge precisamente

de la falta de cumplimiento de esos actos juridicos.

Ern sintesis, la conducta o hecho Qque sanciona el
articulo 91, resulta en cuanto a la fraccida I por omisidn de
registro de contabilidad o de maniobras que den lugar a la
alteracidn de registro de conzabilidad per ocultarse la verdadera
naturaleza de las operaciones realizadas. En tanto que la
fraccidén I1 sanciona la falta de fidelidad del Servidor FPublice
Bancario per operaciones ruinosas a la institucidn de crédito en
funcién de la Tfalsificacién, aliteracién, simulaciédn u otras

operaciones de intencién dolesa desplegadas por el active.

€l ilicito a comente precisa conductas que constituyen
la causa eficiente del hecho, como sen: falsificar (falsear,
adulterar, ¢ contrahacer), o alterar, (cambiar la esencia o fornma
de una cosa), simular, (representar una cosa fingiendo o imitando
10 que no es), o a sabiendas realizar operaciones, todo ello
comprendiendo en general alteraciones de cardcter material por
cualquier procedimiente (como raspar o dorrar una palabra ¢ cifra
o intercalar cldusulas falsas o simplemente palabras, letras ¢

guarismos); todc ello que de lugar al quebranto del patrimonic de
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la institucidédn en la que los autores especiales o servidores

piblicos de las instituciones de crédito prestan sus servicios.

La fraccién I presenta una diferencia esencial en 1la
conducta tipica con la segunda fraccidén del artfculo 91 de la Ley
Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito que se
analiza. En la fraccidén T la mera conducta activa y omisiva da
lugar a la afectacién de la institucidédn. Ello es constitutivo de
un delito instantdneo y formal por ser de mera conducta,
desterrandose asi toda tentativa en la consumacidén del delito. Se
trata de un delito de peligro presunto reflejado simplemente en
el estado mentiroso que presenta la contabilidad de la

institucidn.

En cambio la fraccidn 1I que se resuelve en las citadas
conductas de falsificaecidédn, alteracidn, simulacidn o cualesquier
otro %tipo de operaciones consabidas por el agente, han de dar
lugar al quebranto patrimonial de 1a institucién en la que el
activo preste sus servicios. Tratase en este caso de un delito de
resultade material, en el gque el bien juridico protegido, o sea
el patrimon:o de la institucidn bancaria, habra de ser
menoscabado. La conducta o hecho del ilicito se traduce por
designio legislativo en el despliegue de las actividades
alternativamente seifialadas, y nexo causal relative tendiente al

quebranto patrimonial de la institucidédn ofendida.

Es menester entonces, precisar lo que dcbamos entender
por patrimonie, dade el interés juridico protegido en lia figura

que analizamos.

Para los civilistas el patrimonio es una universalidad
de derecho. Todos 1los derechos pecuniariocos de la perscna se
encuientran contenidos en ella, por eso es que también entienden

por patrimonio wun atributo de la personalidad, como 1lo0 son el
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nombre, el domicilio o el estado civil o politico.

En la doctrina clasica, ya Planiol decia que "el
patrimonio es el conjunto de derechos y obligacicnes de una
persona apreciables en dinero, considerados como formando una
universalidad de derecho" (45}, Esto quiere decir, que el
patrimonio constituye una entidad abstracta, distinta de 1los
bienes y las obligaciones que lo integran. Estos pueden canmbiar,
disminuir, desaparecer enteramente, pero no el patrimonio, mismo

que permamrece durante toda la vida de la persona.

En Derecho Penal no es posible concebir al patrimonio
como universalidad. En el terrenc privatistico el patrimonio se
considera como un todo. Acertadamente Radl F, Cardenas reflexiona
que "los actos de ofensa a sus partes, no constituyen propiamente
un ataque al mismo, ya que pueden salir de este (patrimonio)
bienes y derechos, sin que ello afecte al patrimonioc propiamente
dicho, considerado como un todo y ligado a una persona humana y
juridica”.(46)

"£1 patrimonio para los efectos del Derecho Penal no
puede nutrirse en su integridad, de los conceptos del privado;
sigue diciendo tal autor -{el interés juridico que se protege no
es la unidad orgdnica, la universalidad, la afectacién, sino los
derechos, las cosas individualmente consideradas, agredidas por
las distintas conductas que Se describen en la ley y gque lesionan
uno o varios de los bienes o derechos individuales gque forman el

activo del patrimoniol)-".(47)

El Derecho Penal, tutela intereses leogalmente protegie

45,.~ Planiol y Rippert, Derecho Civil Francés, T. III, Los Bienes; p. 23.
45,~ Cirdenas Rail F., Derecho Pemal Mexicaro del Robos p. 14
47.~ Ibidem; p. 18,



CONDUCTA Y SU AUSERCIA70

dos.

No sin razén define en Derecho Penal Alfredo D'Narsico
por patrimonio "el complejo de 1las cosas que 1interesan a un
sujeto de derecho para la actuacién de sus necesidades
econdémicamente valuables, o de los bienes pertenccientes a un
sujeto, comprendidos entre ellos, los derechos de <contenido
econdmico".(48) Definicidn esta que no s6lo comprende los bienes
que podriamos encontrar tutelados como delitos en el Cédigo
Penal, sino aguecllos otros que recoge el Derecho especial en 1a
Ley de Derechos de Autor, en la Ley de Propiedad Industrial, en
el Cédigo Fiscal de la Federacién, o en la Ley Reglamantaria del
Servicio Piublico de Baneca y Crédite, comprendiéndose inclusive,

bienes de valor afectivo.

De la misma fraccién I1 de la ley bancaria en cita, se
desprenden otras operaciones que en ejercicio abusivo de sus
funciones descritas en deberes en los manuales de organizacién y
procedimientos de los Bancos, sirven de gufia al debido desempefio
de los rervidores pliblicos de las instituciones de crédito. Asi
por ejemplo, se establecen diversas obligaciones a los Gerentes

dc los bancos, en tratindose de divisas.(49)

Sin embargo, la propia fraccidén Il en sus incisos a),
t), c), d) ¥y e), configura conductas o hechos tipicos
equiparables al quebranto patrimonial de la institucidn bancaria,
mediante falsificaciones, alteraciones o simulaciones u otras
operaciones del activo a sabiendas de que estas producirén dicho
quebranto patrimonial y para tal efecto de equiparacién ahora ya

en forma casuistica sefiala, que:

8.~ U'marsico Alfltwdb, Delittd conta ol patrimonio. Casa Editruce Datl. Bugeno Jovene Nepoli
1950, segn cita de Chrderms F. Rail, Op. Cit., p. 20.
43,~ Véase: Manal de Operacidn y Procedimientos existentte en cada Barco.
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Los servidores publicos de Institucicnes de Crédi-~
que en quebranto patrimonial de estas, al.~

to,

otorguen préstamos o

financiamientos a sociedades constituidas, a sabiendas que las

mismas no han integrado el capital que registren las actas

constitutivas correspendientes.

Desde luego, hay que entender gue se trata de capital

pagado y no 5810 suscrito de la sociedad de que se trate, pues

por designio legislative se trata de la objetivacidn gque como

garantia de sclvencia ha de reflejar la sociedad en su capital

"integrado” y que aparezca registrado en las actas constitutivas

correspondientes. E1 ilicito a comento, preciss en el hecho de la

conducta la concesidn de un préstamo a3 semejante sociedad sin

capital inegrado o pagado, surgiendo en consecuencia el

consiguiente quebranto patrimonial para ia
crédito.

institucibn de

En efecto, los préstamos o financiamientos que otergan

las instituciones de crédito, pueden darse bajo la forma de

simples contratos de apertura de crédito,
acreditante

mediante la cual el
se obliga a pener una suma de dinerc a disposicidn

del acreditado ¢ & contraer por cuenta de éste una obligacion
para que el mismo hagas uso del crédito concedido en la forma y en
les términos y condiciones convenidos, quedando osbligado al

acreditado o restituir al acreditante las sumas de que disponga o

a cubrirle oportunanente el importe de las zbligacidn que
contrajo, ¥ en todo caso, 3 pagarle los intereses, prestaciones,

gastos y comisiones que se estipulen.{50)

Tz de comentarse que el cantrato gque permite la

instrumentacidn de la mayoria de los créditos bancarios es el de

la apertura de crédito con mativo de un crédito hipotecaris, del

0.~ Articulo 261 de la Ley General de Titulos y Gperaciones de Grédito
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descuento de un titulo de crédito, de un crédito documentario o
del simple préstamo para adquirir un bien mueble de consuma,
comprendiéndose también otros préstamos de cualquier clase en
apoyo a la producidén, ya sea de articules basicos, para la
industria, de habilitacién o avio, amén de los refaccionarios o
préstamos agroindustiales para la pesca u ctros, como también
préstamos a agentes de valores, obligaciones y acciones de
circulacidén significativa o préstamos de apoyo & la vivienda, a
través todo ello de créditos quirografarios {en los que no existe
mas parantia que la firma del cliente a quien se exigird ademés
de excelente reputacién, cualidades de solvencia moral y
econdmica); de créditos prendarios o pignoraticios o hipotecarios
y de interés social; créditos por descuento de articulos de
crédito y de créditos en libros u otros documentarios, amén de
otros f{rancamente inominados a los que se afiaden los gue podrian
calificarse de créditos especializades como aquéllos que se

ctorgan para la exportacidn o a otras actividades del comercio.

El inciso b) de la fraccién II del articulo 91 de la
Ley Reglancntaria del Servicio Piablico de Banca y Crédito a
comento, describe como conducta tipica el otorgamiento de
préstamos a personas fisicas o morales cuyo estado de insolvencia
sea conocido por los servidores publicos de las instituciones de
crédito, si para estos resulta previsible al realizar la
operacidn, que carecen de capacidad econémica para pagar o
responder por el importe de las sumas acreditadas, produciendo

quebranto patrimonial a la institucién.

Con los datos hasta aqui anotados, serfa ocioso insis-
tir en el mutuo bancario que otorgado a insolventes, refleja ya
no sbélo una inseguridad de recuperacién patrimonial desde el
principio para la ofendida, sino auténticamente un quebranto
patrimonial parea la 3institucidén, dada la falta de garantfa

reaspectiva por carecer los deudores de capacidad econémica para
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pagar o responder por el importe del crédito.

El inciso <¢), configura como conducta o hecho 1la
renovacidén de créditos vencidos parcial o totalmente a las
personas fisicas © morales a que se refiere el inciso b)
anterior, siendo asi que el elemento objetivo de esta hipdtesis
da lugar al mismo resultado dafoso traducide en quebranto
patrimonial a 1la institucidn por 1la conducta ilicita de los

activos a despliegue, siendo sélo de agregarse que en la especie,

especificamente se tipifica la novacidén de un contrato ruinoso
para la institucién.

No debe perderse de vista que hay novacidn de contrate
cuando las partes en €1 interesadas lo alteran substancialmente,

substituyenrdo una obligacidén nueva a la antigua.(51)

Otra forma de conducta realizada por los servidores que
contraviene funciones que pueden resultar en quebranto patri-
monial de la institucién de crédito, se encuentra casulsticamente
sentada en el ineciso d) de la fraccién I1 del articulo 91 de la

Ley Reglamentaria del Scrvicio Pablico de Banca y Crédito,

y
consiste en que para liberar un deudor, se otorguen créditos a
una o varias personas fisicas o morales que se encuentren en

estado de insolvencia, substituyendo en los registros de 1la

institucidn respectiva, unes activos por otros.

La conducta tipica de este apartado, exige precisar
conceptos en relacidn a la novacidn que se clasifica en objetiva
y subjetiva. No es caso de subrogacidn, pues el efectn del pago
subropatorio es desinteresar al acreedor original y substituirlo
por un tercero y tampoco se trata de una asuncién o cesién de

deuda porque en esta "el transmisionario asume ante el acreedor

Sl.- Artdoulos 2213,2214 y 2220 del G5dige Civil para el Distrito Federal,
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las mismas obligaciones que tenfia el cedente, pues la asuncién
introduce en relacién obligacional, exclusivamente un cambio en
la persona del deudor pero sin alterar las obligaciones de
este".(52)

“Cuando entre la primera y segunda obligacién difieren
los sujetos, surge la novacidn objetiva si entre la primera y la
segunda obligacidén difiere el objeto del convenio. También se
habla de novacidén objetiva si entre la primera 'y segunda
obligacién difiere 1la relacidén juridica. Se habla de novacién
subjetiva cuando entre lms primera y segunda obligacidén difieren
los sujetos; en este caso cuando existe cambio de acreedor, el
nuevo acreedor y el acreedor original habrdn de ponerse de
acuerdo con el consentimiento del deudor, pues cuando este existe
no habréd novacidén sino cesidn de derechos. Son elementos de la
novacién subjetiva por cambio de acreedor: la substitucidn de un
acreedor por otro, el consentimiento del deudor y la forma que
debe ser solemne por cuanto debe hacerse en forma expresa
indicdndosc en el convenio respectivo, que se celebra un convenio
novatorio u otras palabras equivalentes, pero si no se hace asf{,

no hay novacién; esta no existe".(53)

La novacidn subjetiva existe también por cambio de
deudor, lo cual conlleva bien a la delegacidén novatoria que en
razén del consentimiento puede ser perfecta o imperfecta y en
funcidén del efectsc 2c la ebligaciédn novada en razén del sujeto
puede dar lugar a la expromisién o a la adpromisidén, dependiendo
ello de la subsistencia del cumplimiento por parte del priner
obligado.

5.- Gutiérrez y Gareilez Emesto, Derecdwn de las Coligaciones; p. 784,
83.~ Ihidmn; pp, 846 y ss.
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Joaquin Escriche, al tratar la locucidn "delegacidn de
deuda™, conceptia ésta como "la substitucidén de un nuevo deudor
en lugar del antiguo con consentimiento del acreedor; o bien un
acto por el cual un deudor da a su acreedor otre deudor que se
encarga de pagar la deuda. Si el segundo deudor toma sobre si la
obligacidén del primero con intencidén expresa de descargar a este
de ella, queda con efecto extinguida la obligacién del primer
deudor y s6lo subsiste la del segundo”.(54) (Lo que de acuerdo al-
maestro Gutiérrez y Gonzilez, constituye la "“expromisién"”).(55).
De manera que aunque el segundo se hiciese insolvente, no podria
el deudor pedir la deuda al primero. Pero si el segundo deudor
dijese simplemente que se obligaba a pagar la deuda del primero,
sin expresar ser su intencién que este quedase libre, . ambos
quedarian obligsdos; bien, que pagando cualquiera de ellos, se
extinguirfa para los dos la obligacién (lo cual recibe el nombre
de “adpromisidn® como lo ensefia igualmente ¢l maestro Gutiérrez y
Gonzalez (56)).

Si la delegacidn se hiciese con condicidn y esta se
cumpliese, quedard libre el primer deudor y obligado el segundo
substituido; mds no cumpliendose, continuard el primero obligado

sin el segundo.

El Cédigo de Napoledn, expresa sobre el particular: "Ce
changement Se norme novation, Par lteffet de ce contrat,
1'anccienne obligation cesse, et la nouvelle commence

immédiatement".{57)

Per su parte =1 proyecto Garcf{a Goyena expresa que "hay

54, Escriche Joupiin, Mecionario Razomdo de Legislaciqn y Jurisprudencia, T. I; p. 5.
5,~ Qutiérrez y Goodlez Emesto, Deredo de las Coligaciones; pp. 839 y ss.

55.— Tbidem,

57.- Code Civil des Framcais; Articulo 1271.
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novacién de contrato cuando las partes en el interesadas lo
alteran, sujetdndolo a distintas condiciones o plazos
substituyendo una nueva deuda a la antigua, o persona distinta en
el lugar de la que antes era deudor, o haciendo cualquier otra
alteracidén substancial que demuestre claramente la intencién de
novar. Cuando la substitucidén de un nuevo deudor se hace por el

primitivo se llama delegacién”.(58)

El Codigo Civil de 1870 precisa que "hay novacidn de
contrato, cuandc las partes en €l interesadas lo alteran substan-
cialmente sujetdindolo a distintas condiciones; substituyende una
deuda nueva a la antigua o haciendo cualguiera otra alteracién
gue afecte ila esencia del contrato, y que demuestre la intencidn
de cambiar por otra la obligacién primitiva*".(59) Por su parte,
el Cédigo Civil de 1884 indica que hay novacidn de contrato,
cuando las partes en el interesadas lo alteran, sujetdndolo a
distintas condiciones o plazos; substituyendo una nueva deuda a
la antigua o haciendo cualquier otra alteracidén substancial, que
demuestre claramente la intencién de wvariar la obligacién

primitiva™. (60)

El inciso d)} de la fraccidn II del articule 91 de 1la
Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de Banca y Crédito, supone
los siguientes elementos: a) la finalidad del agente de liberar a
un deudor, b) el otorgamiento de créditos a personas fisicas o
morales insolventes y ¢} la substitucidén en los registros de 1la
institucidén bancaria de unos activos (créditos a favor de la so-

ciedad}, por otros.

5S¢ trata cntonces de una novacidn subjetiva, en la que

8.~ Artfculs 1134,
9.~ Articulo 1605,
60.- Articulo 1721,
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el deudor primitive queda liberado de su adeudo (delegacidén-
expromisidn), por asumir su calidad otras personas insolventes
{lo que indudablemente se realiza en quebranto al patrimonio del
Banco), con la consiguiente substitucidn de los registros de los

actives en la contabilidad,

LQué es -.t:oca preguntar- un estado de insolvencia? Es
aquel en el que existe "incapacidad en que uno se halle de pagar
una deuda".(61) Dicho de otra manera, existe insolvencia cuando
el monto patrimonial respectivo arroja mayor cantidad en el
pasivo que en el activo. Monto de activoes o pasiveos de una enti-
dad, persona fisica o jurfdica, es la diferencia de actives ¥y
pasivos. Los primeros son los derechos pecuniarios de una
persona; los segundos las obligaciones pecuniarias de la misma.
la solvencia econdémica consiste, entonces, en la disposicidén o
tenencia de bienes y la capacidad de pago es la posibilidad de
liquidar el préstamo a su vencimiento. Si el monto del patrimonio
es negative, es de prohibirse y ¢std prohibida cualesquiera

autorizacidn de préstamo por esta causa.

£l resultado de la conducta de indebida delegacién de
deudor a quien se libera por deudor insolvente, se traduce en
poner en peligro el patrimonio de la institucidn de crédito, por
faltar la fidelidad que se¢ debe a la institucidn bancaria por

substituir en los registros de la misma unos uctivos por otros.

La especie tipica prevista en el inciso &) del articule
91 de 1la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca vy
Crédito, previene como elemento objetive del delite, la conducta
perc con doloe directo "a sabiendas", permitir a un deudor desviar
el importe del préstamo en beneficic de terceros, reduciendo

notoriamente su capacidad para pagar o responder por el importe

61.~ Escriche Joaquin, Diccionario Raranado de legislacién y Jurispnudencia, p. 882,
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del crédito y, como consecuencia de ello, resulte un quebranto

patrimonial a la institucién.

Tal hipdtesis requiere del desvio de un préstamo. Es
necesario entonces, distinguir entre préstamo de consumo (mutuo}
y préstamo de uso (comodate). ¥Ya el CSdigo frances de 1804
(Cédigo Napoledn), definfia: "Le prét de consommation est un
contrat par lequel l'une des parties livre o l1'autre une certeine
quantité de choses qui se consaomment par l'usage, a la charge par
cette derniere de lui en rendre autant de méme espéce et
qualité".(62) Por otra parte, el mismo Ordenamiento expresa: 'Le
prét a usage au commodat est un contrat par lequel 1'une des
parties livre une chose a l'autre pour s‘en servir, & la charge

par le preneur de la rendre aprés s'en &tre servi".{63)

Cual traduccién de dichos preceptos, nuestro Cédigo
Civil define el mutuo simple en el artfculo 2384 como
"...contrato por 21 cual el mutuante se obliga a transferir la
propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al
mutuatario, quien se obliga a devolver otro tantoe de la misma
especie y calidad". A su vez, el articulo 2393 prescribe que "es
permnitido estipular interés por el mutuo, ya consista en dinero,
ya en géneros”". Y el precepto siguiente distingue interés legal y
convencional precisande el subsiguiente numerail 2395 que "el
interés legal y cenvencional es del nueve por ciento..."

Enn tantz, el articule 2497 del Cédigo en cita define
que "el comodato es un contrato por el cual uno de los
contratantes se obliga a conceder gratuitamente el uso de una
cosa no fungible y el otro contrae la cbligacién de restituirla

individualmente".

62.- Code Civil des Framcais; Articulo 1832,
&3.~ Ibicon; Artiauoe 1675.
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Cuando opera el préstamo con la finalidad de destinar-—
las al comercio se cae en el terreno del Derecho Mercantil.
Presuntivamente operan las prescripciones de este Derecho en
tratdndose de préstamo entre comerciantes’ {articulo 358 del
Cédigo de Comercio). Conforme al artficule 359 siguiente, el
préstamo mercantil puede consistir en dinero, titulos o
valores... Esto es, conforme al articulo 75 del Cédigo de
Comercio, que marca los criterios objetivos y subjetivos del
Comercio, es la finalidad o el objeto y las personas contratantes
quienes se encargan de matizar la materia mercantil de la

relacién contratante.

Como ya expresamos al comentar el crédito de las
instituciones bancarias, es de trascendencia en ellas destacar
para su operancia, €l tipo de garantfias, destino y transmisidn de

la propiedad del dinero.

En sintesis, la conducta descrita en el articule 91,
fraccidén 1I, inciso e) de la ley bancaria en mencidn, precisa la
objetivacidn del hecho por el despliegue de conducta del sujeto
activo del delito de permitir, con dolo directoe, a un deudor,
desviar el impdrte de un préstamo en beneficie de terceros, re-
duciendo con semejante desvio, su capacidad para pagar o sen-—
cillamente responder por el importe del crédito, y como conse-

cuencia de ello, resulte quebranto patrimonial a la institucién.

No obsta, como se advierte del tipo que no se traduzca
tal quebranto en menoscabo real, pues adelantado que se trata de
un. tipo de consumacidén anticipada o de cartuche cortado, basta
que se ponga en peligro el patrimonio bancarie, ccn la consabida
conducta del tercero, para considerar que éste ha resultado
quebrantado en los términos de la especie que se comenta. Es
necesario precisar que por ello se trata de un ilicito especifico

de mera conducta.
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La fraccidén III del articulo 91 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Piblico de Banca y Crédito, tipifica como delito la
conducta del servidor piblico que "a sabiendas" presente a la Co-
misién Nacional Bancaria y de Seguros datos falsos sobre la sol-
vencia del deudor o sobre el valor de las garantjas que protegen
los créditos, imposibilitadndola a adoptar las medidas necesarias
para que se realicen los ajustes correspondientes en los regis-

tros de la institucidén respectiva.

La conducta tipica precisa en cuanto a culpabilidad se
refiere, del dolo directo en la documentacién deslealmente
presentada a la Comisidén Nacionmal Bancaria y de Seguros, que como
ya vimos, es en su calidad de organismo desconcentrado de la Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Pidblico, la encargada de vigilar e
inspeccionar los servicios que presten y operaciones que realicen
las instituciones crediticias (articulos 97 y 99 fraccidén I, de
la Ley Reglamentaria del Servicio Pilblico de Banca y Crédito),
misma Comisidén Nacional Bancaria que en esas condiciones se ve
obstaculizada para ordenar los ajustes de preservacién crediticia
adecuados, tendientes a asegurar el debido cumplimiento del pago

del crédito en cuestidn,

En tales condiciones, se trata en la especie de un ili-
cito de mera conducta en el gue se sanciona la puesta en peligro
del patrimonio bancario, no exige el hecho, en consecuencia, nexo

causal alguno.

En la ley a comento, el nexo causal resulta irrelevante
en las Lipdtesis que registra el delito a ectudic en las fraccio-
nes I, I, incisos ¢} y e} y III, en los que se presenta la con-
sumacidn por mera conducta como ya se advirtié y en los que en
funcidn del bien juridico tutelado que lo es el patrimonio banca-

rio, existe un delito de peligro presunto merced a la conducta
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desplepgada. Reservamos tal criterio respecto del inciso d) de 1la
fraccion II del numeral 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Créditc, porque la mera conducta de alteracidn
de activos con la consiguiente alteracidn contable, da lugar por

sus consecuencias a un delito de peligro efectivo.

Son ilfcitos de resultado que requieren por su conducta
de un nexo causal y un dafio traducido en menoscabo al patrimonio
bancario o quebranto patrimonial propiamente dicho, las hipétesis
tipicas legislativamente recogidas en la fraccién I1I, supuesto
genérico del delito y en los incisos de dicha fraccidn al y b),
de la citada ley bancaria.

Son muchos los esfuerzos que la doctrina penal ha
realizado para encontrar la mids acertada posicidén al tratar el
nexo causal, resultando relevantes las teorias de la causalidad
eficiente o sine qua non; la teoria de 1la adecuacidn, la teoria
de la causalidad en la omisién, la teoria de la Gltima condicién
y la teoria de la equivalencla de las condiciones que atribuye a
cualesquiera de éstas la causacibfdn de un resultado gque en la
especie lo seriua vl quebranto patrimonial de la institucién
bincaria, merced a la conducta del activo en los casos de 1la
fraceiédn IT primer pdrrafco e incisos a) y b) de la ley y articulo
en cita.{64)

Sin embargo y sin tener fundadas razones para descartar
la validez de las consideraciones que fundan acertadisimas tesis
sobre el nexo causal, hemos de elegir 1la de la equivalencia de
las condiciones, por ser esta a la que reiteradamente se ha

inclinado la jurisprudencia de nuestro mias Alto Tribunal.,

&1.~ Consliltese scire el particdar entre cires cbras de Francisco Pavin Vasooxelos, su Manal
de Derecho Peral Mexicano pp. 187 y ss.
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b) Ausencia de caonducta.- (hipbétesis fnica: vis abso~

luta}.~ Ausencia de conducta es ausencia de voluntad, pues a me-~

nos que medie fuerza fisica irresistible en los demas casas, hay
por lo menos un principio de querer consiente. Zaffaroni al cla-
sificar las formas tipicas pasiva y omisiva

eriterio, el hecho de gque "uno

expresa en singular

seleccione lo prohibido descri-

bi&ndolo y el otro {(en la omisidn), 1lo .haga por comparacidu can

1la descripeidén de lo debido, no altera para nada la estructura

&ntico-ontoldgica de las conductas que prohiben; esto es

consecuencia de que la accidn sirve de base a todas las formasque

los tipos adoptan para individualizar sus prohibiciones."{55)

€1 articulec 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio

Piblico de Banca y Crédito, desaparece poer carecer de conducta,

pero s6lo en la hipétesis de vis absoluta, sin que se anule 1la

conducta por las otras hipdtesis de ausencia dec voluntad que cn
su generalidad registra la doctrina, como son la fuerza mayor,

los movimientos reflejos y los cases de suefio, hipnotisme y

sonambulismo, por considerarse que no se presenthan estas causas

de ausencia de conducta en e} delito que estudiamos.

Partiéndose de la base gue el articule 15 fraccidbn [

del Cédigo Penal, excluye de responsabilidad por "incurrir el

agente en actividad o inactividad involuntarias” y tomando en
4

cuenta que e¢n  la fuerza irresistible “el sujeto fisica vy
absolutamente coaccionado no es mas gque un instrumento en nanes

del autor acdin

tao, es posible en e} delito a comento gque un

servidor péblico bancaric sea obligade en 2nntravencidn z  todo

manual de orgeanizacibdn y procedimientes de las institucionas
crediticias, a suscrib!r documentos, o a alterar contabilidad, o

a proceder a autorizar coperaciones indebidas, merced a una fuerza

f{sica humana que por su intensidad no le da luger & resistirse,

68,~ Zaffareni Fugenio Rall, Manual de Derechio Penal; p.367.
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desplegando tal conducta.

No hay que olvidar sin embargo la exclusién del delito
por. ausencia de culpabilidad que se distingue de la ausencia de

conducta. Al efecto Jiménez de Asda indica, "hay que distinguir

la vis bsoluta de la vis compulsiva, en que la calidad de accidn

perdura y con mayor razdén en la vis moral o amenaza grave, pues

el que obra en virtud de ese temor de un mal, pudotambién
decidirse por el propio sacrificio o el de los suyos amenazados,
en vez de ceder a la coaccidén moral y perpetrar el

punible”.{66)

acto

66,~ Jimfnez de Asin Luis, Tratade de Deredho Peral, T. III; p. €91



CAPITULO VIX

TIPO, TIPICIDAD Y CAUSAS
DE ATIPICIDAD.

a) Tipicidad.- Dice Celestino Porte Petit, que la
tipicidad es la adecuacidén. de la conducta al tipo; es otro de los
elementod del delito que se resuelve en la férmula “"nullum crimen

sine tipicidad”.

Este apotegma estid contemplado desde el siglo pasado en
nuestra Constitucidn 1liberal de 1857, en la que consagrada como

garantia de seguridad juridica, la establecidé nuestra Constitu-
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cién General, bajo el principio "nullum crimen sine lege"; 1lo
cual evita la arbitrariedad del poeder en el injusto reproche por

la comisisén de un hecho criminoso a un individuo.

En su famosa obra Esquema de Derecho Penal, Beling
afirma que "la coman prictica juridico penal habia extendido de
tal modo el Poder Judicial, que el Juez podia casitgar toda
ilicitud culpable. Toda accidn antijuridica y culpable era ya por

eso una accién punible,

Contra esto dirigid sus ataques el liberalismo naciente
del siglo XVIII, afirmande 1la inseguridad juridica que tal
sistema importaba: a falta de una firme delimitacién de 1las
acciones Qque pudieran c¢onsiderarse punibles, el Juez podia
someter o una pena toda accidn que le desagradara, pretendiendola
antijuridica y podfa imponer arbitrariamente una pena grave o

leve para toda accidn estimada punible.

Siguiendo este movimiento liveral la legislacidn
posterior estrechd el concepto de accidén antijuridica. Del comén
dominio de la ilicitud culpable, fueron recontados y extraidos
determinados tipos delictivos (asesinato, hurto etc.). Para cada
uno de tales tipos se previd una pena concreta y precisamente
determinada para é&l; y asi quedaron como no punibles ciertas
formas de obrar antijuridicamente que no correspondian 8 ninguno
de €505 Tipos enumerados, asi logrd espresidn un valioso
pensaniento: el de que sélo ciertos modos de conducta
antijuridica (los "tipicos) son suficientemente relevantes para
la intervencidén de la retribucidn piblica y que, ademas, deben

todos ser colocados en una firme escala de valores.

La protecciftn juridica del individuo, reforzése pues,
tomando el legislador mismo el monopolio de 1la facultad de

construir los tipos y de imponerles la pena, con exclusidn del
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derecho consuetudinario y de la analogia."(67)

La posicién de Beling en cuanto considera al tipe como
razén esencial de la antijuridicidad y que siguen autores tan
prestigiados como Sebastidn Soler, Fontdn Balestra, Jiménez de
Astila y Celestino Porte Petit, es, sin embargo contradicha por
otros autores como Alexander Graf Zu Dohna, quien considera al
tipo en funcién de 1la antijuridicidad, presentando asi al tipo

como elemento que particulariza formalmente la accidn ilicita.

Nos parece interesante destacar los siguientes pérrafos

extraidos de Zu Dohna, en relacidédn a tal posicién.

Primordialmente, todo delito es accidn, pues unicamente
una accidn humana puede hoy tener por consecuencia una pena. No
se puede llegar a determinar el concepto del delito, sin
referirse a 1la caracterisitica "accidén". Hasta qué punto la
afirmacidn de que el delito es accién necesita ser rectificada,
resultari de posteriocres consideraciones. Desde el punto de vista
de la walcracidn del objeto, se presentard, comno segunda

caracterisct

ica general del delito, la antijuridicidad; como
tercera, la culpabilidad. Con elle llegamosal siguiente resultado

sintético: Delito es accidn antijurfidica y culpable.

Esa frase no es vilida, sin embargo, & la inversa: ho
toda accidn antijurfdica y culpable es un delito. El1 legislador
no vincula a todas las acciones con esas caracteristicas el
resuitado de una pena. El Estado hace uso de ese medio extremo de
reaccién, sélamente en los casces en que cree no poder prescindir
de é1. Todas las tentativas de fijar un criterio conceptual que
permita diferenciar lo injusto punible de lo no punible, se deben

considerar como fracasadas, El1 limite deberi ser fijado, dnica-

§7.- Belirg Von Emmest, Esquem de Derecho Penal, p. 383,
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mente, de acuerdo al objeto. Las leyes penales determinan cuidles

acciones antijuridicas y culpables son punibles.

El hecho de que una accidén sea subsumible en un tipo
legal es, por tanto, una peculiaridad formal, que puede ser y ha
sido elevada a una caracteristica conceptual general. Nosotros
hablamos desde entonces, de 1la adecuacidén tipica de acciones
punibles. En ese sentido, entonces, adecuacidn tipica significa
la peculiaridad de una accidn, consistente en que presenta las
caracteristicas de un tipo particular de delito. Con ella hemos
llegado a la dltima caracteristica general del delito, al quc
podemos definir, finalmente, come accidédn adecuada a un tipe,
antijurfdico y culpable.(68)

Mezger al entrar al estudio del tipo juridico penal, 1o
relaciona en orden a la antijuridicidad del hecho punible
precisando que "es punible s6lo el que actda tipicamente". Todo
hecho punible es, por consiguiente, un injusto tipico. Pero una
accién tipica es un injusto siempre que no exista ninguna causa
de exclusién del injusto”. Sigue diciendo este autor: el
concepto correspondiente ha sido desarrollado profundamente por
Beling a los fines del Derecho Penal, pero nosotros no podemos

estar del todo de acuerdo con este autor*.(69)

Hians Heinrich Jescheck, confirma el pensamiente de
Mezger en cuanto afirma que "la antijuridicidad, como la
culpabilidad, es un elemento general del delito. Sin embargo, las
formas de comportamiento antijuridico que merecen ser castigadas
se hayan contenidas en el Derecho Alemén por razones de seguridad

juridica, en especiales descripciones de delito fijadas en la

€8.- Vease Graf Zu Dohma Alexander, la Estructbura de la Tearia del delito; pp. 14 y 15.
.~ Mezger Ednund, Derecho Penal, Litro de Estudio Parte General; po. 143 y 144,
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Ley, que reciben el nombre de tipos. La antijuridicidad debe, por
tanto, encontrar expresién en el tipo de la correspondiente clase
de. delito, La cuestidn de cémo ello tiene lugar, afecta a la
relacidn existente entre antijuridicidad y tipo. En la teoria del
tipo que inaugurd Beling, el sentido del tipo se agotaba en la
descripcidén de la imdgen externa de una accidn determinada. El
ti’po no expresaba nada acerca de la antijuridicidad, sino que no
era maAs que el objeto de un juicio de valor juridico, formulado
mediante elementos conceptuales, que debia desprenderse en su
totalidad de las normas Jjuridicas. No se abandond el punto de
vista formal de Beling hasta la teoria teleoldgica del tipo
(Hegler, Sauer y Mezger), que dejd ver en las descripciones de
delito la plasmacidén no valorativa de un hecho, para descubrir la
expresion de los elementos tipicos de una determinada clase de
delito".(70)

El tipo se convirtidé de este modo, en materia de
prohibicién de las disposiciones juridico penales, en descripcién
objetiva del comportamiento prohibido. Por el contrario, la
comprobacidn de la presencia de causas de justificacidn
corresponde a otro apartadodistinto al de la comprobacidn de 1la
arntijuridicidad tipica.

Segin el actual estado de la teoria del delito, ha de
partirse de que en el tipo tienen cabida todos aquellos elementos
que fundamentati ¢l contenide material de injusto (sentido de
prohibicién) de una clase de delito. El1 tipo estd 1llamado a
esclarecer el bien juridico que el legislador ha contemplade como
sentido de la norma penal, los objetos de la accidén relevantes
{sobre ambas cosas con mayor detalle), el grado de realizacién
del hecho injuste que debe tener lugar y las modalidades de

ataque que han de comprenderse. La accidén que realiza el tipo de

70.~ Jescheck Hang Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General.
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una ley penal se denomina hecho ancijuxjidico.

Pensamos que la misidén del tipo se agota en su funcidn

conformadora de los elementos del ilicito.

La Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca vy
Crédito regula en forma especial los delitos bancarios en los
artfculos 89, 90 y 91 siendo este tltimo el tipo que nos interesa

por ser materia de nuestre trabajo de tesis.

b} Elementos del tipo.- En el articule 91 de la Ley
Reglamentaria del Servicio POblico de Banca y Crédito, se
advierte como objeto juridico la preservacidn de los siguientes
bienes:

a).- Tutela de 1a fé y seguridad de ahorro y 1la
confianza que  deben tener los particulares en las instituciones
nacionales de crédito;

b).~ Preserva el patrimonio especifico de la institu-
cién bancaria correspondiente; y

c).- Tutela también el patrimonio nacional en cuanto

las instituciones de c¢rédito son nacionales,

El objeto material del delito se resuelve  en la
conducta del sujeto active que mediante alteraciones contables,
alteracidn de registros, falsificacidén o simulaciébn de los
nismos, préstamos indebidos o ilicitas renovaciones de créditos
en general o incurriendo en las demds conductas de los agentes
del delito descritos en el tipo, transgredan los bienes jurfdica-
mente tutelados anotados en lineas precedentes, produciendo a
primera vista un quebranto patrimonial o poniéndolo en peligro en

l1a institucidén bancaria de que se trate.
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El uso de claves como uso comisivo puede repercutir
como ya se ha manifestado en un quebranto patrimonial a 1las
instituciones bancarias afectadas, ya que efectivamente dichas
claves como su nombre lo indica '"son .claves”, no propias del
conocimiento de la gente en general y séle deben ser conocidas
por cierto tipo de empleados bancarios como ejecutives y
directores de niveles superiores a nivel de banca. El uso
indebido de dichas claves puede crear conflictos internos
bancarios y por consiguiente crean problemas graves que pueden
acarrear perjuicio patrimonial a la inastitucidn bancaria, el
acceso de pantallas, teléfonos y télex en combinacidn con la
computadora o cerebro central, en un uso indebido de las claves
de amcceso a que se hizo alusidén, como medios comisives propioes,
especiales y poco conocidos para la perpetracién de delitos
bancarios, puede dar lugar inclusive a la inmobilizacidén de
fondoes, llamado “sistema de acceso", por el use indebido de
claves, con el consiguiente quebranto patrimonial de la
institucidén bancaria.

No se advierten referencias temporales o especiales
exigibles en el tipo.

Precisada la conducta o el elemento objetivo en el
delito a estudio, es de tenerse en cuenta en cuanto a los
elementos normativos, que son estos aquellos que requieren del
juzgador una actividad valorativa de la {licitud, indicando
Mezger que en relacidén a la conducta interna subjetiva y
pasiquica, "la convivencia externa de las personas «$ Siempre, al
fin y al caba, la expresidén de la actitud interna y psfiquica de
ellas».(71) De ahi gque el injuste Jjurfdico penal contenga
elementos subjetivos. El autor en c¢ita sefiala que en los delitos

de intencidp como en €l robo, sdlo se realiza éste si se acompafa

1.~ Mezger Ednnd, Derecho Penal, Libro de Estudic Parte Geperal; pp. 135 a 137.
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de la intencidén subjetiva de apropiarse antijuridicamente; en los
delitos de tendencia la accidén aparece como una expresidn de
tendencia subjetiva del autor, y sdélo habrd sancién en donde esta
tendencia exista. "No toda palpacidén de los érpanos genitales
-sostiene Mezger-, es una accidédn impidica; 1lo es solamente si

ella tiende a excitar o satisfacer el instinto sexual".

En los llamados delitos de expresidn -afiade Mezger-, la
accién se pone de wmanifiesto como expresidén de un proceso o
estado interno y psiquico del autor. Si no se compara el suceso
externo con su aspecto psiquico, no se puede juzgar terminante-
mente acerca de la antijuridicidad y de 1la tipicidad; si se
trata, por cjemplio, de establecer si el autor ha presentado una
declaracidén veridica o falsa sobre su intencidén al realizar un
negocio juridico.

Se advierte que la conducta tipica del delito a comento
por tratarse, dentro de la teoria de los elementos subjetivos de
e injusto de un delito de intencidn, habra de precisarse esta
como en los casos del delito de robo, sin que deba pasarse por
alto que siempre los elementos subjetivos recaen sobre los
sujetos del tipo.

No debe perderse de vista que cuando en el tipo penal
se utiliza la locucidn "a sabiendas" indica el conocimiento
cierto por parte del apente que el acto es contrario a la ley o a
las normas de gprocedimientos y gue de €1 puede derivar algin
perjuicio o quebranto patrimonial, (72) {(elemento este explicado
a la manerz en que Fontdn Balestra explica tal elemento subjetivo

en los delitos de fraude al comercio y a la industria).

72.- Raleswa Fontén, Derecho Penal, Parte Especial; p. 1008.
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CLASIFICACION DE LOS TIPOS DE ACUERDO CON JIMENEZ HUERTA:

Privilogiados
f a) Basicos:
Agroveados,
A) En trmo a su ardenncid ioa: b) Especi
Privilegiadas.
| <) Cospl e
Aerenon.
a) De dafio: a') De peligro efectivo
© premato.
B) Bn tamo al alcance ¥ eentido de la
tuteln peral: b} De peligro:  b') De peligro individual y
~ e peligro cauin.
a) Simples.

C} In trxro a 1a unided o pluralidad de
los bicnes tutelads: b) Cosplejos.
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Del cuadro anterior, extraido del pensamiento de Jimé-
nez Huerta(73), advertimos que el delito a estudio es en érden a
su ordenacién metodoldégica fundamental o bésico en virtud de que
de conformidad con la {Indole fundamental de su creacién "la
violacién a la norma no implica ni alteracién ni agravacién de 1la
penalidad"{74) Amén de que "la lesidén del bien juridico {en las
hpdtesis a que se refieren las fracciones I, II y 1I1 del
articulo 91 de 1a Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca

y Crédito), basta por si sola para integrar el delito.

No se advierte en ninguna de las hipbotesis del tipo en
mencidén ¥y en cuanto a la indole fundamental de su creacidén o en
torne a su ordenacidén metodoldégica que se trate ‘de tipos
especiales o complementados, pues la pena se considera igual en
orden a cualesquiera de las hipdtesis que se tipifiquen, si bien,
los incisos de la fraccién 11 del numeral a comento pueden dar
lugar a la acumulacién de penas, lo cual es objeto de estudio en
el capitulo respectivo al concurso aparente de normas que se

tratard mids adelante.

En cuanto a 1la autonomia y en tornc a la misma
crdenacién metodolbégica e¢s de observarse que el tipo en cuestién
es autdnomo e independiente siendo de apreciarse también que
resulta complementado el supuesto a que se contrae el inciso c¢)
en relacidn al inciso b), de la fraccién I1 del articuleo 91 de la
Ley Reglamentaria del Servicio Pliblico de Banca y Crédito, por
advertirse que son complementados aquellos delitos que presuponen

la aplicacién del tipo béisico que se incorpora™.{75)

En torno y alcance del sentido de la tutela penal, el

73,- Jimd&ez Herta Mariano, La Tipicidad, pp. 95 ¥ ss.
74.- Tbidem; p. 100.
75.~ Ibidem; p. 101,
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deliéo en cuestidén presenta en cuanto al tipo hipdtesis de dafio y
supuestos de peligro pues en relacidén al quebranto patrimonial
existe afectacién de este en las descripciones legislativas a que
se contrae la parte genérica de la fraccién II del articulo 91,
como igualmente las hipdtesis a que se refiere el inciso c) de la
fraccién II del numeral en cita de 1la Ley Reglamentaria del
Servicio Piblico de Banca y Crédito; siendo de agregarse que por
15 que respecta a los demis supuestos se trata de tipos de
peligro efectivo dado que en esas hipétesis auténticamente se
produce un quebranto patrimonial por afectarse casi el patrimonio
no sélo de la institucién bancaria sino nacional, a través del
atentado del activo de la fé y seguridad en el depositada por la

sociedad y por el Estado.

En torno al alcance y sentido de la tutela penal, es de
reiterarse que dada 1la pluralidad de bienes tutelados nos
encontramos en el multicitado cardinal 91 ante un tipo complejo,
pues como ya lo expresamcs, en la comisién de este delito se
atenta ademids de la afectacidén del patrimonio especifico de 1la
institucidén bancaria y del patrimonio nacional, contra la fé y
seguridad del ahorro e inversién, y de la confianza de 1los

particulares en las instituciones nacionales de crédito.

A 1las anteriores clasificaciones que  extraemos de
Jiménez Huerta, podriamos agregar el criterio de composicién que
clasifica a los tipos en normales y anormales, y que tiene como
una de sus fuentes Jiménez de Asia (76), siendo los primeros los
que s6lo contienen una descripcidn objetiva como resultan en el
caso los ilicitos a que se refieren las fracciones I y 1lI e
inciso d) de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y

Crédito e incisos a), b), ¢} y e), ademds de la fraccidn I1I, con

76.— Jimfénez de Asia Luis, la Ley y el Delito; pp. 253 y ss.
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tienen elementos subjetives y por ende se trata 2¢ hipbtesis
legislativas anormales, ya que en ellas se contiene el elemento
"a sabiendas™ o conocimiento de insolvencia, o sea estados
subjetivos del activo que indica el conocimiento cierto que el
acto es contrario a la ley o los estatutos y que de el puede
derivar algin perjuicio; todo esto sin perder de vista que por su
composicién son tipos anormales, pues son estos, "los que adenis
de factores objetivos contienen elementos subjetivos o normati-
vos" . {(77}.

De 1la consulta a Castellanos Tena, procedemos a la
clasificacidn del tipo por su formulacidn, criterio bajo el cual
se clasifican los tipos en casuisticos y amplios. Los casuisticos
preveén varias hipbétesis. A veces el tipo se integra con una de
ellas (alternativos) por ejemplo el adulterio; otros con 1la
conjuncién de todos (acumulativos) ejemplo vagancia y
malvivencia. Los tipos amplios por su formulacidén en cambio,
describen una hipdtesis dGnica (roboa), Qque puede ejecutarse por

cualquier medio comisivo.

Es evidente que bajo este criterio se trata en 1la
especie de un delito que por su formulacién es casufisticeo,
alternativo y que puede dar lugar 2 ser acumulativo en los casos
a que se contraen los incisos a), b), c¢), d}, y e) en relacién a
la fraccién II y ademls en relacién a las fracciones I y ITI.

c) Delitos de resultado cortado o anticipado.- (78)
Fuera de clasificacién deben destacarse este tipo de delitos gue
l1lamdé Binding "delitos con resultado cortado" -ensefia Jiménez de
Asia- y que el autor aleman indica como aquellos a los que "la

impaciencia del legislador hace que la consumacidn se anticipe”.

77 .- Castellanos Tena Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Peral; pp. 173 y 174,
78.— Véase Jimfnez de Asia luis, Tratado de Dereche Peral, Tamo III; P. 923,
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Jiméner de AsGa los llama de “resultado anticipado" por estimar
que es mas propio este titulo, destacdndo de estos ilicitos que
se trata de "un caso de 1los delitos de tendencia interna
trascendente, mis brevemente dicho delitos de intencidén o de
designio”.

Encontrames delitos de resultado anticipade en el
articuloc 91 materia de nuestro trabajo en las hipétesis
constitutivas de ilicito formal y no de resultado material que el
propio precepte establece por estimarse en funcidn del bien
jurfdico tutelado, que producen un guebranto patrimonial de 1la
institucidn bancaria independientemente de que éste efectivamente
se produzca; tal como acontece por presuncidn legal manifestada
en el segundo parrafo de la fraccién II del precitade articule 91
en cuanto previene que en los supuestos a que se refieren 1los
incisos de la propia fraccién Il a), b), ¢), d} y e) con la frase
"se consideran no comprendidos dentro de lo dispuesto en el
parrafo anterior y consecuentemente, sujetos a iguales sancio-
nes..."

Estimamos que no queda comprendida en esta hipOtesis la
fraccidn I1I1 del propio articulo 91 constitutiva de un ilicito de
naturaleza formal en cuanto al resultado, como tampoco 1los
supuestos que por su resultado son de indole material descritos
en las fracciones i1 y II grimer pirrafo del precepto en cuestidn
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito.

d) Atipicidad.- La atipicidad es el aspecto negativo de
la tipicidad. La atipicidad puede presentarse en forma general o
de manera especial. Se presenta en forma general cuando media
ausencia de tipo. Hay atipicidad especial por ausencia de¢ une o
varios requisitos que el mismo tipo exige.
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En el capitulo anterior quedé precisada la conducta
tipica manifestada ahora en delitos formales o bien en hechos con

necesaria exigencia de resultado material.

Asimismo en el capitulo precedente quedé precisada la

necesaria autoria del sujeto activo por tratarse de un tipo

especial por cuanto al sujeto, lo que no descarta la
participacién de otras personas, no empleados o funcionarios
bancarios que se resuelve en coautoria, complicidad o

encubrimiento en armonia con los articulo 13 y 400 de nuestro
Cédigo Penal.

Por cuanto al sujeto pasivo, entendiendo por &1 al
titular del bien juridico. Es de precisarse que por no exigir el
tipo una condicién determinada en dicho pasivo nos encontramos
ante un delito impersonal pero, recayendo directamente la accidn
del infractor en una institucién de «crédito determinada y
resintiendo esta de inmediato, el peligro o dafio consistente en

el quebranto de su patrimonio.

En cuanto a los medios comisivos del delito, es de
precisarse que dentro de los medios comisivoes que se utilizan
para la perpetracidén de 1los delitos bancarios, el sujeto o
sujetos activos utilizan toda una gama de formas, dentro de las
que se comprenden el uso de computadoras con miltiples
terminales. El1 uso de computadoras no requiere de un estudio
completo o formal de cibernética o cowmputacidén, ya que es usual
que el manejo de la denominada "pantalla" sea a través de un leve
conocimiento o uso de la mdgquina de escribir. Es importante
destacar que las terminales, entendiéndose por éstas el lugar
donde se concentran las maquinas donde se ejerce el dato
comprobado © por conprobarse, alcanzan a todas las sucursales
tadas las casas matrices e inclusive hoy en dia se encuentran en

empresas privadas y cuyo servicio les ha sido concesionado (este
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servicio se ha dado a llamar el banco en su casa, y si se presta
o concesiona mediante una cuenta maestra donde el cliente tenga
un capital efectivo comprobable). Las terminales mencionadas
cuentan con una casa matriz o cerebro electrdénico donde se
instala el banco de datos y todos y cada uno de los 1llamados
"diskettes" que contiene tode wun cimule de informacidn en
microfilmacién, y que inclusive puede ser operado mediante la
linea directa del teléfono hasta la computadora central;
cualesquiera o cualquier empleado bancario conociendo las claves
para la programacidén de dicho banco de datos, puede operar dicha
computadora y el ejemplo clasico se establece cuando un cliente
solicita se "transfie¢ra un pago” u otro tipo de operacidn que
requiera prontitud, inmediatamente el ecmpleado de caja de
mostrador o de banca miltiple "previa autorizacidn puede hacer
dicho movimiento ¥y esto puede dar lugar a un sin ndmero de
conductas delictivas fuera de todo manual de procedimienter. que
indican lo contrario, con el consiguiente querranto psatrimonial
para la institucidn bancaria ofendida, cualqu.era que sea el caso

o situacidn que se concrete.

El uso de claves es cormin también en la practica
bancaria y se conocen algunas en razéu del manejo que en cambio
el cliente debe desconocer; dichis claves pueden ser de
autorizacidn, de negativa, de visto bueno, de conocimiento, ¥y
exlste en funcidén de cada instituciér bancaria un sin niimero de
éstas; es conocida la clave denominadi 1503 {(deudores diversos).
En los manuales de procedimientos de cada institucién bancaria,
se describen las claves correspondifntes para cada situacién
especifica. Existen también claves qie bajo el nombre de cuentas
de orden afectan directamente el ©balance contable de cada
institucidn bancaria, y el uso 1inde.ido de dichas cuentas de
orden afectando el balance contable, pueden gencrar el
consiguiente perjuicio patrimonial de las instituciones

bancartias.



CAPITULO VIIY

LA ANTIJURIDICIDAD. Y
CAUSAS DE JUSTIFICACION

a) Antijuridicidad.- En el campo de la objetividad y
después de proceder a clasificar las leyes en dos grandes o6rde-
nes, fisicas y culturales, Don Raul Carranca y Trujillo precisa
que entendemos por antijuridicidad " la oposicidn a las normas de
cullura racocnccidas por el Estado", y ensefia el maestro gque por
normas culturales debemos entender, aquellas gque “"expresan el
deber ser por fuerza de la necesidad moral y tan sélo aspiran a
la permanencia, pues el hombre puede dejar de someterse a su
inperio; se inspiran tan s6lo ¢n una cierta valoracidén de la
conducta humana; con reglas de conducta denominadas normas, para
diferenciarlas de las leyes fisicas, ( y alejado de todo

totalitarismo que se advierte en algunos autores alemanes o
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italianos, agrega) su finalidad especifica es, como dice
Stammler, "la comunidad de hombres libres", y son obligatorias

por exigencia de la vida en la sociedad humana”.

E1l propio maestro explica, "entendido el delito co;no
disvalor Jjuridico, la conducta humana no significa oposicidn o
infraccidn a la ley positiva, ya que esta ni manda ni prohibe. En
el articulado del Cé6digo Penal encentramos preceptos y sanciones;
ni érdenes ni prohibiciones. En el fondo, o de lado o por encima
del precepto estd la norma de cultura de que el precepto se nutre
o se vivificz., La norma "no matards"” del Decdlogo se haya
subsumida en e! articulo 302 del Cédigo Penal de 1931 del
Distrito Federal: Comete el delito de homicidio el que priva de
la vida a otro". Este preceptc ni ordena ni prohibe; la conducta
humana causal de un homicidio no lo infringe; 1o que infringe o
viola es la norma de cultura inmersa en el precepto, el no
matards. La norma, como la rafiz del A&Arbol, no se ve, pero sin

ella no existird el precepto, como sin la rafz el arbol."(79)

Don Luis Jiménez de Asda al prologar la pequefia pero
grande obra de Ricardo Franco Guzmadn "Lla Subjetividad en la
ilicitud" felicita a este por propugnar "la urgencia de no
confundir lo antijuridico y lo culpable afirmando la naturaleza

objetiva de la antijuricidad".(80)

Francoe CGuzman en dicha obra precisa la contrapartida de
la tesis objetiva de la antijuridicidad 1llevada a exiremos, a
nuestro Jjuicio inadmisibles, de 1la teorfa finalista en la que
Welzel termina por excluir "del plano de 1la culpabilidad 1las

causas de no exigibilidag {estado de necesidad, la fuerza fisica

79.- Véoce Coxrancd y Trujillo Rall, Derecho Peral Mexicow, Parte Geeral, T. I3 p. 211,
0.~ Franco Quomén Ricardo, La Subjetividad en 1a Ilicitud, p. 9.
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y moral, el mandato de actuacidén antijuridica), para incrustarlos
en el cuadro de los motivos de exclusién de la antijuridicidad,
lo que 1le reprocha como un retroceso de la dogmatica penal
Maurach, para quien en cambio, verdadero y propio elementec de 1la
cuilpabilidad serfia la imputabilidad. ;a tales afirmaciones se
llega con esta teorfa!.(81)

El finalismo de la accidn postula que la conducta del
delito es ilfecita no porque ha realizado la situacidédn que
reprueba el Derecho, sino porque es la actuacién reprochable de
una voluntad dirigida a causar tal situacién; de este modo, la
ilicitud de la accidn se encuentra prevalentemente en su propio
desvalor. Y el dolo, considerado como parte integrante de 1la
accién, también es calificado como un clemento general subjetivo
de la antijuridicidad que se presenta en todos los delitos
dolosos. De esta manera ¢l dolo es separado de la culpabilidad,
al que se asignan las mas variadas funciones: como factor que
plasma el aspecto objetive de la accién, el dolo es, en el
estudio de la realizacidén de la voluntad, EL OBJETO ESCENCIAL DEL
JUICIO DE ANTIJURIDICIDAD, mientras que en el grado precedente a
la formacidén de la voluntad, se vuelve objeto del juicio de
culpabilidad”. En la acecidn culposa "a pesar de que la accidn no
sea finalista, sino causal-ciega, se sostiene que el hecho puede
ser evitable en forma finalista por consiguiente, estos autores
del finalimo, afirman que en la accidn culposa no se estd frente
a una accidn causal-ciega, sino frente a una verdadera accién."
"Como es notorio, agrega Franco Guzman, estos conceptos de dolo y
culpa, adquieren un contenido completamente distinto al
asignarles la postura finalista funciones tan diversas de las que
la ¢ecoriaz <radicicnal les ha reccnocido pernanentemente."{82)
Comentario este, que desde luego hacemos nuestro por ser acorde

con las nctas de maestros tan prestigiados como Don Raul Carrancd

Bl.~ Dbiden.
&2.~ Franco Guznin Ricardo, La Subjetividad en la Ilicitd; pp. 86 y 87.
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y Trujillo, Don Celestino Porte Petit, Pavdn Vasconcelos, Jiménez
Huerta y Castellanos Tena, entre otros o, para sélo citar uno de

ellos extranjero, Don Luis Jiménez de Asda.

Ricardo Franco Guzmén, alumno distinguido de Grispigni
y reconocido también como ilustre penalista mexicano distingue y
agrupa las teorfias en torno a la antijuridicidad de la siguiente

maneras

1).- DPe Von Ferneck, Merkel, Graf 2Zu Dohna y
Petrocelli, entre otros desprende la teorf{a que los distingue
como aquéllos que consideran la antijuridicidad intimamente
ligada a la‘éulpabilidad y afirman que no hay ilicitud de una
accidn, sino en el caso en que sea contraria al deber de no
vieolar las normas.

2).- De Ernesto Von Beling, Mayer y Goldschmidt , entre
otros, se sigue la teoria que de manera tajante y radical separa
antijuridicidad y culpabilidad.

3).~- De Grispigni, Rocce, Messina, Moro, Valleta vy
Nurullab Kunter s2 concluye la tesis de que es la antijuridicidad
la esencia del delito, pero que admite "un aspecto o momento
subjetivo diverso del objetivo en la ilicitud",{(83) 1lo cual
denomina en singular tesitura France Guzmin como elementos

subjetivos en la ilicitud.

4).- Lz posicidn de la teorfa finalista con Welsel 'y
Maurach, en%tre otros, que "“disolviendo toda unidad ¥y 1ligando
irracionalmente los dos conceptos, extrae el dolo de ia

culpabilidad para colocarle en la accién antijuridica".{84}

83.~ Ihidam; p. 43,
84,~ Ibiden.
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Es justo sefialar todavia, que Franco Guzmln al
inclinarse por el criterio objetivo en 1la ilicitud, define su
posicién de la siguiente manera: "Los que sostenemos la
existencia de una antijuridicidad como elemento del delito, con
naturaleza objetiva, podemos aceptar que se hable de un aspecto
objetivo de la ilicitud, que por consiguiente, se considera como
la nota conceptual més importante del delito. Ya sobre estas
bases puede admitirse que la culpabilidad sea el aspecto
subjetivo de la ilicitud".(85)

"Débese a Franz Von Lizt, (ensefia Pavdén Vasconcelos) el
desarrollo de una estructura dualista de la antijuridicidad, en
la cual se establece una diferencia esencial entre lo
antijurfdico formal y lo antijurf{dico natural”.(86) Cuando se
transgrede al Estado, existe anti juridicidad formal Y
materialmente es antijuridica la accién cuando se contraria a la
sociedad. Rechaza Pavdén Vasconcelos con Jiménez Huerta, a quien
cita, semejante concepcidn dualista porque al transgredirse el
orden estatal se contradice a la valoracién social 'que nutren el

contenido y la razdén del orden juridico”.(87)

Hablase también de antijuridicidad general o de
antijuridicidad penal cuestiondndose si "solamente en el campo
juridico puede hablarse de una antijuridicidad general o bien de
una penal, <civil, o de 1la correspondiente a cualquier otro
ordenamiento juridico.'" De la fuente de Petrocelli quien sostiene
-ensefa Porte Petit-, que "no  es posible hablar de una
antijuridicidad en general, sino sélo de una antijuridicidad
penal, o civil, © administrativa, etc.", concluye 1 autor en

consulta, que "en verdad no debe hablarse de una antijuridicidad

85.~ Ibidem; p. 33.
86,- Pavin Vasconcelos Francisco, Maual de Derecho Penal Mexicawo; p. 3.
87.~ Jiménez Hoerta Mariao, la Antijuridicidad, p. 31.
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general. Solamente existe antijuridicidad cuando hay violacién de
un precepto legal, o sea, a partir de ese momento se tifie o

colora la antijuridicidad de una materia determinada..."(88)

La antijuridicidad en el delito previsto en el artficulo
91 de’ la ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito, como en los demds ilicitos en la misma ley previstos,
carece en su contexto de expresiones que habrian de ubicarlos
como elementos de antijuridicidad especial tipificada o sea
aquellos elementos que resulta necesario incrustar en el tipo
para determinar la 4ilicitud de 1la conducta, exponiendo como
ejemplos del CSdigo Penal, el maestro Porte Petit las locuciones
entre otras, que encontramos en los articulos 140, 162 fraccién
Iv, 197 fraccién 1II, 178 de dicho ordenamiento del Distrito
Federal y que son "ilicitamente, sin un fin licito, ilegalmente,
sin causa legfitima, a las que se afiaden: sin causa justa, sin
motivo justificado, o fuera de los casos en que la ley 1lo
permite, entre otros.(89)

Podriamos encontrar en cambio elementos subjetivos de
ilicitud en las 1locuciones del delito a comento, dada la
tendancia subjetiva del sujeto en las locuciones: '"a sabiendas",
"con el propbésito de'", "si resulta previsible al realizar 1la
operacidn..."y "...para ocultar la verdadera naturaleza de 1las

operaciones".

Procede precisar que el bien jurfdico tutelado en el
delito a estudio consiste en preservar la fe y la seguridad tanto
del depdésito en =ahorro come en otras inversiones de 1los
particulares en las instituciones nacionales de crédito y 1la

confianza de éstas motivo de 1la fe y seguridad que en ellas

38.- Porte Petit Celestino, Apuntamientcs de la Parte General d2 Derecho Penal; pp. 380 y 381,
89.— Ibidem; pp. 32 y 383,
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depositan los particulares, preservindose asimismo el patrimonic
especificao de la institucidn bancaria afectada, Y ademls,
protegiéndose el patrimonio nacional en cuanto las instituciones
de crédito son nacionales.

b) Causas de Jjustificaciébn o de licitud.- "Son causas
de Jjustificacidén -expresa Jiménez de Asta-, las que excluyen la
antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse
legal.”{90)

en un tipo

Esto es, dichas causas conforman el elmento negativo de

la juridicidad impidiendoc con ello la integracidén del delito.

Es unanime que el interés preponderante ante la
existencia de otro interés de menor range Yy alcance ¥y el
consentimiento del interesado fundamentan las causas de
Justificacidn,

El Cdédige Penal contiene como causas de justificacidn
la legitima defensa, el estado de necesidad, ¢l cumplimiento de
un deber, el ejercicio de un dereche consignade en la ley y el
impedimento legitimo.

Carrara al abordar la legitima defensa (a la gque en
nuestro Cédige Penal para el Distrito Federal se refiere 1la
fraccidn 11I del articulo 1%), ensefia que "la defensa individual

adquiere todo su imperio cuande ia piblica estd

ilitada de
actuar”. E£s entonces, gque la funcidn de castigar cesa en la
Sociedad "cuando la defensa privada puede ser eficaz y la piblica
es impotente”. Elle es asi porque el Estado impotente, debe
admitir la defensa particular camo "una defensa p¥blica

0.~ Jiménez de Asia Luis, La ley y el Delito; . 284,
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subsidiaria".(91)

El Derecho Penal moderno =-ensefia Pavén Vasconcelos-
reconoce la impunidad de quien obra en legitima defensa de bienes
juridicos, pues a pesar del dafio causado su proceder se justifica
en atencidn a la existencia de la agresidén injusta, con lo cual
se impide la integracién de la antijuridicidad del hecho. Frente
al interés particular del injusto agresor, tiene mayor
preponderancia ante la 1ley, el interés de quien defiende la

conservacidn del orden y la primacia del derecho tutelado."(92)

En cuanto al estado de necesidad legislado en la
fraccidén 1V del articulo 1% del CSédigo Penal del Distrito
Federal, el propio Pavdén Vasconcelos resumiendo la teorfa alemana
de su Justificacién expresa, que los Jjuristas germanos 'han
scudido al principio de la valuacidédn de los bienes juridicos,
como razdén de la exclusidn de la antijuridicidad en el estado de
necesidad, precisando el Ambito de éste, como cnusa justificante,
cuando el bien Jurfdico lesionado es de mnenor valor al

salvado".(33)

El cumplimiento de un deber esté previsto en la
fraccidn V del articulo 1% del Cédigo Penal para el Distrito
Federal. En la 1ley se encuentra 1la rafiz y explicacipon del
cumplimiento de un deber. Don Ralll Carrancad y Trujillo se encarga
de prescribirnos “no actla 2antijuridicamente el que por razén de
su - situaciédn nficial o del servicio estid obligade o facultado
para actuar en la forma en que lo hace, pero el limite de la

ilicitud de su conducta se encuentra determinado por la

91.~ Carrara Francisco, Programa de Derecho Criminal; p. 2901,
92.- Pavin Vasconcelos Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicaro; p. 0.
93.~ Tbidan; p. 3.
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obligacidn o facultad ordenada o sefialada por la ley“.(94)

Tal afirmacidén 1la completa afios mw&s tarde Pavén

Vasconcelos, quien en su Manual termina por precisar sobre la

excluyente a comento, que "aunque 1los deberes en comun, son

impuestos por la Ley a quienes ostentan un empleo, autcridad o

CArgo pihlico, también excepcionalmente cerresponde al
particular su cumplimiento: el articuloe 4Q0,

{recientemente reformado},

fraccién ¥
sefiala la aplicacién de tres meses a

tres affos de prisidn y de quince a sesenta dfas de multa, al que

‘no procure, por los medios licitos que tengan a su alcance y

sin riesgo para su persona, impedir la consumacidn de 1los

delitos que sabhe van a cometerse o se estdn cometiendo, salvo

que tenga la obiigacidén de afrontar el riesgo, en cuya caso se

estard a 1o previsto en este articule o
aplicables® “,{95)

en  otras normas

Por lo demas el cumplimiento de un deber y de

conformidad igualmente con la ley, puecde emanar de una orden de

autoridad {que naturalmente exige licitud e¢n su ejecucién).

En el misme articula 15 fraccién V del Cdédigo Penal en

cita, se encuentra prevista como excluyente de responsabilidad

penal el ejercicio de un derecho, el cual como el cumplimiento

de un debar tiene su fuente, en la propia Ley que es la que lo
origina. Por ejemplo, el articule 266% deol

D.F.,

Cédigo Civil parn el
autoriza a los duefios de los establecimientos de hospedaje

a retener en prenda hasta ¢l pago respectivo, los equipajes de

los huéspedes. Asimismo el derecho de correccibén fundado en los

articulos 522 y 537, fraccidn I, del mencionado Cédigo Civil,

9.~ Carrancd y Trujillo Rail, Derecho Perml Mexicxwo, T, II3 p. 100.
95.~ Pavin Vasconcelos Frarkisco, Op. Cit.; p. 342,
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imponen la obligacién de educar a las personas sujetas,
respectivamente a la patria potestad y a la tutela; en tanto los
articulos 423 y 577 del mismo Cddigo, otorgan relativamente la
facultad de corregir, a quienes ejercen la patria potestad y la
tutela. Por su parte el articulo 347 del Cddigo Penal excluye de
penalidad los golpes y violencias "simples” hechas en ejercicio
del derecho de correccién, que como estd sefalado s6lo tienen
padres y tutores excluyéndose cualesquiera otros terceros, caso
éste en el que no tiene aplicacidn la causa de licitud que se
comenta, esto es, el ejercicio de un derecho, como tampoco tiene
lugar 1la aplicacidén de esta excluyente tratidndose de lesiones
que traspasen el cardcter de "simples", o sea de levisimas, esto
es, que tarden en sanar nfis de quince dfas aln cuando no
requieran de hospitalizacidédn, pues entonces tiene aplicacién el
tipo a que se contrae el articulo 295 del Cdédigo Penal vigente,
el cual sefiala: "al que ejerciende la patria potestad o 1la
tutela infiera lesiones a los menores o puplilos bajo su guarda,
¢l Juez podrad imponerle, ademés de la pena correspondiente a las
lesienes, suspensidén o privacidn en el ejercicio de aquellos
derechos. Puede agregarse como ejemplo de licitud, el caso de
ias conductas tipicas alternativas que el legislador configurd
para los delitos centre la salud en el articule 197 del Cédigo
Penal Tederal; pues de desplegarse tales acciones sin
contravenir 1la Ley ({Constitucidn, Leyes Federales © Tratados
Internacionales) u otras disposiciones de carfcter sanitario, no

se tipificard ilicito alguno.

Son de afiadirse a las consideraciones anteriores sobre
el i

de un <dcerechd» lcc especiales casoes, tamdbién, de
homicidio o lesiones que suceden en los deportes, sobre todo en
aguéllos que no de manera eventual (concurriria en estos el caso
fortuito o mero accidente} como en el futbol o beisbol, sino

comg en la lucha o el box, tienen como finalidad los

P
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practicantes, agredir al adversario, pues dada la autorizacién
del Estado para su prdctica se encuentra justificado el
ejercicio del derecho de lesionar al adversario; o bien 1los
casos de lesiones u homicidio con motivo de operaciones
quirdrgicas en las que con autorizacidn del Estado, por
reglamentacién de 1la actividad médica, se utilizan manos e
instrumentos en ejercicio del derecho de sanar enfermos con 1los

riesgos y exigencias respectivos.

El impedimento legitimo, fundado en el articuio 1%
fraccion VIII, del C&6digo Penal para el Distrito Federal, que no
debe confundirse en funcidén del elemento insuperable de hecho
por provenir este de una fuerza fisica irresistible constitutiva
de ausencia de conducta (si bien ambas requieren de conducta
omisiva), encuentra su fundamento en el interés preponderante,
ya que la inactividad del sujeto al contravenir lo dispuesto en
una Ley, da lugar a estimar esta segunda norma de mayor valor o
de valor preponderante en relacidn a la ley que en principilo
ordena. Por ejemplo: el matrimonio del raptor que impide 1la

persecucién del responsable a la autoridad.

El articule 15 fraccidn Vil prescribe que es
circunstancia excluyente de responsabilidad penal: "obedecer a
un superior legitimo en el orden jerarquico adn cuando su
mandato constituya un delito, si esta circunstancia no €s
notoria ni se prueba que el acusado la conocia.”

Se advierte de dicho articulo que la hipdtesis de
referencia, en realidad supone el error del agente por "la falta
de notoriedad del cardcter iliciteo de la orden y la ignorancia
del sujeto que la cumplimenta™.(96) En tales condiciones se

95.- Ibidem; pp. 354 y 35%5.
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trata en la excluyente de referencia de una causa de
inculpabilidad, aunque no de ilicitud, y a la que sdlo por

"razones sistemdticas” nos referimos en este apartado.

Las causas de licitud, como advertimos, que
constituyen el elemento negativo de la antijuridicidad y que por
ello impiden la conformacidén del delito cuando se presentan,
tienen como fundamento ante una colisién de intereses, la

conservacién del interés preponderante.

Advertimos también que las causas de justificacidn no
se agotan en el articulo 15 del Coddigo Penal para el Distrito
Federal, pues nos encontramos frente a ellas en otros
ordenamientos como el Codigo Civil para el D.F., al referirnos
al hospedaje, tutela y patria potestad. Esto es existen causas
impeditivas de antijuridicidad consignadas en la Ley o ni
siquiera mencionadas en ésta, pero Qque¢ se resuelven con el
conocimiento de las instituciones que conforman la dogmdtica del
Derecho Penal, como sucede en los diversos casos de ausencia de

delito en los casos de consentimiento del interesado,

“"No habra, en e¢fecto, -precisa Jiménez de AstGa- robo,
violacidén, rapto de fuerza, detencidédn 1ilegal, ete., si 1la
persona robada, raptada o secuestrada ha consentide”.{(97) En

estos cases "la ausencia del interés del titular hace permitida
la conducta, por permanecer en el ambito de lo "no prohibido”,
constituyendo en esa virtud una causa de Jjustificacibn, aspecto

negativo de la antijuridicidad".{98)
c}.- La antijuridicidad en el delito materia de este

97.- Jimérez de Asta Luis, Tratado de Derecho Penal, T. IV; p. 506,
98.— Pavin Vascaceles Francisco, Marual de Derecho Peral Mexicano; p. 3%6.
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trabajo.- EL1 delito previsto en el articulo 91 de la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito, como ya
vimos protege el patrimonio no sélo de los particulares en sus
operaciones de depésite, ahorro u otras inversiones, sino de la
Institucién Nacional de Crédito y alin de la Nacidén en la forma
anteriormente expuesta; e©s por ello que toda conducta o hecho

que lesione ese bien juridico es antijuridica.

Estimamos, dentro de las causas de Justificacién que
pueden presentarse en la especia como causas de justificacidn el
estado de necesidad y en tanto causa de 1licitud aun cuando
extra-legal la obediencia debida, sin que pueda hablarse de la

existencia de las demas causas de justificacién.

Es asi que no podemos hablar de legitima defensa pues
no es posible pensar que el funcionaric bancario realice 1la
conducta tipica en repulsa a una agresién actual, violenta e
injusta, que indigque un peligrc inminente para su persona, honor

o bienes, o los de un tercero.

En cuanto al ejercicio de un derecho o cumplimiento de
un deber la Ley Penal mexicana carece de precepto alguno. que
faculte o autorice u obligue a un servidor piblico de
institucidén de c¢rédito alguna de alterar los registros para
ocultar la verdadera naturaleza de las operaciones bancarias, o
a realizar operaciones que resulten en quebranto al patrimonio
de la institucién bancaria en los términos de la fraccién 1I deil
articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de
Banca y Crédito, o de los incisos a), b}, ¢), d}) y e) del
numeral citado; o que dicho servidor amperado por las causas de
licitud en cita, presente datos falsos de solvencia o garantia
de los deudores a la Conmisidn Nacional Bancaria y de Seguros

imposibilitindola para que se realicen los ajustes correspon-
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dientes en los registros de la institucibén respectiva.

Consideramos que tampoco podria presentarse en la
especie el caso de impedimento legitimo, ante la inexistencia
legal de una norma que faculte a un servidor piblico bancario a
tipificar con su conducta cualquiera de los supuestos a que se
contrae el articulo 91 de 1la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito; como tampoco podria ‘presentarse el
caso de ilicitud en el caso, por consentimiento del interesado,
en la inteligencia de que "el consentimiento post factum no
origina la inexistencia de delito, ..."el consentimiento debe
otorgarse antes de¢ ejecutarse la conducta o bien simulténeamente
a ella".{99) La renuncia del derecho de querella es otro

problema que se abordarid en otro apartado de indole procesal.

Como ya anticipamos, estimamos gque el estado de
necesidad si podr{a presentarse en los diversos supuestos a que
se refiere el arfculo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito, ante ¢l dilema del sujeto de perder
la vida careciendo el servidor piéblico bancario de recurrir a

otro medio operante Yy menos perjudicial.

Por lo que se refiere a la obediencis debida, -como
causa extra legal, y ateniendonos sdéle a la opinién doctrinal
del maestro Celestino Porte Petit, cuando del superior emana una
orden “ilicita, conociendo o no su ilicitud el inferior y con
obligacién de cumplirla, es decir, sin tener poder de
ipspeccidn. En este caso se trata de una causa  de
Justificaciédn™.{100)

99.~ Ibidem; p. 350.
100,~ Parte Petit Celestino, Programa de la Parte General Ge Derecho Penal; p. 542,



CAPITULO IX

INPUTABILIDAD, CULPABILIDAD Y AUSENCIA.
DE CULPABILIDAD.

a) Imputabilidad.- La imputabilidad y su correcta

aplicacidn, esto es, en tanto presupuesto de la culpabilidad.

Castellanos Tena define a la imputsbilidad como "la
capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho
Penal®.(101) Conceptualmente ~define Vela Trevifio-. "la
imputabilidad es la capacidad de autodeterminacién del hombre
para actuar conforme con el sentido, teniéndo 1la facultad,
reconocida normativamente, de comprender la antijuridicidad de su
conducta®.(102)

101.- Castellancs Tea Fermrdd, Lineamientos Elementales de Derecho Peral; p. 221,
102, ~ Vela Trevifio Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad; p. 18,
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Negamos toda identidad de imputabilidad con
culpabilidad o de entender a la primera como elemento de esta,
pues para los efectos de 1la imputabilidad. ésta es capacidad de
autodeterminacién, es libertad para actuar conforme a su
voluntaad, entendiendo por ella, "la capacidad de autodeter-
minacién conforme <con el sentido",{103) incluyendo aquellas
"acciones u omisiones en 4que el sujeto ha estado en posibilidad
de inhibir la expresidn fisica de su éuerpo {actividad o
inactividad) mediante 1la propia voluntad, prescindiendo del
querer conciente".(104)

Sin embargoe Maurach expresa que "la capacidad de
autodeterminacién merece la consideracién de presupuesto de 1la
imputabilidad y, por tanto, de presupuesto de todo juicio de
culpabilidad"(105) y después este autor al manifestarse en
relacién a las acciones libres en su causa "se suma a la
corriente que incluye la actio libera in causa como una excepcidn
aparente al principio de culpabilidad, pues si bien el parfgrafo
51 del Cédigo Penal aleman ubica la imputabilidad en el tiempo de
la comisidén del hecho, debe atenderse a la circunstancia de que
es ¢l propio autor gquien al impulsar caomo ser capaz de
conocimiento y determinacidén la causalidad, se sirve de su
persona como un mero instrumento por lo que dicha accidén provoca
la inimputabilidad".{106)

Con Vela Trevifio, Pavdén Vasconcelos y el criterio
dominante en relacidén a la ubicacidén de la imputabilidad
afirmamos con Ricarde C. Nafiez, 1lustre penalista argentino,

quien asi la define, que la imputabilidad es “la capacidad de ser

103.~ Ibidam; p. 17.
104~ Pavdn Vasconcelos Francisco, Tmputabilided e Inimputabilidad; p. 46.
105.- Ibidam; p. 87.
106.~ Tbidem; p. 7.
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culpable penalmente”.{107})

Conforman el desarrollao de este capftulo de la
culpabilidad entendida como juicio de reproche de acuerds con la
escuela normativa, los sigulentes tewmas: a).- la imputabilidad en
tanto presupuesto; h).~ las formas de culpabilidad, que
constituyen la referencia psiquica entre la conducta o hecho y su
autor; y ¢lJ.- la ausencia de causas de exclusidn de la
culpabilidad, pues de existir una de ellas desapareceria 1la
culpabilidad del sujeto.

Mos inclinamos hacias la corriente doctrinaria que ubica
la imputabilidad como presupuesto de la culpabitidad, entendida
como el juicio de reproche por el acto concreto que el sujeto
perpetra.

Vicenzo Manzini en su tratado (diez tomos), al abordar
el tema de los presupuestos, distingue de estos los del delite y
los del hecho, indicando que son é€s5tos “las elementos juridicos o
materiales, anteriores a ila realizacidn del hecho, cuya
existencia se requiere para que éste, previsto en una norma penal
integre un delito”. En tanto que deben entenderse por
presupuestas de delito, los "elementos, positives o negativos, de
cardcter juridico, anteriores al hecho, y de los cuales depende

la existencia del titulo delictivo de que se trate",{108)

La razén de sefialar lo que por presupuestc deba
entenderse atiende a que tanto Vela Treviiio,{109) como Pavén

Vasconcelos,{110) expresan cuatroc posicliones doctrinarias que

107.~ N¥jez C. Ricardo, La Quilpabilided en el Codigo Penal; p. 33,

108~ Marzind Vicerro, Tratati di Diritto Pemle, T, I p, £2.

103.~ Vela Trevifio Sergio, Quipabilidad e Inculpabilided; pp. 26-34.

110.~ Pavén Vasconcelos Francisen, Imputabilided e Inimputebilided; pp. 83-82.
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consideran 1la ubicacidn sistemdtica de la imputabilidad en 1la

teorfia del delito: a}.- la que la considera como presupuesto

general del delito; b).- la que estima a la imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad; c).- la gue sefiala a la
imputabilidad ccmo elemente de la culpabilidad; y d).- la que
sostiene que la imputabilidad es un presupuesto de la

punibilidad.

Entre otros -indica Pavén Vasconcelos-,{111} Marsich y
Battaglini consideran a la imputabilidad como presupue¢sto general
del delito,

4si, Marsich expresa que "siendo el delito un hecho
surgido del hombre, no puede tener realidad sin la preexistencia
de wun sujeto imputable, de wuna norma penal y de un bien
susceptible de lesibén; como éste a su vez, supone un titular,
resulta igualmente presupuesto del delito el derecho subjetivo
del sujeto pasive". Battaglini sefiala como presupuesto del
delito, de cardcter general, a la imputabilidad, substrayé&ndola
del e¢lemento subjetivo al considerarla con el aludido carécter

por nc ser elemento de la infraccidn penal.

No concordamos con dicha corriente doctrinaria, pues de
conformidad con Vela Trevifio, pensamos que "la imputabilidad es
atributo necesaric 2¢1 sujeto autor de la conducta productora del
resultado y referida al momento en que se manitiesta cc2 conducta
en el nundo exterior, por lo mismo, no es anterior y ajena al
delito, forma comc tendria que entenderse si se la considerara en

general como un presupuesto del delito".{112)

A Feuerbach se debe la paternidad de la idea de que 1la

111,- IThidem; pp. 85 y 86,
112,- Vela Trevifio Sergio, Cuipabilidad e Inculpebilidad; p. 28.
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imputabilidad es presupuesto de la punibilidad, lo cual también
consideraron Radbruch y Brunch y se dice que también Von Lizt,
aun cuando como lo precisa Pavén Vasconcelos,{113) Jiménez de
AsGa puso de manifiesto que "“Von LIzt jamds desconocid la
significacién de 1la imputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad”. (Tratado, T. 1V, p. 82).

Sostiene esta corriente, que la pena produce efectos
intimidatorios en razdén de la "amenaza de la ley"; y por ello
"sblo es juridico-penalmente imputable la persona sobre quien la
ley, de modo general puede producir un efecto con su amenaza Yy,
en consecuencia, imputabilidad es posibilidad de imponer la
pena”.{114)

Vela Trevifio al recoger las tesis anteriores, de manera
por demds sencilla, indica que "es obvio que respecto de un
sujeto reincidente, la intimidacidén que produce la amenaza legal
d2 sufrir una pena no surte efecto legal alguno. Por esto, si 1la
imputabilidad tiene como fundamento la capacidad de intimidacién
de la amenaza legal, llegariamos al absurdo de tener que
considerar inimputables a los sujetos mas peligrosos
socialmente".(115)}

Por otra parte, el criterio consistente en considerar a
la imputabilidad como elemento de la culpabilidad debe desde
luego desecharse, por mucho que sostengan esta tesis Edmundo
Mezger, Kaufmann, Braumann y Schmidhauser, pues como razona Pavén
Vasconcelos, “oportuno resulta recordar que la tcorfa normativa
de la culpabilidad, al i{gual que la psicoldgica, para establecer

el concepto de culpabilidad requiere de la existencia de wuna

113.~ Pavin Vasconcelos Francisco, Inputabilidad e Inimputabilidad; p. 88,
114.- Vela Treviilo Sergio, Culpabilidad e Inculpobilidad; p. 33.
115.- Ibidem.
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conducta o hecho tipico antijuridico, pues al decir de Welzel,

mientras la antijuridicidad es la relacifén eatre la accidén y el

orden juridico, que establece divergencia objetiva entre una y

otra, la culpabilidad hace al autor el reproche por no haber

omitido la accién injusta no obstante haber podido hacerlo”.{116)
E€s de precisarse de antemano, que en tanto la culpabilidad es un
Juicio de reproche "la imputabilidad es la capacidad de conocer y
valarar el deber de respetar la norma ¥y determinarse
esponté&neamente”.{117)

Desechadas las btres destacadas teorias en orden
ubicacidén de 1la imputabilidad en la
delito,

a la
dogmatica o teoria del
queda por analizar la que la considera como presupuesto

de la culpabilidad, y a la cual nos adherimos.

Jiménez de As(a sostiene la tesis de

vilidad es presupuesto de la culpabilidad,

que la imputa-

lo cual también hace

Pavén Vasconcelos, por sostener el tratadista hispano, que "1la

imputabilidad como presupuesto psicoldgico de la culpabilidad es
la capacidad para conocer y valorar el deber de respetar la norma
y de determinarse espontineamente”.

En ello hnabla Vela Trevifio de wuna doble capacidad,

genérica y especifica. Dicha capacidad genérica requisre del

sujeto desarrello suficiente de las facultades intelictivas en

razén del entendimiento de la calidad de la conducta (mayoria de

para una correcta valoracién de lo
juridico o antijurfdico {coen lo cual no cuentan ni los

edad), amén de salud mental,

enfermos

mentales, ni los sordomudot}. Pero ademAs se requiere capacidad

especifica, ~sigue exponicndo Vela Trevifio cuyas ideas

resumimos-, esto es, que producido ¢l hecho tipico haya

contada

116.~ Pavin Vasconcelos Francisca, Inputabilided e Inimputabilidad; p. 88.
117.- Jiminez de Aslia Luis, Tratado de Derecho Penal, T. Vi p. 86,
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el sujeto con libre albedrio al decidirse para ejecutarlo con la
respectiva voluntad que 1le habrfa llevado a 1la posibilidad de
decidirse y obrar de otra manera, amén del conoc‘imiento, por
parte del mismo sujeto, del caracter injusto del acto que se

realiza.

De la propia ley se pueden desprender dichas cualidades
penérica y especifica de capacidad o imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad, toda vez que los articulos 67 y
119 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, establecen mayoria
de edad y contar con salud mental (por ejemplo, no padecer
sordomudez que es especie del segundo requisito) como condiciones
minimas que genéricamente debe reunir el sujeto que tipifique un
ilficite adem&s de las condiciones de imputabilidad especifica que
se desprenden a contrario sensu de la fraccion II del articulo 15
del propio Co6digo Penal y de la que se sigue, que en aquellos
casos en gue el sujeto carezca de la posibilidad de conocer el
contenido antijuridico de su conducta al producirse el resultado
tipico, no cumpliria con el presupuesto de imputabilidad para
fincar el juicio de reproche, y por ello, se estar& ante la

prescencia de un inimputable.

El propio Vela Trevifio advierte que "como es de verse,
la imputabilidad no puede considerarse como anterior o ajena al
delito, sino formando parte del propio concepto de delito y
contemporaneo con é€1".(118)

La Suprema Corte de Justicia de 1la Nacidn, en tesis
relativa al amparo directo 4929/1968, resuelto el 19 de Febrero
de 1969, por unanimidad de cuatro votos, bajo la ponencia del
Ministro Ezequiel Burguete Farrera, y bajo el rubro "MENORES, NO
DEBEN SER CONSIDERADOS COMO REINCIDENTES"™ ha sostenido que "no es

118.~ Vela Trevifio Sergio, Culpabilidad e Inculpabilicad; p. 33.
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factible considerar reincidente a un menor que comete un nuevo
delito cuando se encontraba cumpliendo una medida correccional,
ya que con respecto al delito que didé 1lugar a ella no es
culpable, pues la culpabilidad, o sea el conjunto de presupuestos
que fundamentan la reprochabilidad penal de la conducta
antijuridica, supone como presupuesto la imputabilidad, o sea la
capacidad de entender y de querer, ¥y un menor obviamente no esté
en la aptitud intelectual y volitiva constitutiva del presupuesto
necesario de la culpabilidad y en consecuencia no puede incurrir
en hechoa antijuridicos en cuya consumacidn su conducta se adecia
a las hpbétesis per la 1ley Penal, pero su actividad no es
constitutiva del delito, porque, como se dijo, no existe
culpabilidad”. (Tesis pudblicada en el Informe del mas alto

Tribunal de la Republica, correspondiente al afio de 1969),

b).- Causas de inimputabilidad.- La inimputabilidad es
la ausencia de la capacidad del sujeto para conaocer el carécter

ilicito del hecho y para autodeterminarse.

Son los criterios bioldgico y psicoldpgico, y mixto (que
se sigue en México y por conjuncién de ambos), los que por
minoria de edad, en el primer c¢aso, o por perturbacién de 1la
conciencia (que impide el conocimiento de la ilicitud de 1la

accidn) pueden determinar las causas de inimputabilidad.(119)

En diversa forma y como ya vimos, las causas de

inimputabilidad se distinguen:

a).- Como causas de inimputabilidad genérica normativa
{por determinarla la ley), y es la mninoria de edad, a la gue
especificamente se refiere el articulo 119 del Cédigo Penal para

el Distrito Federal (aplicandose las medidas de seguridad a que

119.~ Véase: Pavin Vasconcelos Francisco, Imputabilidad e Inirputabilided; pp. 95 ¥ ss.
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se refiere el articulo 120 siguiente de dicho Cédigo, y que
pueden consistir en apercibimiento, o sea conminacidén que el Juez
hace a una persona para hacer o dejar de hacer algo, o
internamiento en los términos del dictado que al efecto dispongan
los Consejos Tutelares para Menores), En relacidén a los
sordomudos, es el articulo 67 del Ordenamiento en cita, del que
s¢ desprende para ellos su reclusion en establecimientos
especiales con la finalidad de ser educados o instruidos

teniéndose en cuenta su estado de sordomudez.

bj.- Por ausencia de imputabilidad especifica, las tres
hipétesis que se desprenden de la fraccidén II del articulo 15 del
Coédigo Penal del Distrito Federal, que son trastorno mental o
desarrollo mental retrasade o conducirse de acuerdo con tal

comprensidn.

Asimismo la hipdtesis de miedo grave que se desprende

de la fraccién VI del articulo 15 del Codigo Penal citado; y

c}.- Por inimputabilidad abscluta, ¢ sea la de las
enfermos mentales por deficiente desarrollo (oligofrénicos) y a
ios que en general son enfermos mentales y que tales casos
contemplan los articulos 67 y 68 del Cbédigo Punitivo para el
D.F., asi come la propia fraccién II del articulo 15 del mismo

Ordenamiento.

En todos estos casos no hay responsabilidad ante la
inexistencia de delito, por lo que para asegurar el interés de la
sociedad en el restablecimiento del orden jurfdico alterado amén
de las medidas de seguridad que se impongan, los artfculos 1911 y
1919 a 1922 del Cédigo Civil para el D.F., asi como 32 del Cédigo
Penal para el D.F., dan lugar a responsabilizar a quienes tienen
representacién legal de los inimputables.
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Quedan aparte aquellas conductas o "actos que habiendo
sido queridos mientras el autor era imputable -y por tanto libres
en el momento causal-, se verifican cuando el agente no esté 'ya
en estado de imputabilidad",{120) pues estas conductas
denominadas en forma uninime por la doctrina "libres en su
causa", se integran de; a) una conducta, b} de una configuracién
tipica, c¢) del nexo causal, cuando se trata de delitos materiales
de resultado, y d) de dos diferentes momentos gue son, el de la
puesta de la causa y el de la produccién del resultado.

En estos casos la imputacidn del delito “se retrotrae
al eatado anterior”(121) ya que en é1 el sujeto satisface todos

los requisitos necesarios para ser considerado un imputable.

Asi por ejemplo, el que en estado de ebriedad o
drogade, por ingestién voluntaria respectivamente de alcohol o
consumo de psicotrdépicos o estupefacientes, comete un ilicito,
como cualesquiera de los supuestos tipices a que se refiere 1la
Ley Reglamentaria del Servicio Pidblico de Banca y Crédito, debe
responder de la comisidn del delito (articulo 1%, fraccidén II del
Cédigo Penal, in fine).

Debe subrayarse en cuanto al miedo grave, que es causa
de inimputabilidad porque produce la afectacidn o pérdida de las
facultades intelectivas y de la actuacién conforme a wuna
valoracidén moral. Miedo, proviene del ¢término latino '"metus",
significa inquietud o ansiedad. "El miedo difiere del temor
-ensefia Don Ra6l Carrancd y Trujillo, haciéndo referencia a
Octavio Véjar Vazquez-, en cuanto se engendra con causa interna y
el temor obedece a causa externa. El miedo va de dentro para
120.- Maggiare Giuseppe, Derecho Peml, T. I, p. 505,

121.- Soler Sehastisn, Derecho Peral Argentino, T. II, p. 46.
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afuera y el temor de afuera para adentro".(122) E1 miedo es
alteracidén de psique que requiere para su eficacia ~dice Vela
Trevifio con acierto-, como causa de inexistencia de delito dos
elementos, ser grave y ser contemporlneo a la produccién del
resultade tipico.(123) En cambio, el temor fundado, que también
se encuentra contemplado como causa excluyente de responsabilidad
en la fraccién IV del articuleo 15 del Cédigo Penal del D.F., da
lugar a la inexistencia del delito pero no por ausencia se
imputabilidad, sinoc por ausencia de culpabilidad, ya que el temor
fundado es una forma de la "vis compulsiva® ¥y finca su
procedencia precisamente en la coaccidn moral que se ejerce sobre
la persona mediantc la amenaza de un peligro real, inminente y
grave, que la obligm a actuar en forma tal que produce un
resultado tipico y antijuridico, no obstante lo cual el delito no
se integra por faltar la posibilidad de formular el Jjuicio de
reproche, puesto gque no cs exigible racionalmente una conducta a

la realizada.

£l miedo, cabe afiadir, puede originarse por una causa
real, *“fundada", si bien Carrancd y Trujillo concibe el temor
"que acusa transitoriedad (en tanto el miedo cierta permanencia),
porque deriva de una amenaza concreta, real o imaginaria, que es
su causa directa".(124) Se aprecia gue para el maestro Don Raill
Carrancd la causa real del temor puede fundarse también en un
acontecer imaginario. S5i el miedo grave, por dltimo, nulifica 1la
capacidad de entendimiento y 1la 1libre expresién de wvoluntad,

concstituye causa de inimputabilidad.

Es para Pavén Vasconcelos el mniedo grave una hipbtesis

de trastorno mental transitorio, "por suponer una grave perturba-
B P

122~ Carrarnca y Trujillo Rail, Derecho Penal Mexicano; p. 233.
123.- Vela Trevifio Sagio, Culpabilided e Inculpobilidad; p. 111,
124,~ Véase: Carrancd y Trujillo Raill, Derecho Peral Mexicano; p. 293.
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afuera y el temor de afuera para adentro".(122) El miedo es
alteracidédn de psique que requiere para su eficacia -dice Vela
Trevifio con acierto-, como causa de inexistencia de delito dos
elementos, ser grave y ser contemporineo a la produccidn del
resultado tipice.(123) En cambio, el temor fundado, que también
se encuentra contemplado como causa excluyente de responsabilidad
en la fraccién IV del articulo 15 del Cédige Penal del D.F., da
lugar a la inexistencia del delito pero no por ausencia se
imputabilidad, sino por ausencia de culpabilidad, ya que el temor
fundado es una forma de la "vis ‘compulsiva" y finca su
procedencia precisamente en la coaccidén moral que se cjerce sobre
la persona mediante la amenaza de un peligro real, inminente ¥y
grave, que la obliga a actuar en forma tal que produce un
resultado tipico y antijuridico, no obstante lo cual el delito no
se integra por faltar la posibilidad de formular el julcio de
reproche, puesto que no es exigible racionalmente una conducta =

la realizada.

El miedo, cabe afiadir, puede originarse por una causa
real, "“fundada", si bien Carrancd y Trujille concibe el temor
"que acusa transitoriedad (en tanto el miedo cierta permanencial,
porque deriva de una amenaza concreta, real o imaginaria, que es
su causa directa".(124) Se aprecia que para el maestra Don RaGl
Carrancd la causa real del temor puede fundarse también en un
acontecer imaginario. Si el miedo grave, por dltimo, nulifica la
capacidad de entendimiento y 1la 1libre expresién de voluntad,

constituye causa de inimputabilidad.

Es para Pavén Vasconcelos el miedo grave una hipbtesis

de trastorno mental transitorio, "por suponer una grave perturba-

122.- Carrancd y Trujillo Rall, Derecho Penal Medicano; p. X338.
123,- Vela Trevifio Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad; p. 11
124.~ Véase: Carrancd y Trujillo Rall, Derecho Penal Mexicanw; p. X3,
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cién angustiosa en el Aanimo del sujeto".(12S) ldea con la que
estamos de acuerdo porque el miedo requiere de clerta

permanencia, siendo el temcor transitorioec.

La fracecidén II al final, del articulo 15 del Cédige
Penal para el Distrito Federal, prescribe como excluyente de
responsabilidad penal casos en Que el propio sujeto active haya

provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente.

Es interesante sefialar que por estado de inconciencia
entendemos 'las situaciones en las que el sujeto se encuentra
privado de la conciencia a virtud de las causas sefialadas en la
ley, lo cual no le impide realizar movimientos corporales en los
que esté ausente la voluntad."(126) En este estado de
inconciencia se puede ubicar a gquien sufre trastorno mental a que
se refiere la primera parte del articulo 15 fracecién 1I, del
C6édigo Penal.

Yichos estados de inconciencia pueden ser entre otros,
fisioldgicos y patolégicos, siende éstos UGltimos que no los

primeros, causantes de inimputabilidad.

Son estados de inconciencia fisioldégica el agotamiento,
el suefioc, el sonambulismo, el estado hipnético, y otros como el
tic nerviaso, que constituyen como vimos en el capitulo
respectivo, ausencia de <conducta por faltar el coeficiente

psiquico i1dentificado con la voiuntad.

Es de sefizlarse que el estado pasional, como los celos,
puede impulsar al sujeto a realizar hechos delictives y "el

problema radica en establecer si su imputabilidad ha sufrido me-

125.~ Pavin Vasarcelos Frayisco, Imputabilidad e Inimputabilidad; p. 106
125.~ Seguirmes a Pavdn Vasconcelos, Loe. cit.
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noscabo o sea disminucidén de su capacidad de comprensién del
hecho y de su carécter ilicito, asi comno de 1la libre
determinacidén para su cometimiento". Se trata indudablemente, de
sujetos imputables quienes bajo estado pasional no sufren
“"trastornos de la mente" sino, como indica el autor en consulta,
“"trastornos de la actividad mental del sujeto”", que podrian dar
lugar a una "perturbacidn de 1la conciencia", pues quien actfia
"bajo el impulsoc de la pasidn no percibe en forma normal las
circunstancias exteriores bajo las cuales actiaa', como el

enamorado.

Sin embargo tomdndose en cuenta que los estados
mentales en que se encuentran los sujetos al realizar actos
tipicos Yy antijuridicos son relevantes, en orden a la
inimputabilidad, cuando son de orden patolégico, 'o sea que se
tiene en consideracidn 1a causa y no solamente la
consecuencia", (127) los celos no constituyen causa de

inimputabilidad.

Asi lo ha establecido el Supremo Tribunal de la Nacién

en la siguiente ejecutoria:

"TRASTORNO MEHNTAL COMO EXCLUYENTE. CELOS.- ...lo
expuesto por el acusado en sus declaraciones
pone de manifiesto, de inmediato, la ausencia de
un trastorno d¢ caricter patoldgico, pues tal no
pueda serlo el estado pasional en que se
encontraba por celos retrospectivos que sentia
respectoe de un sujeto contra quien tenia 1la
verdadera tendencia nomiciga subconsciente,
estado znimico que no pudo superar a la voluntad
del quejeso en tal forma que lo hiciera incapaz
de autodeterminarse.del quejoso en tal forma que
lo hiciera incapaz de auvtodeterminarse.

Amparo Directo 2419/59. Gabriel Soto Romero.-

127.- Vela Trevifio Sergio, Qulpabilidad ¢ Inculpabilidad; p. 73.
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Febrero 4 de 1860.- Unanimidad de 4 votos.
Ponente: Mtro. Angel Gonzélez de la Vega.- Sexta

Epoca, Vol XXXII, Segunda Parte. Pag. 106.

Son estados de inconciencia patolégicos los que
originan trastornos mentales +transitorios; los causados por
ingestidén involuntaria de substancias téxicas embriagantes o
estupefacientes (o psicotrdpicos), asi como las toxinfecciones

graves.

Se han colocado entre los llamados trastornos mentales
transitorios de origen patolégice, los ocurridos con motivo de la
gestacidébn, aunque recientes investigaciones han concluido, que
los infanticidios ocurridos con motivoe del parto sucedieron por
ser sus autoras "sujetos anormales: en cierta forma imbéciles o
psicépatas". También se han colocado en esta especie, los estados
crepusculares, o0 sea "aquellos en donde existe en el sujeto un
estado letargico de intensidad mds o menos acreditada que se
acompafia de sensaciones diferentes Y alucinatorias, o de
pseudo-percepciones, o bien como estados agudos con alteracidn de
la conciencia, segin se advierte en los epilépticos, o en casos

de lesiones cerebrales o de graves intoxicaciones".

Asimismo concurren trastornos psiquicos de muy diversa
indeole como los que pueden presentarse en la percepcidén, en la
menmoria, en el recuerdo, en el pensamiento, en la afectividad, en
el instinto, etc., siendo la psicopatologfa forense la encargada
de dictaminar la inimputabilidagd, imputabilidad disminufida o
imputabilidad penal del sujeto en cada caso concreto, en orden a

la graveded del trastorno, ausencia de este y origen del mismo.

En cuanto a los estados de inconciencia determinados
por la ingestiodn de substancias téxicas, embriagantes o
estupefacientes o por toxinfecciones graves, deben ser 1los
trastornos mentales transitorios ocasionados en forma accidental
e involuntaria pues de lo contrario se caerfa en acciones libres

en su causa, como la psicésis de intoxicacidén bajo la cual delin-
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que con absoluta carencia de facultades tante intelectivas como

volitivas ¢l ebrio que culposa, voluntaria o preordenadamente y

en forma ocasional, © por hibito, se halle colocado delinguiendo
el sujeto incriminable.

¢} Imputabilidad disminufda.~ "La introduccidn de la

capacidad de culpabilidad disminuida en el afio de 1933, vino a

responder a vna antigua exigencia de importantes

psiquiatras”,(128) expresa Jeschek en su tratado, "no se trata,

de  una obscura categoria intermedia de semi~inimputabilidad
introducida entre la responsabilidad juridico-penal Yy ia
incapacidad de culpabilidad, La capacidad de culpabilidad

disminufida constituye, por el contrario, una clase de capacidad

de culpabiiidad y se presenta por ello dnicamente como una causa
de atenuacidén facultativa de la pena por
culpabilidad.

disminucién de 1la

No parece Justo que sujetos cuya capacidad de
comprensién o de accidn resulta fuertemente menoscabada por
perturbaciones psiquicas sean tratados

sanos".{129)

como plenamente

En la imputabilidad disminuida indica Maurach, se trata

de una situacidén en la que el autor es imputable, "pero para

alecanzar el pgrado de conocimiento y direccidn de un sujeto

animicamente normal, debe esferzar lo mas de su voluntad".{130}

En  México regulan la $mputabilidad 2isminuida
Cédigos de Guanajuato, Jalisco y Veracsruz,

los
Ordenamiento éste en
el gue se otorga al Juez en estos casos la facultad de aplicar al

128.~ Jescheck Hans Heimrich, Tratady de Derecho Pemal, Parte General, T. I; pp. 607 y 808,
129.~ Toidem,

130.~ Segin cita de Pawin Vasooncelos Francisco, Op. Cit.g p. 119,
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autor del hecho "... hasta la mitad de la sancidén que corresponda

al delito cometido o unaz medida de seguridad”.

Salvo los casos de trasterno mental transitorio
ocurridos con motivo de la gestacidédn y los casos de sordomudez y
monorfa de edad {por estimar que semejantes estados son
detectados desde el momento de solicitar empleo en las
instituciones bancarias); los demas casos de inimputabilidad
mencionados pueden presentarse en la comisién de los delitos

hancarios.

d) La Culpabilidad; dolo y culpa.- Previo al estudio de
dole o culpa (que son las formas que asume el contenido de la
culpabilidad en orden a la distinta vinculacdn subjetiva que se
da entre un sujeto y un hecho o sea, a la diferente referencia
animica o conducta psiccldgica que guarda el sujeto al cometer su
accidn), debe aunque sea someramente, hacerse una nueva

referencia histdérica en torno a la culpabilidad.

El Derecho Penal punitive fué eminentemente cobjetivo,
sujetandose la pena al autor en funcidén del resultado de su
conducta prescindiéndose de su conciencia y voluntad. El
principio "no hay pena sin culpa™ se substitufa por el de
"responsabilidad por el resultado" despersonificidndose la

voluntad y reconociéndose inclusive a los animales.

Ls hasta el Derecho Romano que se tiene la nocidn del
dolo y de la culpa pero sin gue se hubiese elaborado una doctrina
general acerca de estos conceptos. "Gradualmente, expresa Von
Lizt, la 1idea de la infraccidén va tomdndo en si misma 1la
caracteristica de la culpabilidad, y por su perfeccionamiento, se

mide el progreso del Derecho Penal"”.{131) Ya no directamente sino

131.- Von Lizt Frarmz, Tratado de Derecho Peral, T. IT; p. 37B.
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que, de Pavén Vasconcelos extraemos ahora otra cita al mismo
autor en cuanto precisa gque "en todo delito se requiere una mala
intencidén, dolo. En la culpa existe un quasi crimen que sblo
puede ser castigado con penas arbitrarias. Esto ocurrfia en Prusia
en 1620, e igualmente en Bavaria aun en 1813, Asi fué elevada la
culpa a una de las formas generales de la culpabilidad, pero sin

llegarse a delimitar su concepto".(132)

Es recientemente, ya c¢on la teoria clasica de 1la
dogmética juridico-penal que surgen las doctrinas de 1la
culpabilidad bajo las cuales se puede comprender su naturaleza y
contenido. Tales doctrinas son la psiceldgica, cuyos principales
expositores son Von Hippel, Sebastiidn Soler y Ricardo C. Nifez; y
con mucha mayor fuerza 1légico-jurfdica, a lo que se aiiade su
vigencia a la fecha, la doctrina normativa de cuyos expositores
destacan Franck, Beling, Goldschmidt, Freudenthal, Lizt, Hegler,
Mezger y Jiménez de Asta.

Welzel, expositor del finalismo {(escuela a la que nos
referimos en el capftulo anterior), y Reinhart Maurach, autor del
concepto de "atribuibilidad para la estructuracidn de la
culpabilidad", no son capaces a nuestro juicio, de superar la

doctrina normativa.

En sintesis, la culpabilidad para los psiceologistas,
consiste en el reconecimiento de la relacidn psicolébgica

existente entre el hecho concreto antijuridico y su zuter.

En cambio, para los normativistas la culpabilidad es la
desvalorizacidén que le resulta al sujeto en un juicio de reproche
que tiene como base precisanente ese contenido © nexo
psicolédgico.

132.- Pavén Vascaceles Franciseo, Marual de Derecho Penal Mexicano; p. 363.
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Soler, ensefia Fernindez Doblado en su obra Culpabilidad
¥y Error,(133) expresa en sintesis, que el contenido de 1la
culpabilidad estd formado por los elementos siguientes: 1°.- un
elemento normativo que consiste en la vinculacidn del sujeto a su
orden juridico; y 2°.- un elemento psicoldégico que resulta de la
vinculacidén del sujeto a su hecho. Indica el auter argentine que
"ambos elementos son de cardcter psicoldégico pero en tanto que en
el segundo se¢ atiende a una relacidn entre sujeto y hecho
despojada de toda valoracién, en el primero se examina
fundamentalmente la posicidn del sujeto en wuna instancia de
responsabilidad, frente al orden juridico del que forma parte
como elemento capaz. Dentre de este elemento precisa ver si el
sujeto ha cometido con su conducta un acto de desvalor como
negacidn concreta de aquél. Queda entonces, como elemento
genérico de la culpabilidad la conciencia en el autor de 1la
¢riminalidad de su accidén., En cuanto a la accidén dolosa, el autor
relaciona intuitivamente el orden moral y buenas costumbres en
torno al orden juridico propio. Afiade, que en relacidén a 1los
hechos ilicitos, algunos son cometidos por imputables y de éstos
algunos son culpables".{(134)

Ricardo C. MNifier, discipulo de Soler, sostiene que 1la
caracteristica de la culpabilidad debe encontrarse en el
principio dominante en razones de politica c¢criminal, de 1la
autoria moral. En efecto, el delincuente, ademas de ser autor
material de la infraccién penal, es su autor en lo moral, en
tanto gque fuera de toda valoracidn y apreciacidén del valor
juridico de Ya cenducta, sdélo se exige que el sujeto quiera el
hecho conociéndolo como tal, Quien obra con culpa inconsciente n¢

tiene conciencia de la criminalidad de su acto. La culpabilidad,

133.~ Fermirddez Doblado luis, Quipabilidad y Eyror; pp. 23 y ss.
134.- Véase también Soler Sebastisn, Derecho Peraml Argentiro, T. 115 m. 67 y ss., segin cita de
Fernéndez Dobladb luis, loc. Cit.
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asevera el autor en c¢ita, no implica la violacidén de un deber
Juridico, puesto que la ley no admite el error de Derecho, sino
el de hecho. R

Franz Von Lizt fundamenta la culpabilidad ~en cambio-,
en el carfcter y conducta antisociales del autor, la culpabilidad
surge cuando a la desaprobacidn juridica del acto, se afiade 1la

que recae sobre el autor.(135)

lLa relacidén subjetiva entre autor y hecho sdélo es
psicoldgica, pero en relacién con la ordenacidn jurfdica, es

considerada valorativamente.

El contenido material de la culpabilidad se deduce de
la significacién sintomatica del acto culpable respecto de la
naturaleza peculiar del autor. .Le culpabilidad radica en el
cardcter antisocial del autor por el acto cometido. La conducta
antisocial deriva a su vez de la imperfeccidn del sentimientc del

deber social necesario para la vida comin del Estado.(136)

Edrmrundo Mezger, define la culpabilidad como el
conjunto de aquellos presupuestos de 1la pena gue fundamentan
frente al sujeto la reprochabilidad personal de la conducta
antijurfdica."{137)

Para que alguien pueda ser castigado, sostiene el

maestro de la Universidad de Miinich, no basta que haya procedido

135.- Véase tarbién Nufiez C. Ricardo, La Qulpabilided en el Codigo Pemal: p. 7 ¥y ss., segn cita
de Ferméndez Doblado Luis, loc. cit.

135.~ Véase tenbién Ven Lizt Franz, Tratxdo de Derecho Pemal, T. II; p. 9 y ss. segh cita de
Famnfndez Doblado Luis, loc. cit.

137.- Mezger Edmundo, Tratado de Derecho Peral, T. II; p. 9 y sS. segn cita de Ferndndez Doblado
Luis, lec, cit,
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antijuridica y tipicamente, sino que es preciso también que su
accidén pueda serle personalmente reprochada. La situacién de
hecho psicolégica que yace en el agente, solamente se convierte
en culpabilidad come un proceso reprochable al mismo, mediante el
Juicio de culpabilidad, que es un Jjuicio de referencia a una

determinada situacidén de hecho.

Es precisamente el reconocimiento de esta valorizacién
normativa, lo que se designa con el nombre de concepcidén
normativa de la culpabilidad. Pero 1la culpabilidad opera para
Mezger como una propiedad del injusto. Sin la existencia de una
conducta injusta no hay culpabilidad, pues esta es el limite pero
no fundamento independiente de la pena, y aparece en relacidn de

simple dependencia cen lo injusto.

La norma de deber como norma de¢ determinacién que se
dirige a la conducta del individuo, deriva de 1la norma de

valoracién {doble funcidén de la norma juridica).

Por considerar la mads brillante sobre el normativismo,
la de Jiménez de Asida, la exponemos al final de este apartado
dando paso a la teoria de Reinhart Maurach, toda vez que al
referirnos con anterioridad al finalismo de la accidn quedd

comentado, aunque a grandes rasgos, el pensamiento de Welzel.

Maurach; catedrdtico de Derecho Penal de la Universidad
de Miinich, empieza por afirmar como Mezger, que “"noe hay
culpabilidad sin accidén tipica antijuridica, y la simple mencién
de gue haya una accién (conducta) que va a ser notivo de una
calificaeidn de culpabilidad o no, conduce a saber la existencia
de otro autor imputable.®(138)

138.- Seguimos en cuanto a este tratadista a Vela Trevifo Seryrio, Culpabilided e Inculpabilidad;
pp. 161 y ss.
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La accidén finalista no ha conseguido, afirma Maurach,
que se convierta en realidad el principio de "culpabilidad es
reproche personal",(139) pues conforman la culpabilidad para el
finalismo: 1¢ la imputabilidad; 2° la posibilidad del
conocimiento del injusto; y 3° la exigibilidad de 1la conducta
adecuada a la norma. Pero ello no responde a 1la esencia de 1la
culpabilidad, ya que traténdose de personas a quienes no es
posible considerar culpables por no cumplir los presupuestos de
culpabilidaead y que hayan incurrido en un injusto tipico, quedan
sometidos a 1la aplicacién de medidas de seguridad; resultando
entonces, estrecho el principio del finalismo de que “la
culpabilidad es reprochabilidad® atendiendo al contenido que
segin esta teoria corresponde a la culpabilidad.

El reproche conforme al finalismo, es personali{simo,
pero existe variacién substancial entre la teorfa y la realidad
que hace inoperante el principio de la exigibilidad como parte
del juicio de reproche. La exigibilidad, en efecto, tiene como
fundamento la posibilidad de adecuar la conducta a 1la norma,
entendida esta posibilidad en forma pgenérica, puesto que es 1la
ley la que establece genéricamente el limite de exigibilidad de
ciertos comportamientos, como ocurre en el llamado exceso en la
legitima defensa; significa esto que no hay un proceso
individualizado para determinar la exigibilidad, y por ende, el
reproche en funcidn de la exigibilidad no satisfecha, tampoco

puede ser individual sino que es genérico.

Tal eritica de Maurach lo lleva 2 agregar el concepto
de la atribulbilidad en la culpabilidad a los tres componentes
citados del finalismo, definiendo dicho cuarto clemento como "el
juicio de que el autor, al cometer su accidn tipica y

antijurfdica, no se ha conducido conforme a las exigencias del

139,~ Véase también Mamrach Reinkart, Tratadk de Derecho Feral, Tow 115 pp. 15 y ss.
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Derecho".

La atribuibilidad adenfs, tiene grados, que se
determinan, el primero, cuando se precisa que el autor de una
conducta podria personalmente actuar de un modo diferente, y el
segundo, cuandoe el autor de la conducta no responde a las
exigencias que le son impuestas por el Derecho., S6lo, cuando se
han satisfecho las caracteristicas de la atribuibilidad, puede
decirse que el acto concreto y particular puede ser atribuido a
una persona y considerarlo como propio de ella, para entonces,
pasar a la forma cémo debe ser atribuido el acto a la persona
particular, que es ya, propiamente, la determinacidn del reproche

en orden a la culpabilidad.

Debe entences entenderse que la atripbuibilidad es
"relacién Jjurfidicamente desaprobada por el autor con su acto
tipico y antijuridice, que ofrece la base de 1las distintas
posibilidades de reaccidén del Juez penal.(140)

En esencia, la atribuibilidad es una relacién entre un
hombre y su conducta tipica y antijuridica, que proporciona al
Juez diferentes posibilidades de reacciédn, cuando el
comportamiento resulta, también, culpable. Es bajo esta
concepcidédn que pueden aplicarse penas al imputable y medidas de
seguridad =21 inimputable, siendo estas formas de reaccidén del

Juez, a las que Maurach se refiere.

Los dos grados dec a%ribuibilidad a que Maurach se
refiere vienen a ser, la responsabilidad por el hecho, que
corresponde Unicamente a la posibilidad de considerar como propio
de alguien, cierto acontecimiento tipico y antijuridico, sin que

se hable aun de reproche, y, en un segunde término, la formula-

140.- Ibidem; p. M, segm cita de Vela Trevifio Sergio, loc. cit.
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formulacién del reproche que toma como base la responsabilidad
por el hecho.

La responsabilidad por el hecho opera como juicio de
disvalor, © sea, que se vincula un hecho con una persona y se
desaprueba la forma en que el comportamiento se realizé, tomando
como punto comparativo lo que otro podfa hacer en similares
condiciones. La desaprobacidén se basa "en que otro ha actuado
peor a como los demds hubieran actuado",(141) o sea, que el autor
de la conducta no respondié a 1o que el derecho presume pueda ser
la respuesta ordinaria del término medio de las personas a las

que se dirige la exigencia de respuesta.

En este grado de 1la atribuibilidad, adn no puede
reprocharse la conducta del sujeto vinculado al comportamiento
porqgue falta que se determine la existencia de la capacidad de
actuar, que ha de manifestarse en la capacidad del autor del
conocimiento del injusto y de orientacidén de la conducta en forma
distinta a como lo hizo o sea, actuar conforme a Derecho en lugar

de contrariarlo.

Cuando se ha satisfecho la atribuibilidad o sea
responsabilidad por el hecho, determinindose la capacidad del
conocimiento de lo injusto y de orientacidén de la conducta, puede
{hasta entonces), reprocharse al sujeto no haber actuado cuando
podia hacerlo, en forma que no afectara con su conducta los
intereses juridicamente protegidos y este reproche, es en
sintesis, la culpabilidad que por ello Maurach define expresands
que “culpabilidad es reprochabilidad de un hacer u omitir
juridicamente desaprobado™.(142)

14.- Ibidam; p. B.
142.- Toidem; p. 77.
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En cuanto al contenido del juicio de reproche, reguiere

Maurach la existencia de una accidn tipica y antijuridica, que es
materia exclusiva del Derecho Penal. En segundo término sefiala
Maurach que la culpabilidad lo es en razén de unm acto aislado,
con lo cual se limita el contenido del Jjuicio de reproche a 1la
responsabilidad por el hecho, contra la tesis que pretende
realizar el reproche por la culpabilidad de caridcter y por la

culpabilidad por la conducta de la vida.

Ahora bien cancordamocs con Vela Trevifio en cuanto no se
adhiere a la teoria de 1la culpabilidad de Maurach por su tesis
del contenido del juicio de reproche a 1a atribuibilidad o
responsabilidad por el hecho en razén del "hecho aisladoe”, toda
vez que todos las sistemas normativos facultan para la
formulacidn del reproche a ciertes individuos c¢on base en su
personalidad o cardcter y con abstraccidn del hecho aislado.
Basta considerar que en muchos casos, "la desaprobacidn o ecl
repraoche no van encaminados al acto sine, al autor; si bien es
cierte que toda acto o conducta corresponde a su autor, la
culpabilidad no sicmpre se produce por la realizacibédn de hechos,

sino por situaciones de carfcter o de personalidad".(143)

La necesidad de preservacidén de bienes juridicamente
tuteladeos hace que el sistema normativo tenges que preveer la
posible aparicién de conductas daficsas para esos bienes y que
considere <culpable al estado del sujeto que hace posible,
avenptualmente, y con fundamento racional, la causacidn del acto.
Asi el Derecho Penal tipifica como delitos, la asociacién
delictuosa, vagancia y malvivencia y en el articulo 256 se
expresa, que “Ya los mendigos a quienes se aprehenda con un
disfraz © con armas, ganzias o cualquier otro instrumento que de

motivo para sospechar gque tratan de _cometer un_delito, se les

143,- Vela Trevifio Sergio, Culpsbilidad e Inculpabilidad; p. 167.
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aplicard una sancién de tres dias a seis meses de prisién.

Por otra parte, no se advierte la existencia de "hecho
aislado" en los casos de tentativa, toda vez que consiste ésta en
hechos que van directamente encaminados a 1la realizacidén del
delito.

La culpabilidad, sefiala la autorizada pluma de Vela
Trevifio, requerira para Maurach, la realizacién del hecho para,
posteriormente desvalorarlo en el juicio de reproche, 1lo que no
es aceptable si se tiene en cuenta que puede ser desaprobado el
simple "estado iddneo", para ser causa de una lesién a un bien
juridico tutelado por el tipo. La aceptacidn total a la tesis de
Maurach equivaldria a convertir el Derecho Penal "en puramente
sancionador y represivo, o sea volver a la etapa de la venganza

piblica como esencia del Derecho Penal™.{144)

Don Luis Jiménez de Asla de comentario en cuanto a &l
mids que superfluo por su magna importancia en el pensamiento
jurf{dico penal de hispanocamérica y, ectimamos también que en
Europa, dedica el Tomo V de su Tratado al estudio del elemento
culpabilidad.

En esencia, sefiala Fernindez Doblado, el cancepto de
culpabilidad como Jjuicio de reprobacidn sobre 1la conducta del
autor, "estd fundado en la culpabilidad del acto concreto injusto
y el limite para la imposicidn de penas estd en lo incalculable
{caso fortuito}. No tienen la misma referencia anfrmica el dolo y
la culpa. La imputabilidad no debe considerarse como elemento de
la culpabilidad sino como presupuesto de la misma, siendo
especies de la culpabilidad el dolo y la culpa. En cuanto a las

causas de exclusidén de la culpabilidad, constituyen elemento ne-

144,- Ibidem; p. 167,
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negativo. Asi como que el contenido del juicio de culpabilidad es

el siguiente: l.- se refiere al acto de voluntad; 2.- se refiere

a los motivos {(parte motivadora); y 3.- se refiere a la accibn y

a la tatal personalidad del actor (parte caracterclégica), esto

es porque el acto debe ser adecuado a 1a personalidad del que lo
causa, lo cual se aprecia negativamente en los actos del
enajenadoe mental y en la no exigigibilidad de

ta".(145)

otra conduc~

La tesis de Jiménez de Asda en
culpabilidad, sefiala Vela Trevifio,

cuanto a la

se resume en el sentide de

gque, cuando se estd en presencic de un acto injusta concreto

{antijuridicidad tipificada), que corresponde a 1la conducta o

forma de comportamiento de un sujeto imputable, debe iniciarse el

Juicio relativo a la culpabilidad, tomando como clementos

fundatoricos la obligacidén de respeto al deber que la norma impone

¥ la posibilidad de haber actuado conforme a la prescindibiiidad
{exigibiltidad)}.(146)

Satisfecho 1lo anterior, se estd en posibilidad de
resolver si existe reprochabilidad, lo cual se logra sobre 1la

base de conocimiento de los elementos motivadores Yy

caracterolégicos del agente. En primer lugar, el Juicio de
culpabilidad tiene que referirse al hecho psicoldgico o como 1lo
expresa Jiménez de Asfta "a la intencién o negligencia del
sutor",(147) Qque estd constituido por e}l acto de voluntad del
autor, por los motivos que tuvo para su especial comportamiento y
por su total personalidad.

145.~ Ferndrger Doblado Lais, Quipsbilidad y Error; p. 3. Véase tarbién Jimfnez de Asia Luis, la
ley y el Delito; pp. 495 y ss., citad por Fernfndez Doblade Luds.

146.~ Vela Trevifo Sergio, Quipsbilided e Inculpabilidnd; p. 175.

147~ Véase tawbién Jimfnez de Asfm Luis, Tratade de Derecto Peral, T. IV; p. 22 y del mismo
auter, El Crimimalista, T. VIII; p. 71,



CULPABILIDAD 139

En relacidn a dichos elementas: psicolédgico, parte

motivadora y elemento personal debe también expresarse:

En cuanto al elemento psicoldgico, que es una vincu~

lacidén entre el sujeto y su comportamiento especifico en relacidn

a un acto particular, debe abstraerse la forma material en que el

acto se manifestd. Bajo tales condiciones, el reproche se formula

en razdén del grado de voluntad del autor en la determinacidén que

la voluntad di& al comportamiento. Debe distinguirse, se subraya,

lo volitivo del ac%c concreto que se refiere a la culpabilidad,

de la voluntad que forma parte de la
culpabilidad, se tiene en

conducta. En la

especial consideracidn la

intencidnalidad o no, del comportamiento. Ante el resultado de

la reprochabilidad y por ende
la culpabilidad adquieren grados distintos

una cenducta tipica y antijuridica,

en funcibédn del

contenido psicolégico del acto que se vincula con su autor. Asf{

es como se distingue un delito culposo de un
doloso.

intencional o

En cuanto a la parte motivadora, los motivos de 1la

parte psicolégica que tiene la persona para guiar su conducta en

una forma determinada, juegan un papel predominante en la

formulacidn del reproche. De los motivos se obtiene el contenido

exacta de graduacién de la culpabilidad, tanto en los delitos

intencionales como en los delitos imprudenciales.

No se conciben actos humancs carentes de contenidd

psicoldégico. Por ello, para efectos de 1la culpabilidad, es

imprescindible el conocimiento de las motivaziones qgque guiaron
una conducta concreta en el sentido que se manifiesta ante el

mundo exterior. Fartiendo del principico de gque lo pensado no es

punible hasta en tanto no se exterioriza, es que los motivos de

la c¢onducta adquieren 1la importancia que tienen, pues de

seme jante motivacién surgen diferentes grados de reprochabilidad
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y de pena, no sélo para graduar la sancidén en el arbitrio
judicial, sino hasta para aumentar o disminuir los tipos béasicos.
‘Ejempla, en el homicidio el margen de punibilidad es diverso
tratindose de la calificante de premeditacidn que crea el diverso
tipo conmplementado, cualificado, agravado que se integra "por
motivos depravados" (articulo 315 de nuestro Cédige Penal) o en
los casos de disminucién de la reprochabilidad por motivaciones
especiales del aborto "honoris causa" a que se contrae el

articulo 332 del mismo Ordenamiento.

En los delitos no intencionales, es dificil hablar de
méviles o motivos, siendo por ello que Jiménez de AsUa se refiere
a una doble forma de operacidn de 1los motivos con la que se
abarca tanto el dole como la culpa. "Los motivos caracterizan la
culpabilidad normativa mids propiamente definible como 'motivacidn
normal' que sirve para determinar la culpabilidad normativa
diferenciandola de la psicolégica y para fijar los limites de 1la
exigibilidad”(148) y, por elleo, del reproche. El1 doble juego de
los motivos a que se refiere Aslla es la motivacidén normal y la
anarmal; la primera define la reprochabilidad y la culpabilidad,
con exclusidén de la motivacidn anormal, que da motivo a la
aparicidén de 1las causas de inculpabilidad. Es asi como 1la

motivacidén normal abarca tanto el dolo como la culpa.

En relacién al elemento personal es de seflalarse la
importancia que adquiere la personalidad del ‘autor en torno al
juicio de reproche que se le formule por el acto injusto concreto

que con la motivacidén relativa haya sido por él perpectrade.

La culpabilidad ~define Jiménez de Asta-, "es el
reproche que se hace al autor de un concreto acte punible, al

que le liga un nexo psicoldégico motivado, pretendiendo con su com

148.~ Vela Trevifio Sergio, Quipebilidxd e Inculpabilidad; p. 177.
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portamiento un fin, o cuyo alcance le era conocido o conocible,

siempre que pueda exigirsele un proceder conforme a las
normas®,. (149)

En dicha definicidén el propio Jiménez de Asfa en el
pdrrafo siguiente se encarga de convencernos mwmotivando su

definicidén de la siguiente manera:

"Nos importa ahora en sefialar que al decir reproche,
nos afiliamos resueltamente a la direccidn normativa, cuya
esencia reside en la exigibilidad que también se incluye de modo
taxativoe en 1la definicidédn que antecede, con la frase nexo
psicoldgico motivado, gqueda constancia de que damos el debido
paso hacia adelante y, dejando atras la mera atribuibilidad,
entramos de llene en la esfera de la culpa lato sensu, que
demanda imputabilidad; con el enunciado del fin en el
comportamiento de la gente nos referimos al dolo , y, en cambio,
nos contentamos con la culpa (consciente o inconsciente) al hacer
constar que, si el sujeto no procede en prosecucidén de ese fin,
ha de conocer al menos el alcance de su comportamiento ¢ ha de

haber podido conocerlo".{150)

A partir del decrete de 3C de Diciembre de 1983,
publicado en el Diario Oficial de 13 de Enero de 1984, en vigor a
los 90 dias de su publicacién, el articulo B8° del Coédige Penal,

que anteriormente sdlo admitia las formas dolosa y culposa de

comisién de delitos, prescribe que los delitos pueden ser
intencionales, no intencionales o de imprudencia ¥y
preterintencionales, siendo estos aquellos gue <onforman “una

mixtura de delo y culpa".(1%1) El articulo 9° siguiente del mismo

109,- Jiméree de Asla luis, Tratado de Derecho Penal, T. Vi p. R
150.~ Ibidan.
151 .~ Pawin Vascacelos Franeisoo, Mamal de Derecho Penal Mexdcano; p. 387.
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Ordenamiento, se encarga de desarrollar tales formas o grados de
culpabilidad precisando que "obra intencionalmente el que,
conociendo las circunstancias del hecho tipico quiera o acepte el
resultado prohibido por la ley.- Obra imprudencialmente el que
realiza el hecho tfpico {ncumpliendo un deber de cuidado, que las
circunstancias ¥ condiciones personales le imponen.~ Obra
preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al

querido o aceptado, si aguél se produce por imprudencia'.

Ahora bien, cuando acudimos a la Ciencia para definir
el dola dogmaticamente, tropezamos con la Psicologia cuyos
tratadistas -indica Jiménez de AsGa-, no se ponen de acuerdo
sobre las nociones voluntad y representacidén”{(152), que son, sin
embargo teorias que inclusive conjugadas aportan en el Derecho el

fundamento del concepto del dolo.

En efecto, Carrara y Pessina fundaron el dols, como 'la
Mm&u grave especie de la culpabilidad®” en la intencidn o voluntad,
aun cuande "Binding haya destacado sagazmente el elemento de
soncisncia en la intencidédn que tuvieron del dolo los ronmanos".
Posteriormente surge la teoriaz de la representacidn iniciada por
el profesor de la Universidad de Berlin, Franz Von Lizt, quien
que "ol dola es el conocimiento Qque acompafia a la

vanaién de la veluntad, de todas las circunstiancias de

svonpafian al hecho previsto per la ley",(153)

Pavdn VYasconcelos, critica a la doctrina de la teoria
de la wvoluatad cusr en el error de “definir el dolo como 1la
intencioén, cuando el alcance del primer término es mayor al
.

segunda, cor lo cual dejaron fuera del concepto al dolo eventuzl,

e e

5.2 ne =aliste proplamente intencidn."(154) Tampoco ez con-
132, - Jiminez dr Asia Luds, Tratady de Deredho Peral, T. V; pp. 33 ¥ ss.

183.~ Vela Trovifio Sersio, Op. City p. 214, quien cita a Yon Lizt, Tratad de Derecho Peral, T.
ii; p. BT,

153.~ Pavin Vasconeelos Francisco, Mxwal de Derecho Penal Modeans; p. 3B.
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vincente la doctrina de la representacidén por ser este "elemento
intelectual, con lo que el concepto de la primera especie de 1la
culpabilidad (afectivo o volitivo), queda no sdlo mutilado en uno
de sus requisitos, sino extendido desmesurada y pelligrosamente,

hasta el punto de que la nocién del dolo desaparece".(155)

De ambas teorias surge después una tercera doctrina:
“"conjuncién de voluntad y representacidén" que arménicamente
proporciona los dos elementos fundamentales del dolo por
"constituir l1la voluntad conciente que es elemento afectivo pgor

excelencia, aunque con ingredientes de cognicién”.{156}

Al lado de estas teorias se constituyeron: por Ferri la
tcoria positivista sobre el dolo, por Max Ernst Mayer, la teoria
de la motivacidn, del consentimiento por Beling y Van Caejer,
Welzel en el finalismo de 1la accién concibe al dolo como

“finalidad juridicamente significante".{(157)

“Actla dolosamente -define Edmundo Mezger-, quien
conoce las circunstancias facticas y 1la significacién de su

acci’dn y ha admitido en su voluntad el resultado",{158)

Castellanos Tena define al dolo como "actuar,
consciente y voluntario, dirigide a la produccidén de un resultado

tipico y antijuridico".(159)

Eugenio Cuello Caldn, 1lo define comeo "la wvoluntad

cGonsciente dirigida a la ejecucidén de un hecho que la ley  preveé

155.— Vela Trevifio Sergio, Culpabilided e Inmulpobilidad;

156.~ Jiménez de As(a luis, Tratado de Derecho Penal; T. Vi p 404,

167.~ Toidan, T. Vi p. 387,

158.- Mezger Ednad, Tratxio de Derecho Peral, T, II; p. 91.

199.~ Castellarcs Temd Fernandd, Lineamientos Elementales de Derecho Penal; p. 239,
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como delito".(160)

Luis Jiménez de Asia al abordar la definicidén expone:
"Desde el afio de 1929 hemos intentado nosotros una definicién del
dolo en que se conjuguen la voluntad y 1a representacidn, asf{
como el dolo directo y el eventual. Ahora la presentamos, tras de
meditar la necesidad de que valga en la dogmética argentina y en
la espafiola, con esta nueva forma, a fin de abarcar el hacer y el
no hacer concreto: dolo es la produccidén de un resultado
tipicamente antijuridico {o la omisién de una accidén esperada)
con conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajustan al
tipo y del curso esencial de la relacién de causalidad existente
entre la manifestacidén de voluntad y el cambio en el

mundo
exterior (o de su no

tacidén), con conciencia de que se
quebranta un deber; con voluntad de realizar el acto (u omitir 1la
accidn debida) y con representacién del resultado (o de 1la
consecuencia del no hacer) que se quiere, o consciente".(161)

Figuran "en la estructura del dolo estos dos elementos:
el intelectual y el afectivo".(162)

£1 elemento intelectual comprende el conocimiento del
hecho y de cuantas circunstancias fécticas sean de importancia
para cl tipo legal; el conocimiento en 1o que tiene de decisivo,
del curso de la cadena causal y el conocimiento del significado
de los hechos, que a SsSu vez se puede subdividir en el
conocimiento de gue su cenducta se halla tipificada en la ley asf{

come la conciencia de que se gquebranta un deber (que para 1z

mayorf{a de los autores es conciencia de antijuridicidad”.

1680, Cuello Calén Bugenio, Derecho Pemal; p. 408,
161.~ Jimfrez de Ask Luis, Tratado de Derecho Peral, T. Vi p. 417,
162.~ Toidem; p. 42,
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Es el elemento afectivo o volitivo, la voluntad que '"ha

de gravitar sobre ¢l acto u omisién tipicamente considerados".

¢) Clasificacidén y clases de dolo en relacién a 1los
delitos bancarios previstos en el articulo 91 de 1la Ley
Reglamentaria del Servicio Pitblico de Banca y Crédito.- En su
Programa de la Parte General de Derecho Penal, Porte Petit
clasifica el dolo ¢n base a diversos criterios que expone en la

forma siguiente:

A) En cuanto a su nacimiento:
a) Dolo inicial o precedente.

b) Dolo subsiguiente.

B) En cuanto a su extensidn:
a) Dolo determinado.

b) Dolo indeterminado.

C) En cusnto a las modalidades de la direccién:
a) Dolo directo.
b) Dolo eventual,

c) Dolo de consecuencia necesaria.

D) En cuanto a su intensidad:
a) Dolo genérico.

b) Dolo especifico

E) En cuanto a su duracién:
a) Dolo de impetu.
b) Dolo simple.
c) Dolo de propésito.

F) En cuanto a su contenido:

a) Dolo de dafio
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b) Dolo de peligro.

¢} Dolo de dafio con resultado de peligro.

d) Dolo de peligro con resultado de dafio.
G) En razén de su categoria:

a) Dolo principal.

b) Dolo accesorio.

H) En razén de su realizacién:
a) Dolo posible.
b) Dolo real.(163)

Tomando en cuenta el criterioc de divisibn en razén de
su nacimiento, el dolo inicial o precedente existe con
anterioridad a la ejecucidn del delito, llegdndo en alguncs casos
a consumarse en forma inevitable e inclusive con independencia en
su gaso, del desistimiento del autor. Consideramos que e¢sta clase
de dolo no se actualiza en ninguno de los supuestos tipicos del
delito a que se contrae el articulo 91 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Pdblico de Banca y Crédito.

El dolo subsiguiente que se inicia con una accién
licita, que mds tarde se convierte en antijuridica, produciéndose
un hecho delictuocso, podria en camblo presentarse en el delito a
comento en la hipdtesis tipica a que se refiere la fraccién I de
la Ley bancaria a comento en su primera parte, pues teniéndose en
cuenta que los Manuales de Procedimientos Bancarios otorgan a los
servidores publicos bancarios un lapso para proceder al registro
de operaciones, pasando el término legal del caso, el servidor
piiblico omite proceder al registro respectivo se produce el hecho

delictuoso que en principio constituyd una conducta licita.

163.~ Porte Petit Celestinr, Programa d2 la Parte General de Derecho Penal; p. 447, citado
tzmbién por Pawin Vascaceles Francisco, Maual de Deredho Penal Mexicano; pp. 195 y 386.
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En relacién al criterio de extensién que da lugar a la
clasificacién del dolo en determinado e indeterminado, es de
tenerse en cuenta que existe dolo determinado cuando la intencidn
o la voluntad del agente se encamina con toda precisidén a un
resultadoe cierto y concreto, en tanto en el dolo indeterminado la
accidén estéd orientada a producir varios posibles resultados y por
elle se le denomina jfgualmente "dolo alternativo". Es e¢jemplo del
dolo indeterminado, "la intencidén con que actla el anarquista que
arroja la bomba en un sitio concurrido, ignor&ndo qué resultados
provocard {muertes lesiones, dafios, etc.)}."{164) Es indudable que
en todos los supuestos tipicos del delito en anflisis se presenta
la especie del dolo determinado en cuanto a su extensién, mis no
la hipdtesis de dolo indeterminado.

En relacién a la modalidad de la direccidén en el dolo:
existe dolo directo, cuando se encamina la veluntad para producir
un resultado tipico, el cual debe armonizarse con la intenciédn
del agente. El delito bancario que analizames, es esencialmente
de dolo directo dada la representacidén y veoluntad del agente en
la consumacién de las diversas hipdtesis tipicas configuradas en
dicho ilfcito.

€1 dolo eventual o indirecto, surge cuando en la
representacidén del autor se da como posible un determinado
resultado, a pesar de lo cual no se renuncia a la ejecucidn de la
conducta, aceptdndoe las consecuencias de esta. Por su parte
existe dolo de consecuencias necesarias cuando no se quiere el
resultado, pero este va necesariamente ligado con la intencién
del sujeto. Estimamoes que en el delito que se considera, sélo se
actualiza el dolo directo.

164.- Véase: Pavdn Vasooelos Francisco, Manal de Derecho Peral Mexicaw; p. 38,
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En relacidén al criterio de clasificacidén del dolo en
cuanto a su intensidad, surge el dolo genérico cuando el agente
dirige su voluntad hacia la comisidén de un delito; especie esta
que se da en el delito en mencidén, no presentandose a nuestro
Juicio el dolo espec-ifico que sélo nace cuando la voluntad del
sujeto tiene la direccién especifica que la Ley requiere para la
configuracidédn del delito, ya que estos ilfcitos se identifican
con las causas del delito y no se dan en abstracto como 1los
delitos de dolo genérico. Es ejemplo del dolo especi{ifico el tipo
agravado, complementade y cualificado de parriaidio, en relacidn
este al tipo bésico, toda vez que mientras un delito se agota con
matar {homicidio), el otro se consuma con el hecho de privar de
la vida precisamente al ascendiente, sin que por lo demids se
aprecie en el articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Pdblico de Banca y Créditc por ejemplo, el quebranto patrimonial
a una institucidn de c¢rédito determinada o que en relacidn a
cualesquiera de las hipbétesis tipicas de diche ilfcito, existan

otros tipos cualificados agravados o privilegiados.

En relacidén al criterio de duracidn se expresa que hay
dolo de impetu cuando la intencidn va seguida de la ejecucidn del
delito sin mediar lapso alguno, caso este que se presenta en los
delitos de tipo pasional por excelencia y que estimamos no se

actualiza en el ilfcito materia de este trabajo.

El dolo normal es el que se da en casi todos los
delitos. Sin embargo estimamos que el delito materia de esta
tesis es de los de propdsito porque el servidor piiblico bancario
al actualizar cualesquiera de las hipdtesis tipicas a que se
refiere el multicitado articul 91 realiza y prepara todos los
medios indispensables para consumar su conducta con amplitud

sefialada en capitulo precedente.
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En cuanto al criterio de clasificacién del dolo por su
contenido que divide a los delitos de dafio, de peligro, de daifie
con resultado de peligro y de dolo de peligro con resultado de
dafio, consideramos que en la mayoria de las hipdtesis a que se
refiere el articulo 91 de 1la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito, se actuasliza la hipétesis de dafio sin
que se pierda de vista que en las fracciones primera, segunda
incisos a), ¢}, 4), y fraccién tercera, no es necesario que Se
produzca el quebranto patrimonial, pues basta que se surta el
resultado de peligro, como ya se analizdé en el elemento resultado
de la conducta siendo precisamente este resultado el que rige 1la
naturaleza de esta clasificacién. Siendo de subrayarse que en el
peligro a que se hizo referencia, aun cuando no se haya producido
quebranto patrimonial se surte un resultado de riesgo al
patrimonio de la Sociedad Nacional de Crédito.

En torno al criterio de clasificacidén en razén de la
categoria; ¢l dolo en 1los delitos a estudio, lejos de ser
accesorio, es principal, por existir la voluntad en el agente de
hacer algo directamente contrario a Derecho, por infringirse en
primer término las obligaciones y deberes a que estdn sujetos los
servidores piublicos bancarios desde el momento en que empiezan a

prestar sus servicios en las instituciones de crédito.

En cuanto al criterio de realizacién que clasifica el
dolo =n posible y real, y que se establece cocmno posible en cuanto
basta para su existencia, que el agente cuente con inteligencia y
libertad para actuar dolosamente, siendo real por lo demds en
cuanto se descubra por perte del infractor una especial voiuntad
en la ejecucidn; se advierte gue el delito en anflisis en funcidn
de este criterio de realizacidn, es posible y real por lo que al
dolo respecta. Lo anterior sin que se plerda de vista que el dolo

es forma de culpabilidad y que es juicio de reproche en tanto 1la
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imputabilidad es capacidad de delinquir.

Es de precisarse, por idltimo y de total acuerdo con
Pavén Vasconcelos, que el articulo 9° del C&digo Penal, recoge
las formas del dolo directo, dolo eventual "e inclusive al

llamado dolo de consecuencias necesarias."(165)

f) La culpa.- La culpa, define Vela Trevifio, "es 1la
manifestacién de la culpabilidad mediente una conducta
causalmente productiva de un resultado tipico que ere previsible
y -evitable por la simple imposicién a la propla conducta del
sentido necesario para cumplir el deber de atencidn y cuidado
exigible al autor, atendiende las circunstancias personales y

temporales concurrentes con el acontecimiento”.{(166)

El propio Vela Trevifio al desglosar dicho concepto,
precisa tres elementos: "a).- una conducta causalmente tipica,
b).- una violacidn del deber exigible al auter; y c¢).- un
resultado previsible y evitable".{(167)

Pavén Vasconcelos por su parte, define la culpa como
"aguel resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado,
previsto o previsible, derivado de una accién u omisién
voluntarias y evitable si se hubieran observado los deberes
impuestos por el Ordenamiento juridico y aconsejables por los
usos ¥y costumbres",(168) E1 propio autor sefiala como elementos de
la culpa: a).- una conducta voluntaria, b).- un resultado tipico
y antijuridico, ¢).- un nexo causal entre la conducta y el

resultado, d).-naturaleza previsible y evitable del evento, e} au

165.- Ibidem; p. aC1.

166.— Vela Trevifio Sergio, Culpabilidad e Inculpabilided; p. 245,

167.— Thidem.

168.- Pavén Vasconcelos Francisco, Marnmal de Derecho Penal Mexicano; pp. 411 y ss.
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sencia de voluntad del resultado; y f).~ viclacidén de los ceberes
de cuidado.

El autor en consulta, a quien seguimos en este tema,
ensefia que la culpa se clasifica en consciente, llamada también
con representacién [} previsién e inconsciente, denominada

igualmente sin representacidn o sin previsidn.

Existe culpa consciente cuando el sujeto ha
representado la posibilidad de causacidén dec las consecuencias
dafiosas, a virtud de su accién o de su omisidn, pero ha tenido la

esperanza de que las mismas no sobrevengan.

Se estad en presencia de la culpa inconsciente (sin
representacidén), cuando el sujeto no previd el resultado por
falta de cuidado, teniendo ‘dbligacidén de preveerlo por ser de

naturaleza previsible y evitable.

No debe confundirse el dolo eventual c¢con 1la culpa
consciente, pues sin ir mas lejos, el propio Pavdén Vasconcelos
indica que “"establecido el punto comdn consistente en la
representacidén del evento, la diferencia es sencilla de precisar,
tomdndo en cuenta la proyeccidén de la voluntad. En el dolo
eventual, hay aceptacidn del resultado previsto como pesible o
probable, o sea voluntad, aunque no querer directo, en tanto en
la culpa consciente no Lay woluntad respecto al resultado gque no

se quiere ni se agota a pesar de haber sido representade™.{169)

En el parrafo segundo del articulo 8° del Cédipo Penal,
se precisa actualmente la imprudencia en funcién del
incumplimiento del deber de cuidado pero al no determinarse si en

la conducta del ilficito se actud sin previsidn o ccn ella (culpa

162.- Ibidam; p. 415.
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inconsciente o consciente), lamentablemente se incurridé en una
laguna, critica esta con la c¢ual estamos de acuerdo con el

maestro Pavén Vasconcelos.{170)

Es de seflalarse que la Gnica posibilidad de considerar
como imprudencial el delito sujeto a andlisis, se encuentra en lLa
primera parte del pérrafo primero del articulo 91 de la Ley
Reglamentaria del Servicio Phblico de Banca y Crédito, pues es la
omisidén de registro de operaciones efectuadas por la institucidn
de ecrédito de que se trate, es indudablemente un incumplimiento
del deber de cuidado que supone la inobservancia a los Manuales
de Procedimicntos Bancarios por parte del servidor pablico, amén
de que se trata de una especie de culpa inconsciente o de
previsidén porque indudablemente el sujeto no procede a realizar
la conducta exigible de acuerdo a la medida de direccién ideal,
de lo cual vra capaz, para inpedir la rcalizacién de los efectos
nocivos @ la institucidn que se traducen no en el quebranto
patrinonial, sino en el peligro al patrimonio de la institucidn,
que por falta de anotaciones contables producen un vicio en 1la

contabilidad correspondiente.

g)"Inculpabilidad.— La 1inculpabilidad constituye el

aspectc negativo de la culpabilidad.

Son causas de la inculpabilidad el error y 1la no

exigibilidad de otra conducta.

1. El error.- Tanto 1la ignorancia como el error,
expresa Pavdédn Vonsconcelos, a guien seguimos en esta parte, “son
actitudes psiquicas del sujeto en el mundo de relacidn, aungue
con carancteristicas diversas. La ignorancia es el desconocimiento

total de un hecho, la carencia de toda nocién sobre una cosa; en

170.- Ibidem; p. 416.
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tanto el error consiste en una idea falsa o errénea respecto a un
objeto, cosa o situacidén, constituyendo un estado positivo. para
los efectos del Derecho, sin embargo, los conceptos se
identifican, pues tanto vale - ignorar como conocer
falsamente"”.(171) '

Castellanos tena, define al errcr como "un vicio
psicoldégico que consiste en la falta de conformidad entre el
sujeto cognoscente y el objeto conocido tal como éste es en la
realidad".(172)

Quedaron atréas las corrientes Jurfidicas que
distinguieron entre error de hecho y error de Derecho '"por la
notoria dificultad de establecer una clara frontera entre ambos
errores imponiendose la teoria alemana que precisa los conceptos

de error de tipo y error de prohibicién".{(173)

El error de Derecho, regido por el principio de que "“la
{gnorancia de las leyes a nadie beneficia", quedéd abandonado
constituyendo ahora una excepcidn al error de hecho que comprende

el error de tipo y el error de permisidn.

Es preciso sin cmbarge, tener en cuenta que el error de
hecho tiene efectos eximentes, pero para que ello suceda, es
menester que sea invencible. Existen dos clases de error de
hecho: &)l error esencial y el error accidental. El error esencial
‘recae sobre un eclemento esencial del delito impidiendo al agente
conocer: exactamente el hecho realizade. B3¢ surte ¢l error

accidental, cuandc recae sobre conceptos secundarios.

171.- Pavin Vasoorceles Francisco, Morznl de Derecho Peral Mexdomo; pp. 443 y ss.
172.~ Castellanos Tema Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Peral; p. 264,
73.~ Pavin Vasconeelos Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicam; p. cit.
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El error esencial de hecho, puede recaer sobre el tipo

o sobre una causa eximente de responsabilidadgd.

El error accidental de hecho, puede recaer en un
resultado no querido pero a él1 equivalente, o sobre una persona,
o sobre la comisidn de un delito ue no se deseaba ocasionar. Este
tipo de errores son mejor conocidos como aberratio jictus o error
en el golpe cuando existe desviacidén en el golpe, con causacién
de un dafio equivalente menor o mayor al propuesto por el sujeto;
(ejemplo: el robo de una cartera con una suma determinada que
resultara tener mayor cantidad de 1la que se creifia); aberratio in
personam e¢n la que el error no se origina en el acto sino recae
sobre la persona debido a una errdnea representacién; y aberratio
delicti que da lugar a considerar falsamente la comisidén de un
delito que no se¢ pensaba cometer, realizdndose otro ilicito. El
error accidental no surte sus efectos comoc eximente, dande lugar
a la plena culpebilidad.

En el error esencial de hecho, sobre los elementos del
tipo, el agente remliza una conducta que no es punible por falta
de tipicidad. El error en esta especie para que adquiera
reicvancia juridica ha de recaer sobre un elemento esencial del
hecho, debiéndose entender por tal, aquél sin cuya concurrencia
no sc integra el delito. (Ejemplo -enseiiaba el maestro Porte
Petit en clase-, el cazador de venados que priva de la vida a un

estlipido disfrazado de Venado en una llanura).

El error cuando recae sobre el carficter legitimo en el
orden jeradrquiceo, aun c¢uando constituya un declito, si esta
circunstancia no es notoria ignoréndolo el acusado da lugar a la
eximente por error esencial de hecho a que se refiere la fraccidén

VIl del articulo 15 del Cédigo Penal.

£1 error esencial de hecho, cuando recae sobre una cau-
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sa de justificacidén da lugar a las llamadas eximentes putativas,

sucediendo esto cuando el agente "se cree amparado por una causa

de justificacién, por una causa de inculpabilidad o inc¢luso por

#na excusa absoluterin”.{174) Es asi como si el sujeto actda por
error sobre una causa de justificacidén, da Jugar a las siguientes
eximentes:

a} Legitima defensa putativa.

b) Obediencia jerfirquica putativa.

c) Ejercicio de un derecho putativo.
d) Cumplimiento de un deber putativo.
¢) Impedinmento legfitimo putativo.

f) Estado de necesidad putativo.

g) Consentimiento del ofendido putativo.

YEl error por conviccién se presenta cuandos el sujcto

delinque por estimar justificada su conducta por normnas

superiores en valor a la norme Jjurfdica”. La derogada fraceién

IX1I del articulo 92 del Cddige Penal, descartaba la eximencia a

tal error al expresar que la presuncifén de intencionalidad no se

destruye aun cuando el agente hnubiere creido "que la ley evra

injusta o moralmente licito vielarla”.{17S)

La reforma al articulo 15 fraccidn XI y la adicién en

virtud de tal reforma del articuleo 55 bis al Cbéaigo Penal, amnbas
, publicadas en el Diario Oficial de

del ‘30 de Diciembre de 1583
igor a los 20 df{as de su publis

13 de Enero de 1382, en v

~idn,
son camo sigue:

“Articulo 15.- Son excluyentes de responsabilidad pe-

174.~ Jinfes de Asla luis, Tratado de Derecho Peal, T. VI; p. 684,
175,~ Farnfinder. Doblado Luds, Culpabilidad y Error, Anales de Jurisprudencia, Méx. 1962,
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nal:

...X1.- Realizar 1la accién y omisidn bajo el error
invencible respecto de alguno de 1los clementos esenciales que
integran la descripcidn legal o que por el mismo error estime el
sujeto activo que ne es ilicita su conducta.- Ho se excluye la

responsabilidad si el error es vencible.”

Por otra parte el vigente articulo 59 bis prescribe que
"cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible
scbre la existencia de la Ley Penal o del alcance de ésta, en
virtud del extremo atraso cultural y el aislamiento social del
sujeto, se le podra imponer hasta la cuarta parte de 1la pena
correspondiente al delito de aque se ra2te o© tratamiento en

libertad segin la naturaleza del caso".

De conformidad con dichas reformas y ateniendonos a 1la
moderna terninologia surgida de 1la teorfa alemana, procede
distinguir entre error de tipo y error de prohibicién; el
primero, siendo invencible, recae sobre los elementos
cons.itutivas del «ipo penal, en tanto el segundo, se da cuando
el sujete pov errcr insuperable, considera que el hecho tipico

ey

stado no esth prohibide, ya por no coenocer la Ley o no
coneocer ¢l alcance de esta. Z1 error de prohibicién se estima
indirecto en los casos de suposicidn errdnea sobre la
concurrencia con la accidn ecjecutada, de una causa de
Justificacid®n {error sobre el tipo del permisc o error de
prohibicién). Excluyéndeose la culpabilidad aunque pudiera

concurrir ia culpa si ese error fuere vencible ¢ evitable sepin

particular Jdel hozthe. Fn consecuencia, si acogieramos
la tecria alemana, las exXimentes putativas estimadas
tradicicnalmente comeo errores de hecho, caerfian deniro del
llamado errer de prohibicién indirecto, pues el mismo recae sobre
la antijuridicidad del hecho, dado que ¢teniendo plena conclencia

de que su actuar y la consecuencia causal del mismo es tipica, el
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sujeto cree por error insuperable que le estd permitido..."(176)

De conformidad con la reforma de los articulos
insertos, se estiman como casos de error de derecho o de

prohibicién, los siguientes:

a).- Error invencible, por estimarse que el hecho
tipico ejecutade no estd prohibide (articulo 59 bis, error de
prohibicidn directo aunque limitade constituyendo una excepcidn

al llamadoe error de hechol.

b).- Error invencible por estimarse que el hecho,
slendo en general prohibide, en el caso particular se encuentra
justificado a virtud de una circunstancia gque en realidad no

tiene esa eficacia (erticulo 15 fraccidén XI del Cédigo Penal); y

¢}.- Error invencible al considerarse que el hecho, si
bien est&d prohibido en general, en el caso particular se
encuentra comprendido en una auténtica causa de justificacidén que
en la realidad no concurre (articule 15 fraccidn XI del citado

Ordenamiento}.

Para la mejor comprensién sobre la teorfa del error
resefiada, que cuando se refiere al error invencible opera en el
delito a estudiec, se¢ incluye el cuadro gque a continuacidén de

transcribe:

176.~ Nota de Pavén Vasconcelos, Op. Cit., remontdndose al Program de Derecto Penal de Celestino
Porte Petit
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Vercible (culpn).

’n)mmlaetnhﬁauhe—
cho tipificado.

) b) Recae asdre el chjetp.

Rocoe schre ¢) Recae sohre el aujeto pasivo.

ios elown- | d) focee sotxe el cardctar legie

[Esencial . tos escrcia tino de 1a condicta o hedho.

les del tipo:| e) Recoe saxre el cardcber legi-

tino de la orden (chediencia

legitim).

pabilided.
ERRR -
E Recne stre
HOD las cirars
tancias cali
ficativas.
L
Aberratio ichis (erar en el golpe).
I $al

Aberratio in persom (aror en 1a persoma 0 en el chjetn) . (177)

2. No exigibilidad de otra conducta.-lLa no exigibilidad
de otra conducta se funda en cuanto se considera gue se excusa el

obrar del agente en funcidén de que el Estado ne puede exigir del

177.— Pavin Vascancelos Franxcisco, Marrml de Derecto Peral Mexicano; p. 438.
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sujeto que actiie conforme a Derecho en razén de las
circunstancias que mediaron al transgredir o poner en peligro un

bien juridico.

Afirma Mezger que "no act(a culpablemente la persona a
quien no puede ser exigida una conducta distinta a 1la
realizada".(178) Porte Petit al referirse a la causa de
inculpabilidad que nos ocupa, ha aicho que "lo que no se puede
negar, es gque la no exigibilidad de otra conducta cobra un campo

insospechado con una doble finalidad Jjusticiera®., (178)

bDebe precisarse como caso de no exigibilidad de otra
conducta el estado de necesidad cuando los bienes en conflicto
son de igual valor, lo que debe de diferenciarse del Estado de
necesidad cuando 1los bienes en conflicto son de distinta
categoria, pues en el primer caso estamos en prescencia de una
causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta y en

el segundo estaremos en presencia de una causa de justificacién.

£l inico caso de no exigibilidad en los delitos a
estudio lo encontramos en la especie de temor fundade a gue se
refiere el artieculo 15 fraceibén IV del Cédigo Penal, ya que el
funcionarisc ante el mal real, grave e inminente sobre su
persona,. procede con su conducta, a la realizacién de supuestos
diversos a que se refieren las tres f(racciones del artfculo 91 de

la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito.

ala la Loy =n forma limitadisima como casos de no

a
exigibilidad de otra conducta los siguientes:

178.- Mezger Ednnd, sepdn cita de Parte Petit Celestino, Program de la Parte General de Derecho
Peral; p. 526,
173.- Parte Petit Celestino, Inportancia de la Dogmitica Juridica Pemal; p. 5.
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a).- El estado de necesidad, cuando el bien sacrificado
es de igual valor al salvado, comprendido en la amplia formula de
la fraccidn IV del articulo 15 del Cdédige Penal en la cual se
alude en forma genérica al "obrar por la necesidad de
salvaguardar un bien jurf{dico propio o ajeno, de un peligro real,

actual o inminente...

b).~ La coaccidén o vielencia moral (vis conmpulsiva)

denomianda "“temor fundado e irresistible", (Fraccidn VI).

¢).- El encubrimiento en los términos a que se refierc
el articulo 400 fracciones I1II (en lo relativo al ocultamiento
del infracter) y IV tratandose: a') de parentesco, b') coényuge,
concubinate; y ¢') 103 gque estan ligados con el delincuente por
amor, respeto, gratitud ¢ estrecha amistad derivados de motivos

nobles.

d) Aborto honoris causa, sancionado con pena atenuada;

e} Aborto c¢con causas sentimentales, sancionado con

remision de pena {artficulos 332 y 333 in fine}.(180)

180,— Véase: Pawin Vascoceles Francisco, Manws) de Derecho Peal Mexicano; pp. 445-448,



CAPITULO X

CONDICIONES OBJETIVAS DE
PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA.
(LA QUERELLA EN LOS
DELITOS BANCARIOS).

Castellanos Tena al tocar el tema de las condiclones
objetivas de penalidad precisa que no son elementos esenciales
del delito, ya que si 1las contiene 1la descripcidn legal se
tratari de caracteres o partes integrantes del tipo; si faltan en
&1, seran "meros requisitos ocasionales, y por ende, accesorios
fertuitos". Agrega que "no estd delimitada c¢on claridad su
naturaleza y que se les confunde con los requisitos de
procedibilidad. Afirma que son definidas “como aquéllas
exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que

la pena tenga aplicacién", y cita como ejemplo la calificacién de
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1a quiebra fraudulenta. Aflade: "nbdtese cdémo este requisito en

nada afecta la naturaleza misma del delito".(181)

No estamos de acuerdo, independientemente del respeto
que nos merece, con el criterio ya expuesto, pues partiendo del
criteric que la quiebra puede ser culpable, fortuita o fraudulen-
ta, ciertamente notamos que este requisito en México a la fecha,
en nada afecta la naturaleza del deliteo, perc agregamos, sucede
lo contrario cuando el ilicito haya sido motivo de calificacién
por el Juez civil como se establccid en el articulo 901 del
Cddige de Comercio mexicano y como hoy lo establece la legisla-
cidn espafiola, para la existencia del delito de quiebra en los

articulos 520 y 521 del Cédigo Penal Espafiol.(182)

En este argumento no obsta que como resultado del
principio de separacidn entre la jurisdiccidén penal y civil, el
articulo 113 de la Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos vigente
haya derogadc el apartado relativo a tales Jjuicios universales

dei Cédigo de Comercio.

En  apoeyvo de estos razonamientos, Cordoba Roda al
comentar a Mauruch, precisa cOmo condicidn cbjetiva de
punitilidad la impuesta “para la existencia del delito de

gquiebra", (183)

Beling en su esquema de Derecho Penal expresa que "hay
figuras que, aparte de 1la ejecucidn culpable del tipo, requieren

aun ciertas circunstancias cbjetivas, que no €% hecesario sean

181.- Castellonos Tern Fernando, (p. Cit.; pp. 277 y 208,
12, - fetfcule 520.- Bl quebrado que fuera declaraco en insolvencia frauidenta, coen arreglo al

Cadigo de Comerciolarticulo 534), serd castigaao oon la pera de presidio mayor.

Articulo B21.- El quetrade que fuere declarndo en insolvencia culpable en algira de los
causas comrvrdides en el articuls 588 4ol C&lgs de Canxeio, imaurrird en prw de presidio
e,

183.- Cita de Jiminez de A Luis, Tratad de Deredho Pemal, Taw VII, p. 26.
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abarcadas por la culpabilidad, y por esoc no son caracteristicas
del delito-tipo sino elementos puramente objetivos de la
figura".{(184}

Mezger define a las condiciones objetivas de puni-
bitidad como "las circunstancias exteriores especialmente previs-
tas por la Ley, que conforme a su naturaleza propia yacen fuera
de la culpabilidad del agente".(185)

Zaffaroni textualmente expresa en sintesis “creemos que
algunas de las llamadas condiciones objetivas de punibilidad son
elementos del tipo objetivo que, como tales, deben ser abarcados
por el conocimiente {dolo) o por la posibilidad de conocimiento
{(culpa); en tanto que otras son requisitos de perseguibilidad, es
decir, condiciounes procesales de cperatividad de coercidn
penal” , (186&)

Battaglini, por su parte, termina por concluir, de la
siguiente forma: "en suma, tales condiciones estin fuera de 1la
causalidad material, esto es, de la conducta del agente y del
resultado causado, y estidn fuera también de la causalidad moral,
esto es, de 1a culpabilidad, y por eso no pueden formar parte de
los elementos del delito". Por otra parte gue "la condicidn de
punibilidad surge después de la comisidn del delito, se deduce
claramente del articulo 44 que, al denominarla condicidén de
punibilidad del delito, reconoce que éste existe antes de la
verificacién de aquella, de otra manera la habria denominade

condicidén de punibilidad del hecho".(187)

184.~ Beling Ernest Von, Esquera de Derecho Peral; p. 94

185.— Mezger Edwnrcb, Tratado de Derecto Peral; T. 15 p.353.

186.~ Zaffareni Bugenio Rail, Manual de Derecho Penal, Pare General, p. 689.

187.- Forte Petit Celestino, Prograrm de la Parte Genernl del Derecho Penal; p. 563



CONDICIONES OBJETIVAS 164

Sin embargo Luis Jiménez de AsGa no estd de acuerdo con
tales condiciones por considerar que "las condiciones objetivas y
extrinsecas de culpabilidad que mencionan los autores, no son
propiamente tales, sino elementos valorativos, y, mas cominmente
modalidades del tipo. En caso de ausencia funcionardn como formas

atipicas gque destruyen la tipicidad".(188)

Notoriamente no estamos de acuerdo en este Unico
aspecto con el egregio Jurista porque resultan indemnes las
consideraciones de Bataglini. Si, en cambio, concordamos con el
pensamiento de Jiménez de Asia en cuantoc expresa "a& nuestro
entender, las mas genuinas condiciones objetivas son los
presupuestos procesales a que a menudo se subordina la
persecucidn de ciertas figuras de delito, como la calificacidn de

la quiebra".(189)

Se ha considerado en México como ejemplo de condicién
objetiva de punibilidad el requisito de los sesenta dias a que se
refiere la fraccién II del articulo 303 del Cédigoc Penal en el

delito de homicidio. No estamos de acuerdo con ello.

Encontramos en cambio, una auténtica condicién objetiva
de punibilidad en el articulo 92 de 1la Ley Reglamentaria del
Servicio Piblico de Banca y Crédito que previene para los casos
previstos en los articulos 83 a 91 de la mencionada ley, se
procederad a peticién de 1la Secretaria de Hacienda y Crédito
PGblice, la que escuchard la opinidén de la Comisidén Nacional
Bancaria y de Seguros, condicién general ésta sujeta a derogacién
en el propio precepto bajo el principio lex especialis derogat
lex generalis, purs en el pérrafo segundo del articulo 92 de 1la

Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédite se

168.- Jiménez de Asia Luis, la ley y el Delito; p. 563,
189, ~ Ibidem,
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precisa que "tratédndose de 1los delitos a que se refiren 1los
articulos 90 y 91 fraccidén II, (pero s561lo en estos casos) también
se podréd proceder a peticién de la Sociedad Nacional de Crédito
de que se trate."

Esto es, se trata de una condicidén de punibilidad por
encontrarse fuera de 1la causalidad material, es decir, de 1la
conducta del agente y del resultado causado (mismo que también se
da aun en los delitos formales), y estdn fuera también de 1la
culpabilidad, amén de que surgen después de la consumacién del
delito;- lo que deja en pie el razonamiento de Battaglini y al que
como su concepto remite, como ya lo vimos el portentoso maestro

veracruzanc en su programa de la Parte General del Derecho Penal.

Cabe afadir que el hecho de apreciar como condicién
objetiva de punibilidad la peticidédn de la Secretarfia de Hacienda
¥y Crédito Pdblico o en su caso de la Sociedad Nacional de Crédito
de que se trate, no quita que en el Derecho adjetivo y por tales
ofendidas se pueda apreciar su querella como reqguisito de

procedibilidad.

Es justa 1la demanda de Castellanoes Tena de que las
cendiciones objetivas de punibilidad sean urgentemente objeto de
una "correcta sistematizacidn de ellas para que queden firmes sus

alcances y naturaleza juridica".(190)

Creemos a la luz de la doctrina extranjeras y mexicana
invocadas, que el Derecho Penal bajo el cual se rigen los delitos
especiales con sus particularidades debe recoger el sentido y
alcance de las condiciones objetivas de punibilidad en los

términos expuestos.

190.~ Castellarcs Tena Fermando, Linemientos Elemeritales de Derecho Peral; p. 278
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En cuanto a la ausencia de las condiciones objetivas de
punibilidad, basta precisar ante su inexistencia que no puede
castigarse al agente sin que de ninguna manera podamos afirmar
que medie existencia del delito, lo cual 1légicamente ocurre en
los délitos bancarios, pues de cumplirse los extremos de querella
a que se contrae el articulo 92 de la Ley Reglamentaria del
Servicio PGblico de Banca y Crédito, no podrd perseguirse ninguno
de los delitos a gue el mismo precepto se refiere por ausencia
del indispensable requisito de procedibilidad de querella

necesaria.



CAPITULO XI

PUNIBILIDAD Y EXCUSAS
ABSOLUTORIAS,

a) Punibilidad.- Dentro de 1a doctrina, uno de 1los

aspectos de mayor discusidn l¢ ha sido la punibilidad. En efecto,

%]

R
lgunos la consideran como elemento del delito, y otros 1le

atribuyen la caracterfstica de ser una consecuencia del mismo.

Carrara afirmé que "...A1 definir &} delite como
infraccibn de la ley sancionada, se llega a admitir gue adn una
accidn eminentemente malvade y nociva pueda no ser un delito en
el Estado en que ninguna ley lo prohiba; y Que, en cambio una
accibén inocenti{sima se convierte 2n delito por el capricho de un
legislador barbaro al que le vino en gana declararlia como
tal™.{191)

191.- Carrara Fronciseon, Program de Derecho Criminal, T. II; p. 34,
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Ferri, militante de la escuela positiva,

sefiala que la
punibilidad es un elementoc del delito

definiéndole como "la
accidn u emisién mediante la que se viola la Ley penal y para la
que esta conmina una sancidn represiva".{192}

Manzini explica- que "el delito y pena

son ciertamente
términos correlatives, pero distintos;

de manera que la sancidn
no es un elemento del delite, sino por lo contrario, un elemento

concreta la responsabilidad penal de
aguel que ha cometido un delito".{193}

extrinseco en el cual se

HYezger no considera la punibilidad como elemento del

delita, definiéndolo como caomo la accidn tipicamente

antijuridica y culpavie".{194)

Soler afirma que “para que un acto
punible es necesaric que el delito sea
antijuridica,

tenga gue ser
‘una accidén tipicamente
culpable y adecuada a una figura legal

conforme a
las condiciones objetivas de ésta".{195}

Fontdn Balestra de plano acepta que la

pena sea un
elemento del delito y al efecto

sefiala que "es la pena la mas

esencial caracteristica del delito en cuanto lo distingue

nitidamentede las demds acciones antijuridicas y culpables®.{196)

Por su parte Luis G. Cabral sostiene que “el delito

cemo accidén adecunda a un  tipo penal, antijuridica, culpable y

1%2.~ Ferri Errico, Derecho Crimimal; p. 584,

193.~ Mywini Viceren, Tratado de Derecho Peral, T. 135 pp. 4y 5.
194, Mozger Edmurd, Tratode de Devecho Peval, T, I p. 156,
195.~ Soler Sebastifn, Durecho Peral Argentdre, T. I; p. &7,
185.~ Balestra Foutin, Monal & Derecho Peral; p. 297.
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sancionada con una pena, incorporéndo asi esta Gltima al concepto
de delito."(187)

La punibilidad como sancidén fijada en la ley presenta
las caracteristicas de generalidad y abstraccidn, en tanto la
pena como sancidn aplicada por el juzgador, es

cgnecreta.,

particular y

b) Especics de la Pena.~ La penas se
acuerdo a su naturaleza,

agrupan -~ de
ensefia el maestro Don Radl Carrancad y

Trujillo-, en cinco grupas diferentes, gue pueden ser: a) contra

1a vida; b) corporales; ¢} contra la libertad; d) pecuniarias; y

e) contra ciertos derechos.{198)

En el delito a conento sélo se dan penas en contra de
la libertad del delincuente y en contra de sus bienes; cércel y
multa respectivamente.

¢} Penas privativas de libertad.- En el articulo 391 de

la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédite

vigente, se establece una pena de dos a diez afios de prisidn para

el delincuente que Sse cologue en cualquiera de les casos

previstos por las fracciaones 1 y IIl1 siguientes del
articulo.

misno

Por lo gue respecta a quien incurra éen lo previsto por

1a fraceidédn 1II del mismo articulo 91, se aplicardn las penas que

establece ¢l articulo 90 de esa Ley Bancaria; que establece dos

supuecstos a saber:
a}).- Cuando el monto del quebranto patrimonial no exceda del

equivalente a quinientas veces el salario minimo general diario

197.~ Cabral Luis G., Comperdio de Derecho Pawrl, Parte Generali p. 249,
198.~ Carrencd y Trujillo Kail, Derodo Peral Mexicaro; p.
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en el Dis;rito Federal, se impondra prisidn de tres meses a tres
afios .

b} .- Cuando exceda de dicho monto, es decir de quinientas veces

el referido salario, se aplicard prisidn de dos a diez afios.

En todos los casos se deja al arbitrio del juzgador la

individualizacién de la pena, misma que deberd ser en términos de

Jos articulos 5! y 52 del C(dédigo Penal vigente, de conformidad

con las condiciones objetivas del jlicito y subjetivas del
delincuente.

d) Penas pecuniarias.- Precisa ¢l articulo 91 de la Ley

Reglamentaria del Serwvicic POiblico de Banca v Crédito la

imposicién de una multa ademas de la privativa de libertad. La
multa es la principal pena diripida en contra del patrimonie del

delincuente. El condenado a una pena dec multa, debe pagar en el

término que la sentencia fije en cuanto a 1la privacibén de 1la
litertad y la falta de pago determina un aumento en la retencién

del delincuente.

El articule 91 establece la imposicidn de una multa

hasta por la cantidad equivalente a cinco mil veces el salario
sinimo general vigente para el Distrito Federal,

cometerse el delito en los casos de las

en el momento de

fracciones I y II1
siguientes del mismo precepto.

Por la que respecta al delincuente que incurra en
alguno de les supuestos previstos por la fraccidn 11 se aplicarén
e

las penas previstas por 1 articulc 80 dv a3 Lley Reglamentaria

del Servicio PGiblico de Banca y Crédita, gque establece dos

supuestos de acuerdo al guebrante patrimonial sufride por la

instituridn de crédito, en los siguientes términos:



PUNIBILIDAD 171

a).- Multa de treinta a trescientas veces el salario general
minimo vigente en el Distrito Federal, en el momento de cometerse
el delito, cuando el monto del quebranto no exceda del

equivalente a quinientas veces el referido salario.

b).~- Multa hasta por la cantidad equivalente a cinco mil veces el
referido salario, si el quebranto patrimonial resulta ser
excedente al equivalente a quinientas veces el salario minimo
general vigente en el Distrito Federal, al momento de cometerse
el delito.

Igualmente la pena de multa es fijada por el Juez a su
arbitrio dentro de los linderos sefialades por los articulos 51 y
52 del Coédigo Penal.

Hétese que esta modalidad de cuantificar las sanciones
econdémicas previstas por las leyes, en cantidades equivalentes al
salario minimo, surgidé come una respuesta al elevado indice
infacionario que de 1982 a la fecha ha permanecido en nuestro
pais. Esa constante inflacidén econdémica a la fecha en Qque se
implantd esa modalidad en las leyes mexicanas, habia ocasionado
respecto a ese punto, una situacidén que convertia a tales penas
en irrisorias, leo que las constituia cdducas. Razén tenia David
Ricardo, quien desde la Edad Media subrayd que existian dos tipos
de salario: real y nominal; el salario real, fué considerado como
aquel que al paso del tiempo rendia lo mismo, es decir alcanzaba
para comprar los mismos bienes; en tanto que el salario nominal
se caracteriza por la pérdida del poder adquisitive del mismo. El
salaris real era factible asi como un salario en especie, en

tanto el nominal como un salario en dinero.

Por salario se entiende de acuerdo con el articulo 82
de la Ley Federal del Trabajo, "la retribucidén que debe pagar el

patrdén al trabajador por su trabajo" y ese salario de acuerdo al
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articulo 85 del Ordenamiento citado "debe ser renmunerador, ¥

nunca menor al fijado como minimo".

Ahora bien; es el articulo 90 de la Ley laboral el que
define al salarioc minimo como "la cantidad menor que debe recibir
en efectivo el trabajader por los servicios prestados en una
jormnada de trabajo". El mismo precepto le atribuye como
caracteristicas el que "deberd ser suficiente para satisfacer las
necesidades normales de un jefe de familia en el orden material,
social y cultural, y para proveer la educacién obligatoria de los
hijos". Ese salario ademds es -protegido por 6Grganos de la
Autoridad competente pues la Ley "considera de utilidad social el
establecimiento de instituciones y medidas que protejan 1la
capacidad adquisitiva del salario y faculten el acceso de 1los

trabajadores a la obtencidn de satisfactores".

Como vemos, la medida de preveer asi{ las multas por la
Ley, ante la imposibilidad del Estado Mexicano de detener los
indices inflacionarios en la economia del nisme que convertian
las sanciones pecuniaras en irrisorias irrogidndeole a la ley 1la

consecucnte ineficacia de su acatamiento, resulta adecuada.

El primer paArrafo del articulo 90 y el mismo del 91, de
la Ley Reglamentaria del Servicio PGblico de Banca y Crédito,
fueren reformados por decreto publicado en el Diario Oficial el
19 de enero de 1988, con el propdésito de establecer una
proporcionalidad entre al dafio causado y la pena, ello porque
antes de la mencionada reforma, la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito, establecia sanciones de dos a diez
afios y multa de hasta cinco mil veces ¢l salario minimo general
vigente en el Distritoc Federal por la com:isién de cualguiera de
los delitos previstos en ella sin importar el monto del quebranto

patrimonial en lo conducente.
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Es obvio que la comisién de delitos bancarios por
funcionarios o empleados de las Sociedades Nacionales de Crédito
correspondientes, encuentran otra sancién légica en la recisidn

de su contrato de trabajo por causas a ellos imputables.

e) Excusas absolutorias.- Consisten estas en opinién
del maestro Castellanos Tena en 'aquellas causas que dejando
subsistente el cardcter delictivo de la conducta o hecho, impiden

la aplicacién de la pena."(199)

Jiménez de Asia las identifica como la no aplicacidn de
la pena por causas de utilidad pablica, aidn cuando el delito se

haya configurado plenamente. {200)

Es decir, por salvaguardar un bien o institucién de
mayor imporctancia, el legislador ha decidido la no aplicacién de

la pena al delito cometido.

En el delito a estudio, consideramos que no se dan las
excusas absoltorias, porque visto el quebranto patrimonial, asfi
como que ese dafio o puesta en peligro patrimeonial lo sufre el
Estado indirectamente en su Patrimonio, y en razdén de que el
delito es cometido por un empleado o funcionario pablice, no hay
ninguna relacién medular entre la Scociedad Nacional de Crédito y
el delincuente de¢ la que pueda emerger un bien, relacidén o

institucidn a proteger bajo la forma de excusa absolutoria.

La Ley tanto Penal como Especial, no establecen ninguna

excus2 ahsoluteoria en el deli%s gue anal

199.~ Castellancs Tena Fermandd, Lineanientos Elementales de Derecho Penal; p. 276.
200.- Véase Jimfrez de Asta Luis, La ley y el Delito; p. 433.
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TENTATIVA, PARTICIPACION Y
CONCURSO DE DELITOS.

a) Formas de aparicibén del delito (Iter criminis).- Es
undnime la doctrina al expresar que a las diversas etapas que
recorren todos los delitos para 1llegar a su consumacién, se
denominan iter criminis.

£1 iter c¢riminis se encuentra constituido por dos
ectapas:

a) 1Interna.- Es aquélla que inicia con la idea del
sujeto de delinquir y termina en el momento anterior a 1la
exteriorizaciédn. Esta fase comprende la ideacidn, la deliberacién
Y la resolucién de cometer el delito. La fase interna queda fuera

de toda accidn penal en razdén de que nadie puede ser penado por
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sus pensamientos.; y

b) Externa.- Es la que se inicia con la manifestacién
del delito y termina con la ejecucidn del mismo. Las fases gue
comprende son la resolucidn manifestada, los actos preparatorios,
y la ejecucidn, pudiendo devenir esta Gltima en tentativa o
consumacidén. Por su importancia procederemos a definir las fases

de la etapa externa.

Resolucidén manifestada.- Es la deliberacidén interna de
la idea criminosa, realizada objetivamente en el munde externo.
La idea que residia en el pensamiento aflora al exterior. La
manifestacién no ¢s punible pero podemos encontrar la excepcidn

en los delitos de amenazas e injurias.

Actos preparatorios.- Son los que no constituyen 1la
ejecuciédn del delito, pero se encuentran referidos al mismo
delito que se trata de cometer; son los hechos y circunstancias
necesarias Qque realiza el delincuente, para la ejecucién del
delito.

£jecucidén.- Esta puede dar lugar a3 la tentativa o a la

consumacién,

b) Tentativa.~ Conforme al articulo 12 del C6digo
Penal, "existe tentativa punible cuande la resolucidn de cometer
un delito se exterioriza ejecutando la conducta que deberfa
producirlo u omitiendo la que deberia evitarlo, si aquel uo B¢
consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Para imponer
la pena de la tentativa, 1ilos jueces tendran en cuenta 1la
temibilidad del autor y el grado a que se hubiere llegado en 1la
ejecucidn del delitdo. Si el sujeto desiste espontédneamente de la
ejecucidn o i%piic la consumacidn del delito, no se impondréa pena

o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin
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perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u
omitidos gque consatituyan por si mismos delitos.” Es loable la
reforma a este articule en cuanto ya no castiga el hecho del

arrepentimiente espontinec del auter.

Con acierte expresa Ramon Palacios Vargas, que "la
existencia juridica del delito <tentado viene de su particular
previsién genérica en la ley, y del tipo principal; tiene su
propia mwmaterialidad, puesto que <cbjetivamerte es diverso el
esultado -material o simplemente juridico- del tipo principal,
que la objetividad de la tentativa consiste en la puesta en
peligro de aquél bien garantizado por el referido tipce; Tu
tentativa es perfecta, y ahi incriminable, cuando satisface los
elementos subjetivos y objetives -a veces normativos- regueridos
por su norma genheral ¥y por la norma que tutela el bien
agredideo", {201}

“"tEn ls tentativa -ensefia Castellancs Tena-, existe ya
urn principie de ejecucidn y, por ende, 1la penetracién en el
nacleos del tipo*.(202)

El mismo Ramon Palacios Vargas, afirma que "la
tentativa requiere, dentro del sistema entranizado por el Derecho
penal liberal, una norma especifica que prevea esa actividad,

para poder ser incriminada; la norma de la tentaetiva es

accesaria;, sélo cobra vida al contacto con la norma principal de
la aue es un grado menor. Es un titule de delite autdénomo
—-tentativa, frustracidn-, pero jamds tiene vida por si. No hay
pues el delito de teantativa, sino 1a tentativa de un deliteo, por
ser ‘el fruto de la combinacidn de dos normas incriminaderas; una

principal ¥y etra secundaria, las cuales dan vida a un nueve

201.- Palacios Vargas J. Radn, La Temtativa; p. 27.
202.~ Castellancs Terma Fernando, Linesmientos Elementales de Derecho Pamal; p, 255.
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t{tulo de delito, el delito tentado' como resume Bettiol y acepta
la doctrina dominante; en nuestro régimen jurfidico penal, dados
los términes en que se encuentran concebidos los articules 14 ¥y
.16 constitucionales, la tentativa, para ser incriminada debe
recibir previsidén legal. No desmerece la consideracién de que el
legislador eleva verdaderas tentativas a la categoria de delitos
per se, en cuanto a que ahi pierde su cardcter accesorio,
vinculade, y no es ya tentativa de un delito, sino figura
tipica".{203)

La tentativa puede presentarse como inacabada, la cual
existe cuando se interrumpe el proceso del delito por causas
ajenas a la voluntad del agente habiéndose omitido alglin acto
encaminado a la realizacidén. Cemo acabada conocida también como
frustracién, ocurre cuando completdndose el preceso ejecutivo no
hay consumacidén, por causas ajenas al agente aun cuando no hayan
ejecutado todos los actos para producir la infraccidén penal sin

que se haya omitido ninguno.

Por lo que respecta al fundamento de la punibilidad en
lu tentativa de acuerds 2 Carrara, es opinidén dominante que 'la
base de la imputabilidad del ccnato es el peligro corrido por el
derecho"” o como lo traduce en un lenguaje més moderno Luis G.
Cabral, "el fundamento del castigo de la tentativa es el peligro

corrido por el bien juridico que la ley tutela".(204)

En el delito materia de este trabajo, puede presentarse
la tentativa ya sea acabada o inacabada; perc ello en las
hipétesis de ilicitos aque requieren de resultado material co

m
sucede en tratéandose de los supuestos a que se contraen la

203.- Palacios Vargas J. Ramn, La Tentativa; pp. 22 y 23.
204.- Véase Cabral Luis C., Capendio de Derecho Penal, Parte General; p. 203.
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fracecidn II incisos a), b), c), d) y e), y la fraccidén II1 del
articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblice de Banca
y Crédito. Por lo que respecta a la fraccidén T de dicho numeral,
por tratarse de un ilicito de cardcter formal que se tipifica con
la mera conducta omisiva o negligente del activo, no se surte el
tipo amplificador de la tentativa. En otro orden debe recordarse
que los delitos formales como el de atentados al pudor, no

admiten la tentativa.

c) Participacién delictuosa (concurso eventual).- En la
participacidn o concurso eventual de sujetos se requiere: "a)
Unidad en el delito, y b).- pluralidad de personas, acertadamente
afirma Pavén Vasconcelos.{(205)

Son delitos unisubjetivos aquelles en los cuales bhasta
la intervenciédn de un sdélo agente para que sean producidos
mientras que en los plurisubjetivos, es necesaria la intervencidn
de dos o més sujetos para su integracidénm, en virtud de la
descripcidn tipica, ejemplo de estos es el adulterio,
presentdndose en este caso coautorfa en el concursc necesario; en
tanto, en los primercs, puede surgir con 1la participacidn el caso
del 1llamado concurso eventual de personas, l¢ que en puridad
tampoco se descarta en los llamados delitcs plurisubjetivos como

en el caso del cédmplice en el adulterio.

El articulo 13 del Cédigo Penal regula 1 participacién
en los términos siguientes:

"Articnlo 13.- Son responsables del delito:

1.- Los que acuerden o preparen su
realizacidn;

205.~ Pavini Vascacelos Froncisco, Mawrl Ge Devechn Peral Mexicaro; p. 494,
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II1.~- Los que lo realicen por si;

III.~- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirvién-
dose de otro;

V.- Los que determinen intencionalmente
a otrc a cometerlo;

Vi.- Los que intencionalmente presten
ayuda o auxilien a otro para su comisiédn;

VII.- Los que con posterioridad a su
ejecucidédn auxilien al delincuente, en cumpli-
miento a una promesa anterior al delito, y

VIII.~ Los que intervengan con otros en
su comisidén, aunque no conste quien de ellos

produjo el resultado.

Adevertimos de dicho precepto que el legislador
previene en la actualidad todas las formas de participacién en

los términos siguientes:

La fraccidn I, el acuerdo o preparacidn del delito
también lamada participacién por precordenacidn. (208) Esta
fraceidn s6lo opera respecto a la realizacidn del delito y no en
l1os actos de ideacidn, deliberacidn y resolucidn que se dan en la

mente del sujeto y que no son sancionables.

La fraccidn I1 alude s6lo a la realizacidn del. delito
por si, o sea a los autores. Unicamente comprende el autor

material, a quien materialmente realiza la conducta tipica.

Luis C. Cabral precisa que “autor es el gque ejecuta el
hecho descritc en el tipno penal y coautores todos los que toman
parte ~inclusive parcialmente-, en la ejecucidn de ese
hecho.(207)

206, Alba Miioz Javier, Apntes de Clase, Escuela Libre de Derecho; Méxion 1974,
207.- Cabral luis €., Compendio Ge Derecho Peral Parte General; p. 215.



CONCURSO EVENTUAL 180

El mismo Luis C. Cabral afirma que "la participacién
extiende la punicidn a personas que, aungque no revisten 1la
calidad de autores del delito 1intervienen en é1 a titulo de
instigadores o cémplices”,(208) lo cual rige en las siguientes
fraccliones salvo la VII y VIII del articulo 13 del Cédigo Penal a
comento.

La fraccién III preveé la coautoria al mencionar la
realizacidén conjunta de varios sujetos con la finalidad de
ejecutar en conjunto un ilicito penal y esta fraccidn 1lisa 'y

llanamente contempla el caso de coautoria.

La fraccidén IV preveé el caso de la autorfa inmediata
en la que queda precisado como responsable de un delito el que
para llevarlo a cabo se sirve de otro quien sbéle tiene el
carédcter de instrumento. Es interesante agregar la observacidén de
Pavén Vasconcelos en cuanto al comentar la disposicién legal que
se contiene en el articulo 13 del Cdédigo Penal indica que “la
estimacién delictiva del hecho no depende de la especial
culpuabilidad del autor material, sino de la apreciacidn culpable
tanto de 1la particular conducta como de las convergentes a 1la

produccidn del delito".(209)

La fraccidén V se refiere al autor intelectual y a quien
compele © instiga; esto es quien conmina a otro a la ejecucidn de
un delitc. "La diferencia entre autorfia e instigacidén -ensefla
Cabral-, rrsulta claramente del caracter principal de la primera
y del caracter accescrio de la segunda, lo cual se traduce en la
inde-pendenc.‘\a del castigo de 1a primera y en la dependencia de la

segunda...puede existir autoria punible sin instigacién"(210).

208.- Ibidem; p. 215.
209.- Pavén Vasconcelos Fracisco, Mz.'ual de Derecha Peral Mexicaroe; p. 499,
210.- Cabrad Luds C., Caperddio de Derecho Penal, Parte General; p. 224,
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En la fraccidédn VI encontramos la participacidn consis-
tente en la prestacidn de ayuda o auxilio a otro para la comisidn
del delito; esta ayuda o auxilio si bien constituye una
contribucidn secundaria resulta efecaz en orden a la produccidn
del resultado. Cifra Pavén Vasconcelos la complicidad en el
auxilio prestado a sabiendas para la ejecucidn del delito,
pudiendo consistir en un acto o un consejo. El elemento que la
caracteriza es la voluntad en el cdémplice de auxiliar para 1la
realizacidén del delito. La complicidad puede presentarse en forma
dolosa o culposa y se manifiesta por hechos o abstenciones

{connivencia).(211)

La fracecidn VIl se resuelve en la hipétesis
técnicamente denominada “participacidn subsequens" la cual esta
precedida de complicidad negativa o connivencia. Esta forma de
participacidn no debe confundirse con la hipétesis de
encubrimiento ya que ¢n estos casos bien porg favorecimiento real
(ocultamiento de efectos a instrumentos del delito) o
favorecimiento personal (ocultamiento de sujetos) el acuerdo
entre autores, coatutores, o cémlices es posterior con el

encubridcr a la e2jecucidn del delito.

De manera sencilla dirfia que en 1la fraccién VII del
articulo 13 del Cédigo Penal se capta como forma de participacién

el auxilio posterior por promesa previa del sujeto.

Finalmente la fraccidén VIII del articule 13 del Cédigo
Penal se ocupa de la c¢omplicidad correspectiva, anteriormente
s6lo aplicable a los casos de lesiones y homicidio y con la
Gdltima reforma a todos los que intervengan en la comisidén de un
delito cuando neo conste precisamente quién ejecutd el acto

generador eficiente de la produccién del resultado. Por ejemplo

211.- Pavin Vasooncelos Francisco, Mermal de Derecho Peral Mexicano; p. 509
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cuando varios sujetos lesionan a otro sin que conste quién de

ellos haya sido producteos de la mortal lesién.

Las diferentes formas de participacién captadas en el
articule 13 del (Cddige Penal vigente pueden ser objeto de
aplicacidn en los diversos supuestos a que se refiere el articulo
91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito.

d) Concurso de delitos en los delitos previstos en el
articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pidblico de Banca
y Crédito.—- La pluralidad de delitos c¢on 1la existencia de
pluralidad de conductas, da lugar al 1llamado concurso real o
material, ya que la unidad de conducta y pluralidad de delitos da
lugar al llamado concurso ideal o formal; en tante la pluralidad
de conductas y unidad de delito conlleva al delito continuado;
todo lo cual debe distinguirse del caso en que sblo existe unidad

en la conducta y en el delito.

La problemitica resefiada en el pérrafo anterior es
importante en la préctica en torno a la imposicidén de la pena en
relacidén a un justo reproche conforme se precisa en el articulo
64 del Cédigoe Penal.

Existe delito coentinuado, previene el legislador en el
artfculo 7° fraceidén III del Cédigo Penal, cuande con unidad de
propdsito delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo
precepto legal. Es <clésico el ejemplo del robo continuado del

empleado en la tienda en que trabaja.

£l llamado concurso ideal ° formal surge en la
concurrencia efectiva de normas compatibles entre si con unidad
de conducta, pero a su vez constitutivas de un ilicito cada una

de ellas., Ejemplo: quien al percutir una pistcla, priva 1la vida
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a otra persona, podria ser objeto de rcsponsabilidad penal por
los delitos de portacidn de arma de fuego, disparc de arma de
fuego, lesiones y homicidio; sin embargo en funcién de la
aplicacién de los principios a que se sujeta la institucién del
concurso ideal de delitos, s&lo debe castigarse par el delito de
homicidio.

Debe distinguirse el concurso ideal homogéneo en el que
el sujeto con su conducta transgrede varios bienes juridicos
iguales y compatibles, del caso que acabamos de exponer en el que
la conducta se dirige a varias 1e;.icnes jurfdicas distintas aln
cuando compatibles entre si. La nota distintiva del concurso
ideal la encontramos en la compatibilidad por unidad de
conducta.(212)

£l concurso real aparece cuando varios actos indepen-
dientes entre si producen varios resultades, precisa Jiménez

Gregg en su tesis recepcional.{213)

El concurso real existe "cuando una misma persona
realiza dos o mads conductas independientss que importa cada una
la integracidén de un delite, cualquiera que sea la naturaleza de
éste".(214)

Ensefla Jiménez de Aslia, que en el concurso reai o ideal
deben tenerse en cuenta los principios de especialidad, de
subsidiaridad, de consuncién y alternatividad. El principio de
especialidad conduce a la aplicacidédn de la ley particular que
debe dejar sin efectos a la ley que prevenga la hipdtesis general

de su transgresidn; o sea en el caso en qué una misma materia sea

212.- Véase Pavdn Vasooncelos Francisco, Maum?! de Derecho Pemal Mexicaro; pp. 494 y ss.
213.— Jiménez Gregg José, Dogmética de los Delitos Contra la Salud; p. 129,
24.- Jimfnez de Asia Luis, la ley y el Delito; pp. 244 y 245,
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regulada por dos leyes o disposiciones, la Ley o la disposicidn
especial serd la aplicable: “"Lex especialis 'derogat legi
generali".

El principio de subsidiaridad consiste en que, cuando
una ley o disposicidén legal tiene cardcter subsidiario respecto a
otra, la aplicabilidad de esta excluye la aplicacidén de aquélla
siendo importante anotar que las mas importantes disposiciones
subsidiarias son las referentes a la tentativa, que sdéle es
punible como tal manifestacidn del delito, cuando este no se ha
consumado; y la complicidad, puesto que sélo es punible por este

titulo el sujeto que no perpetra actos de autoria.

El principio de consuncidn, ejerce su imperio cuando el
hecho previsto por una ley o Adisposicidén similar estid comprendido
en el tipo descrito en otras y puesto que esta es de mas amplio

alcance se aplica con exclusidén de la primera.

Por Gltimo, el principio de alternatividad se presenta
cuando dos tipos de delito son iguales, pero si las penas son
diferentes el juez debe basar su resolucién en la que Se

considere mids benigna.

En orden a los supuestos tipicos del articulo 91 de 1la
Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito materia
de este trabajo a que se refieren en idéntica forma los previstos
en la derogada Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, se presenta el problema en relacién
sobre todo con el delito de fraude siendo interesante anotar 1la
Tésis bajo el rubro: CONCURSO APARENTE DE TIPOS, CUANDO NO OPERA
EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD APLICABLE EN EL (CONFLICTO DE
COMPETENCIA), que a la letra dice:

“Ante un pretendido conflicto de normas

concurrentes , una de ellas perteneciente al
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Céddigo Penal Federal y la otra a2 una ley penal
especial, como lo son los articulos 386 del
Ordenamiento citado en - primer término y el
153-bis 1 de la Ley General de Instituciones de
Crédito y Organizaciones Auxiliares, es menester
al juzgador precisar, si las dos normas
describen hechos similares y si ademas de los
elementos fundamentales recogidos en ellas hay
alglin otro que le otorgue amplitud tipica mayor.
A continuacidn el juzgador deberd establecer,
tomando en cuenta la pretensidén normativa de las
leyes en conflicto, si en el caso particular
anbos tipos penales pueden aplicarse
simultaneamente, originando un concurso real o
ideal de delitos, y consiguientemente una
acumulacién de penas, o si atendiendo al
fendmeno de la especialidad, a virtud de 1a
naturalidad de ambas leyes, no es posible tal
aplicacidn simul tanea por su manifiesta
incompatibilidad, en cuyo caso una de ellas
deberda excluir a la otra. En el caso particular
considerando, que ni siquiera pueda estimarse
existente un auténtico concurso de normas
incompatibles entre s{, porgue el articulo 153
bis citado, cuya aplicacidén se pretende, no
comprende en su tipicidad vtodos los clementos
del fraude genéricc simple, previsto en el
articulo 386 del Cédigo Penal Federal, al no
contener las caracteristicas consistentes en el
empleo de engaflo o el aprovechamiento del error,
como medios comisives para que causalmente el
agente pueda hacerse ilicitamente de la cosa o
alcanzar un lucro indebido, por cuyo motivo, si

el Ministerio Pablico ejercitd accidn penal

185
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Unicamente por el delito de fraude, en perjuicio
de un particular, el conocimiento de los hechos
compete a la autoridad judicial del fuero comin,
no siendo legalmente procedente invocar un
supuesto conflicto, como lo es la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares, y pretender con ello que el
conocimiento de 1los hechos que motivaron el
ejercicio de la accidn penal corresponda a una
autoridad judicial federal".- Amparo Directo
8484/82.~ José Luis Galvidn Ruiz.- 18 de Agosto
de 198B2.- Unanimidad de 4 votos.- Ponente:
Fernando Castellanos Tena. Secretaria: Elvia

Dfaz de Leén.

186
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.~- El1 Derecho Bancario tiene una triple natura-
leza; ia que regulta de su caricter privado, piblico y social por
cuanto tiene una estrecha relacidén con el Derecho Econdmico al

que se le da el carécter de Derecho Social.

SEGUNDA.~ Los delitos contenidos en la legislacién
bancaria, como los que constituyen la materia de esta tesis,
(artficulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pdblico de
Banca y Crédito), forman parte del Derecho Penal Especial y no de

un Dereche Penal Bancario.

TERCERA.~ Fué positiva 1la nacionalizacién bancaria
decretada el primero de Septiembre de 1982, porque mediante 1la
decbida canalizacidén de las operaciones de banca, México, y no
ungs cuantos, puede aprovechar en su beneficio 1los recursos

financieros que s¢ obtengan.

CUARTA.- La dogmatica juridica penal, es 1la dnica
solucién para la debida interpretacidn de las normas
Juridico-penales. Ademds, conforma en si misma en su desarrollo
histérico una constante evolucidén que puede cristalizarse en

mejores y mids justas resoluciones juridicas.

QUINTA.- AdGn tratidndose de un delito especial, pueden
intervenir en la comisién del ilicito previsto en el articulo 91
de la Ley Reglamentaria del Servicio Puablico de Banca y Crédito,
todo tipo de personas, en términos del articule 13 del Cédigo
Penal Federal.

SEXTA.- En funcién de su comisidén, el delito tiene el
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carficter 'de monosubjetivo y no de necesaria coautoria.

SEPTIMA.- En drden a la duracidén del delito, considera-
mos que el previsto en el articulo 81 de la Ley Reglamentaria del
Servicio Piblico de Banca y Crédito es un delito instantaneo con
efectos permanentes (su consumacidén se realiza sibitamente pero
sus consecuencias subsisten), aun cuando encontramos una
excepcidn en la hipdtesis a que se refiere el! incisoc d) de 1la

fraceién 17 del sefialado artfculo 91 (delito continuado).

OCTAVA.- En razdén de la propia conducta e}l delito es
por naturaleza de accidén, atGn cuando constituye excepcidn 1la
fraccidn I del articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Pliblico de Ranca y Crédito en cuanto se trata dec una hipdtesis
delictiva de omisién. Las acciones constitutivas por excelencia
en el delito a comento son: falsificar, alterar, simular o

realizar operaciones bancarias.

NOVENA.- Por cuanto al resultado en la conducta, puede
recaer este en el quebranto patrimonial de la institucidn, o sélo

ponerlo en peligro.

DECIMA.~ Lo dnica hipdtesis de ausencia de conducta que
se presenta en los delitos a estudio es la de vis absoluta
{fuerza f{sica irresistible), en 1la que el servidor puiblico
bancario podria ser obligado, en contravencidén a todo manual de
organizacidn y procedimientos c¢n lac instituciones crediticias, a

realizar operacicnes irregulares.

Nos apartamos del criterieo que considere que el tic
nervioso da lugar a la ausencia de conducta en el delito, porgue
todas las cperaciones bancarias son objeto de correcciones
(conciliacién).
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DECIMAPRIMERA.- Siguiendo diversos criterios de
clasificacién en cuanto al tipo, concluimos:

A) El tipo a que se contrae el delito a comento es
fundamental o bésico, porque la tipificacidén de la norma noc
implica ni alteracidén ni agravacidn de 1la penalidad. 52 Es
también autdénomo o independiente en la mayoria de sus hipdtesis,
pues solo resulta complementado en el supuesto a que se contrae
el inciso ¢) en relacién al inciso b) de la fraccién II del
artfculo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio PGblico de Banca
y Crédito, porque en este caso el tipo presupone la aplicacidn
del tipo basico que se incorpora. C) En torno a la tutela penal y
dada la pluralidad de bienes protegidos en el articulo 91 de la
citada ley, es un tipo complejo. D) Por cuanto a su composicidn,
el articulo 91 en la mayoria de las hipStesis es un tipo anormal,
advirtidndose que en la fraccidn 1 es un tipo normal. E) Por su
formulacidén se trata de un tipo alternativo y casuistico. F) Se
presenta la tipicidad en el delito a estudio en forma general o

especial.

DECIMASEGUNDA.- E)l bien juridico tutelado en el delito
que se analiza consiste en preservar la fe y la seguridad tanto
del depdsito en ahorro como otras inversiones de los particulares
en las Sociedades Nacionales de Crédito y la confianza de estas
motivo de la fe y seguridad que en ellas depositan los
particulares, preservindose asimismo el patrimonio especifico de
la institucidén bancaria afectada y ademas, protegiéndose el
Patrimonio Nacional en cuante las instituciones de crédito son

del Estado mexicano.
DECIMATERCERA.- En el delito en mencidén se presentan
como causas de justificacién o de licitud el estado de necesidad

y como causa extralegal la obediencia debida, exclusivamente.

DECIMACUARTA.- Salvo los casos de sordomudez y minoria
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de edad, por estimar que semejantes estados son detectados desde
el momento de solicitar empleo en las instituciones bancarias,
los demds casos pueden presentarse en la comisidén de los delitos

bancarios; adn el de imputabilidad disminuida.

DECIMAQUINTA.- El1 articule 91 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Plblico de Banca y Crédito, preveé un delito
eminentemente doloso y puede sefialarse que se presenta en &1, el
dolo subsiguiente, el dolo determinado, el dolo directo, el dolo
genérico, el dolo de propdsito, el dolo de dafioc y de peligro, el
dolo principal, el dolo posible y real.

DECIMASEXTA.~ E1 delito a estudio no es culposo pero la
excepcién la podriamos encontrar por omisién de cuidado en el
parrafo primero en la primera parte del articulo 91 de la Ley,
pudiendo calificar de inceonciente la culpa que ahi se legisla

(omisién de registro).

DECIMASEPTIMA.~- Puede presentarse la hipétesis de error
de prohibicién en los casos de error de estado de necesidad y de
error de obediencia debida, en concordancia con las Gnicas causas
de licitud que podrian presentarse en la especie que se analiza.

Se execluye toda posibilidad de error de tipo en el
delito a comento.

Procede considerar sin embargo la existencia de la no

exigibilidad de otra conducta en el delito.

DECIMAOCTAVA.- Es necesario precisar y legislar sobre
las condiciones objetivas de punibilidad en los delitos en
general en cuanto requisitos de procedibilidad, de. orden proce-

sal.

DECIMANOVENA.~ Estimada procesalmente la condicién

objetiva de punibilidad, encontramos en el articulo 92 la condi-
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cién sefialada, cn cuanto en los delitos a comentc se procederd a
peticién de la Secretarfia de Hacienda y Crédito Pliblice, la que
debe escuchar la opinidén de la Conisidn HNacional Bancaria y de
Seguros, sin perjuicio de que la institucidn bancaria ofendida
actie denunciando directamente en la especie de la fraccidén II
del articulo 91 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de
Banca y Crédito.

VIGESIMA.- Dado el bien juridico tutelado, debe
aumentarse el margen de penalidad aplicable en los delitos a
comento.

VIGESIMAPRIMERA.- Por lo que respecta a la tentativa es
dable esta en cuanto se presente el resultado material de
quebranto patrimonial pero se desterra toda posibilidad de
tentativa en las hipdtesis gque el propio articuleo presenta como
delito formal.

VIGESIMASEGUNDA.- En cuanto a la participacidn, se
presentan todas sus formas en el ilicito a estudio, a excepcidén
de la especie de comlicidad correspectiva a que se refiere la

dltima fraccién del artf{culo 13 del Cédigo Penal.

VIGESIMATERCERA.- En lo que se¢ refiere al concurso de
delitos es posible la coexistencia de diversas hipdtesis
criminosas entre si del mismo ilicito. Es necesario reconocer
también, la concurrencia del delitc nmateria de este trabajo, con
otros delitos de orden patrimonial, como el de Fraude y
Administracién Fraudulenta.
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