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El contrabando es un delito caracteristico de los paises en vins de de=
sarrollo, refleja la sitvacién econdmica de los entidades colectivas pobres frente agi
gantes financieros,

Si examinames nuestros impuestos a las importaciones y o las exporta=~
ciones, veremos que ellos son elevados (sobre todo los de importacién), si se trata -
de orticulos suntuarios o industriales, que ya se estén eluborando en México; situa=~

cidn por demds légica ya que nuestra politica comercial estdé enfocada hacia la ob--

tencién de una balanza de comercio favorable, conjuntamente con un crecimiento pq
-

-rolelo del sector industrial del propio pais. Es por ello qua nuestros conciudadanos «

con una frecuencia casi ilimitada, Hevan a cabo actos contrarios a nuestra politica =
comercial, encuadrdndose en conductas ontijuridicas que se consignan en varios de =
nuestros cuerpos legislatives.

Actuaciones de este tipo deben corregirse, ya que, perjudican en for=
ma muy severa ol estado mexicano, corresponde a los estudiosos del Derecho investi=
gor sobre la forma o formas juridicas mds adecuadas de atacar a los sujetos que come
tan el delito de contrabando.

.En el desarrollo de este trobajo se describirdn las formas juridicas a =~

través de las cuales las leyes mexicanas traton al contrabando.
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- CAPITULO 1
LA TENTATIVA EN EL DELITO DE CONTRABANDO

ANTECEDENTES DE LA TENTATIVA

Primero que nada, debemos de sober la significacién de la palabra ~-
Tentativa, recurriendo osf of Diccionario de lo Lengua Castellana, quien nos dice -~
que en su ospecto gramaticol, la fentativa viene a ser lo accdn con la cual se in=-
tenta realizar uno cosa.

Esto definicién adaptado o la ciencia juridica, se nos muestrs como -
lo accidn con lo cual el sujeto intenta reclizar olgo que es contrario a la norma de
valor que inspira el contenido de los leyes; acoploda al Derecho Penal, la Tentotiva
vendrd a ser aquella accién que pretenda realizar una figura delictiva,

Ya teniendo formado el concepto de Tentativa, con base en lo defini-
cién gramatical, a reserva de que puedo ser mejoroda por otra, siempre y cuando --
nos la perfeccione, lo que admitiremos de inmediato, haremos un andlisis hisférico-~
juridico de su evolucién en las distintas civilizaciones que mencionaré enseguida.

AsT empezamos diciendo de que conforme ol dicho de algunos tratadis-
tas, lo tentativa existiden el Derecho Romano, pero sin precisarse su concepto ni ~~-

plasmarse expresomente en fos Cédigos, debido a que se le di§ importancia al resul~

todo material de lo conducta y por lo tanto o su exteriorizacién, y de que no tuvo~

por lo tanto una reglamentacién, sino que fue considerada como una afenuante.
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Otros, oponiéndose a lo anterior, consideran que como en el Derecho
Romano regia el principio de que no hay delito sin actividad manifestada en la cau-
sacién de un dafio, no llegd a ser o formarse un criterio distintivo entre la tentativa
y la consumacién de los hechos delictuosos, ni se tuvieron tecnicismos para diferen—
ciar los grados del delito; ignorsban la tentativa, pero sin embargo castigaban cier—
tos actos de éjecucidn, como en el caso de los "criming extraordinaria", en donde =
facultando de arbitrio o los jueces, imponian pena similar a la que correspondia q =
los delitos consumados; y en los delitos "laesa maiestatis” se castigaba a! ejecutorde
actos que afloraban, asi aunque por alguna circunstancia no aparecia el resultado de
seado.

Se ha dicho que en el Derecho Romano Privado el criterio que adopt§
fue el del daflo causado, no admitiendo actos imperfectos, pero que en el Derecho -
Penal, que pertenece a la rama del Derecho Piblico, o decir de Mezger, el criterio

anterior no prevalecia "porque, aunque no exigia el animus en la esfera de la exte=

riorizacién material, no se exigié siempre un resultado de dafio", !

En la Civilizacién Germénica, no conocieron a la Tentativa, y poste_
riormente la regularon sometiéndola a igualdad con el delito consumado, especialmen
te con el delito flagrante, y no fue si no hasta el siglo XV cuando se le empieza a
estudiar, analizando sus elementos y distinguirla de los delitos ccnsu_mados.

En Italia es en la Edod Media cuando aparece la figura del Conato, -
déndole menos importancia o la Tentativa que a la Consumocidn, y asigndndole una-

pena atenuada; se reglamenté la figura de la Tentativa inidénec y el Desistimiento -

1 Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, traducido por José Arturo Rodriguez
Muitoz, pag. 212,
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esponidneo.

Las Leyes de las Partidas,equipararon la Tentativa con la Consumacién

" osignéndole tal igualdad, siempre y cuando no se presentara en aquella el desesti===

miento o en su caso el arrepentimiento,

Bl Cédigo de la Carolina, a quien se le otribuye ser el primero en -~
aportar una definicién de la Tentotiva, expone en su precepfo’nﬁmero 178 en que los
elementos caracteristicos de la Tentativa son el que se constituye por una serie de -~
actos externos de voluntad criminal, une ausencio de consumacién del resvltado y ==
siendolo anterior en contra de la voluntad del agente.

El 'Cédigo Josefino requirié que pora que se pudiera hablor de Tentati_
va, era necesario que los actos realizados se hallen dirigidos a la consumacién de -
un delito.

El Tratadista Novoa Monreal nos dice que "la elaboracién de la tenta

tiva como institucidn juridica, se debe a los précticos italianos de la Eded Media, =

quienes la trataron bajo la denominacién de Conatus........: Alciatola caracteriza-

en la siguiente formo: aliud crimen, oliud conatus: hic in itinere, illud in meta est"

(una cosa es el crimen y otra el conato, éste estd en el camino, aquél en la meta)".2
Podemos notar aqui’, que en su evolucién lo Tentativa ol ser reglamen

tado por ciertas legislaciones, éstas no tenfan la suficiente madurez pora distinguir -

y separar cuidadosamente los grados del delito, que es en donde entro ella, mo.ﬁvo,-

por el que se les presenta en uno forma confusa, equipardndola muchas veces con el

delito consumado, puesto que siempre requerfan de la cousacién.

2 Citado por Diego Femdndez de Cevallos en su obra "Los Actos Preparatorios y los
Actos Ejecutivos en lo Tentativa", Tesis Profesionol U.N.A.M,, pdg. 5.
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CONCEPTO DE LA TENTATIVA EN EL DERECHO MEXICANO

Desde su fc;rmacién como idea o tentacién en la mente hasta su termi~
nacién, el delito recorre un sendero o ruta, camino que los juristas lo han denoming
do con el nombre de "iter criminis" o camino del crimen.

Dicho sendero se integra de las siguientes fases:

Ur'ra fase intema, la que a su vez se forma faor los siguientes pasos:

a) Lla idea criminosa o ideacién, que se empieza a forjor en la men
te humana como una tentacién a delinquir, que bien puede ser aceptada o desairada
por el sujeto,

b) Una deliberacién, consistente en que si.la idea de delinquir per~
manece fija en la mente, se produce una meditacién sobre ella, de pro y de contra,
si es rechozada se anula en la mente misma, pero también puede suceder lo contra—
rio, suscitdndose una batalla en la que son protagonistas la idea criminosa y los va~
lores morales, los religiosos y las fuerzas sociales inhibitorias que pugnan sobre la =
primera,

¢) La Resolucién, en donde una vez librada y temminada la lucha in-
tema, el sujeto despuds de permitir y pensar lo que va a hacer, resuelve llevar a -
cabo su deseo de cometer el delito, pero dicho deseo solo esté en la mente del in—
dividuo, sin que se exteriorice,

Una fase externa, que abarca desde el momento en que el delito se -
manifiesta y se consuma,

Se divide en las siguientes sub-etapas:

a) La Manifestacién, en donde la idea criminosa sale ya al mundo de
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relacién, es decir, una idea o pensamiento exteriorizado; la sola manifestacién no =
es incriminable, pero como salvedad se tiene al delito tipificado por el Cédigo Pe-~
nal del Distrito y Territorios Federales, que se le conoce con el nombre de Delito -
de Amenazos, y que se tipifica con la pura manifestacién,

En relacién con lo anterior, la Constitucién Politica Mexicana estable
ce en el articulo 60., que la monifestacién de las ideas no es castigable, siempre -
y cuando no ataquen a la moral, los derechos de tercero, se perturbe el orden pibli
co o se provoque algin delito.

b) La Preparacién, fase que se comtituye por los actos preparatorios =
que se praducen o generon después de la monifestacidn y antes de la ejecucién; no-
revelan en forma palpoble el propésito y la decisién de delinquir, Se pueden reali~
zar con fines Iicitos o en su caso ilicitos.

Se han definido los actos preparatorios como "aquellos actos que por ~
si mismos son insuficientes para mostrar su vinculacidn con el propdsito de ejecutar =
un delito determinado y para poner en peligro efectivo un bien jurfdico dado" .3

¢) Lo Ejecucidn, que se divide en dos etapas que son la Tenfative y
la Cansumacibn,

En lo Tentativa, a diferencia de los actos materiales anteriores, exis~
te aquil ya un principio de ejecucién; se ejecuta algo en relacién con el tipo de de
lito que se trata,

Se handado bastontes definiciones sobre ella, pero los que considero

mds importantes son las siguientes:

3 Femando Castellonos, Lineamientos Elementales de Derecho Penol, pdg. 382.
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Jiménez de Asda la define como "La ejecucién incompleta de un deli
"

to .

Pavén Vasconcelos, nos dice que de acuerdo con lo dicho por Impallo
meni, "la Tentativa punible es la ejecucién frustrada de una determinacién crimino—
sa".5

Todos concuerdan en que la Tentativa se constituye por actos ejecuti-
vos encaminados a lg realizacién de un delito, pero que no llega a consumarse,

Y en la Gltima etapa de la Ejecucién, que es la Consumacién, a dife
rencia de la Tentativa, aqui se llegan a cumplir todos los elementos del tipo objeti
vo, llegando la accidn a comprender el resultado tipico.

Se han realizado aqui todos los actos materiales requeridos para llevar
a cabo la idea criminosa forjada al principio en la mente humana, cristalizandose en
el mundo extemo.

El Derecho Alemdn, a decir de Maurach, considera "que en la rela=--
cién entre tentativa y consumacién se obtiene una peculiar configuracién en dos for-
mas de delito doloses, que ellos llaman delits de tipos de empresa y delitos de sim_
ple acfividad".6

En los primeros reGnen a lo tentativa y a la consumacién en una sola
forma de tipo, regidos a una misma sancion penﬁl; se mencionan como delito de tipo

empresa a los de alta traicién constitucional, las coacciones a los funcionarios, el -

4 Jiménez de Asda, La Ley y el Delito, pag. 595, Caracas 1945.

S Francisco Pavén Vasconcelos, Revista Criminalia, pdg. 123, México giio de ==
1959

6 Reinhart Maurach, Tratado de Derecho Penal Il, traducido por Juan Cérdoba Ro-—
da, Ariel, Barcelona, pég. 180.
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motin carcelario y el atraco a los conductores; y en los delitos de simple octividad,
ven una coincidencia entre accitn y el resultado tipico, que al no estar separados =
por vinculo causal akwno, el problema se presenta més dificil por la ausencia de to_
do el tipo.

Una vez conocido las etapas que recorre el delito, y viendo en cudl
de ellos entre la figura de la Tentativa, empezaremos chora por trotar de obtener el

" concepto que de ella ha tenido el Derecho Mexicano.

Ha sido una cuestién muy debatida lo de prefender obtener fa verdade

ra naturaleza de lo Tentativa, yo que una corriente doctrinal expresa que dicha figy
ra no es en toda la extensién de la palabra, un delito, sino que pretende serlo, que
algo le falta, que en todo caso es un delito secundario o imperfecto, puesto que -~
siempre tiene que -hacerse referencia directa a una determinado delito perfecto, o di
ferencia de ella que le hacen falta la realizacién de ciertos actos.

Que se toma en cuenta a la Tentativa, porque aqui en el desarrollo -
del delito perfecto se presentan ciertas circunstancias que impiden el que se logre su
plena realizacidn, habiendo necesidad de referimos a ella, solamente en el caso de
que se integre en la interrupcién, por la importancia que tiene el andlisis de la peli
grosidad del sujeto activo, por el dolo manifiesto, por el peligro en que se ha ex-—
puesto la norma juridica protegida por el Derecho.

Asi mismo expresan que no puede existir en ella la tipicidad, porque-
ésta viene o ser el encuadramiento exacto y completo entre la conducta y la figura=
delictiva que supone la ley, y en la Tentativa como se caracteriza por un rompimien
to o detenimiento de la conducta dirigida o lo consumacién de un delito, sin produ-

cirse un resultado esperado por la ley, o sea lesionar o dafiar o los bienes juridicos,

s S e R i
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entonces, nunca se dardn los elementos que preciso la tipicidad.

_Por lo que, la Tentativa sélo puede hacerse referencia debido a la re
lacién necesaria existente entre ella y la norma incriminadora principal, y que es 8
lo por medio de la norma de la Tentativa el que se pueda hacer posible sancionar =
conductas que desde otro punto de vista, no tendrfan la caracteristica de la ilicitud,

Exponentes de la doctrina onterior son Carrara, Mayer, Mezger, Be--
ttiol, Jiménez Huerta, etc.

La otra corriente que se presenta,, considera que en cuanto a su estruc
tura, la Tentativa tiene todos los elementos indispensables para configurar un delito,
distinguiéndose del delito consumado en razdn de su objetividad juridica, porque no-
existe en ella lesién efectiva al bien juridico; Antolisei estima "que la tentativa se
forma por el resultado de una unidn entre dos notmas, en la que una tiene el carde~
ter de ser principal, y que viene a ser la norma penal especial y otra de sell}o inde~
pendiente, que es la norma extensiva, y que debido a tval ligazén se produce o crea
un nuevo titulo de delito de cardcter auténomo, siendo por lo tanto un delito perfec
to".7 |

- Algunos de los autores mexicanos que defienden ésta p osicién son J, -
Ramén Palacios, quign nos dice que en todo caso "las acciones inconsumadas no se~~
rfan delictuosas ni merecerfan penas de no ser contempladas por la figura de la fenté
tiva, la cual sanciona al acto que tiende a la lesidn sin obtenerly, deduciendo de -
ahf que se requiere una norma especifica incriminadora de dicha actividad, cuya na=

turaleza es accesoria de la noma principal y que representa un grado menor, pero -

7 Citado por Pavén Vasconcelos en su obra Lo Tentativa, Editorial Porrlia, pdg. -~
29.
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al mismo tiempo es un titulo auténomo cuya previsién legal es indispensable dentro =
de nuestro sistema iuri‘dico".8

Pavén Vasconcelos adopta la misma postura, ya que considera que si =
se le refiere con un delito consumado, que redne la tentativa las caracterfsticas de -
ser imperfecta y subordinada, pero que se pierden las mismas, para tener en su lugar
caracteres propios y punibles, y que toda la dificultad se deriva de que vemos con =
ciertas reticencias el de que podamos incriminar un delito imperfecto.

Consideramos que aunque o pesar de que para aplicar su punibilidad, ~
tenemos que referimos al tipo concreto, que es el delifo consumado, no podamos de_
cir que la tentativa sea un delito auténomo o perfecto, porque en cambio llego g == _
reunir una figura concreta delictiva, propia y especial, con una particular estructura
en sus partes infegrantes, de naturaleza diversa al delito consumado que tiene liga~—
zén, puesto que entre sus elementos vemos que tiene una cbjetividad propia, una ac_
tividad tipica singular y una sancién especifica, que es menor con relacién al delito
consumado que se relaciona.

En los delitos consumados se ha efectuado un resultado, cbjetivo que -
estd a la vista, que es el de producir un daflo, una lesién que esté encuadrada dentro
del marco tipificador, pero en el caso de los delitos no consumados o imperfectos, -
como se les ha pretendido llamar, como la Tentativa, aunque dicho resultado no es-
el que se da en esa forma, sin embargo se da de otra manera, como lo es el de ha_
berse producido un peligro, una amenaza de perjudicar un bien juridico, violdndose

la norma prohibitiva, para encuadrar la conducta reclizada en los preceptos que la =

8 J. Ramén Palacios, La Tentativa, Editorial Porrba, México, pdg. 29.
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anuncia, y que fijan una sancién a tal obrar v omisién en su caso. Hay en ello un
comienzo de ejecucién que ha empezado a llenar el cuadro tipificodor del defito --
consumado al que se liga, pero que se ve truncado en su recorrido por diversas cir—
cunstancias.

Trataremos chora de explicar, una vez visto cual es su verdadera naty
raleza a nuestro criterio, el parqué se justifica su punicién,

Para ello, se ha escrito bastante en la doctring, y sélo nos concreta~
remos a exponer brevemente las mds importantes tesis.

La primera, a que me remito, considera que sel justifica la punicién -
de la tentativa, por razén del peligro carrido, siendo sus exponentes Carrara, Orto-
lan y Feuerbach, quienes exponen que aln cuando no se produje un dafo real de cg
rdcter inmediato, porque no se llegd o la fase final del iter criminis, sin embargo, -
existid un peligro para lo seguridad de determinudo; bienes juridicos, que son tutela_
dos por el Estado para que no sean molestados. Se atacaron pero no se dié el resul
tado esperado, y ese ataque es el que se costiga; y que asi mismo se toma en cuen-
ta también el dolo de lesidn que se incubd en la mente del sujeto active,

Una segunda doctrina, se basa en que hay una violacién voluntaria -
de un precepto penal, es decir, de que el agente yo tiene en mente violar lo ley,
independientemente de que se dé o no el resultado total, lo que viene a ser una ra_
zén de noturaleza prelegislativa. El principal exponente es Manzini, estondo de —
acuerdo en gran parte un jurista mexicano, como lo es J. Ramén Palacios,

Una tercera posicién, estima que debido o la peligrosidod objetive en
concreto que se presenta, es lo que fundamenta la punibilidc;d, porgue la voluntad -

criminal que sale ol exterior, se traduce en lo concretizacién de la intencidén crimi=
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nal en ciertos actos peligrosos; hay un minimum de actividad ontisocial que pone en
movimiento la actuacién de la justicia, pam que no se dé, y que el méximum lo se
16 el consumarse por completo el delito; que lo objetividad materiol de los actos se

nos muestran como un sintomo y expresién de lo personalidad del delincuente, llegan

“do asi a abarcar no tan sélo a los actos de ejecucién, sino también la reolizacion -
de la idea, e! motivo y lo pretensién criminal, para que sean punibles. Sus defen—
sores son Ferri y lg Escuela Positive de Garéfalo,

Una cuarta teorfa, nos dice que ol ejecutarse los actos que compren~—
de lo Tentativa, producen una alarma social en lo vida comunitaria. Se le critica-
a ello, poque la olorma social no es exclusiva de lo Tentativa, lo que se puede pre
sentar también en los actos consumativos.

Otras teorfas, establecen su fundamento en la turbacién que se produ-
cen en el sujeto posivo y lo alorma en el ambiente, porque lo Tentativa viene o ser
una monifestacién concreto de una voluntad dirigida a violar la ley, dando lugar o~
turbar of sujeto y o su vez alormar el ambiente sociol. Se le critica porque de ser
asi, se le deberia de considerar una circunstancia atenuente del delito y no una fi~
gura delictiva propia.

Pavén Vasconcelos, se inclina por adoptar o concordar con la del pe-~
ligro corrido, que viene g ser un peligro de que se voya a consumar el dafio, pero~-
que hay que tener cuidodo de no confundirle “como fndice de conocimiento del ac—
to ejecutivo...vsse. Lo circunstancia de la inconsumacidn del resultado no resulta
suficiente para poner en duda el peligro; &ste no es creacibn artificiosa sino alge -~

real ~ producido por la accién y volorado normativamente por el oplicador de la -~

ley". Nos dice que hay que sober distinguir lo que es el peligro en el orden iuri’dico,

POPTTRE
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y lo que es en el orden material puesto que en el primero "lo serd la lesién efecti=~
va ol ordenamiento legal, mds no dafio, tratdndose de aquellos tipos en los cuales =~
dicho resultado formal lo constituye la puesta en peligro de ciertos bienes; en el or«
den material, el peligro es la posibilidad de dafio amenazante del bien juridico cbje
to de proteccién penalfstica” .?

Estas son los teorfas que troton de justificar la punibilidad del delito-
de Tentativa; creemos que si bien no se produjo un dafio real en el orden material,
si lo hay en el sentido expresado por Pavén Vasconcelos, que es el de presentarse -
un dafio én el orden legal es un peligro al que estd expuesto la norma penal, lo -
que es motivo para que los actos que transmiten ese peligro, les sean punibles e impu
tables a su autor; de todas maneras, las demds teorfos nos aportan luces y elementos

importantes que formon y maduran mds nuestro criterio,

a) Elementos de la Tentativa.

Para evitarnos una exposicién sobre las diversas teorias que tratan de
explicar el delito, lo cual resultaria bastante extensivo, y ahorrdndonos palabras, -=
“nos permitimos decir que somos partidarios de la doctrina que considera al delito co-
mo aquella conducta o el hecho tipico que se caracteriza por ser antijuridico, culpa
ble y punible.

En la investigacién de cada delito, debemos de partir en primer lugar
de verificar Ja existencia y calificacidn en el mundo de la realidad, de una conduc
ta o de un hecho, y en segundo lugar del resultado causal que preduce.

Empezaremos por lo tanto, a analizar los elementos del delito en rela

9 Pavén Vasconcelos, La Tentativa, pdg. 41.
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cién con la Tentativa, para ver si los redne y poder llamarlo delito de Tentativa y -
no otra figura, empezando primero por:

La Tipicidad, la cualen su aspecto restringido al Derecho Penal, vie-
ne a ser el conjunto de las caracteristicas de todo delito; se le diferencia- asi” de los
tipos especificos que se forman por los elementos especiales o caractéristicos de una
concreta o determinada figura de delito,

La Teoria Modema del Tipo, en contrgposicién con la Tradicional Ale
mana, nes dice que el tipo es la suma de los elementos materiales atribuibles al ==~
agente, o mds claramente, la accién delictiva con sus notas caracteristicas y la reo-
lizacién del resultado a é! ligado, quedando por ello, fuera los elementos o referen_
cias a la culpabilidad,

Se traduce entonces, en conductas o hechos traducidas en férmulas «-
que llevan una conminacidn penal, en expresiones que recogen los delitos en tipos,
al encajar el hecho concreto en el marco legal,

AsT pues, la conducta o el hecho que nos interesa, el que es trascen_
dente al Derecho, tendrd que ser tipico, pero si se nos presentan incompletos, enca~
jardn Onicamente en el cuadro especial de la Tentativa, siempre y cuando se obsor—
ba la adecuacidn tipica al modelo de la norma que le dé vida al delito de Tentati=
va,.

En los Delitos Consumades, la conducta o el hecho real que es el pa_
so inicial pura conocer de un delito, recoge totalmente los elementos que forman el
tipo del delito al que se refieren, en tanto que si bien es cierto que en la Tentati=~

va, el hecho o conducta real capta en formo parcial o incompleta los elementos que

i
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integran el tipo principal, también lo es que capta totalmente sus propios elementos,
que vienen a constituir la figura delictiva de la Tentativa,

Pero considero necesario hacer algunas referencias sobre la tipicidad -
pora que quede bien esclarecida.

Jiménes Huerk; nos dice lo "caracterizodo como tipo se unifica y reco
noce por el conjunto de sus rasgos fundamentales. Tipico es todo aquello que inclu_
ye en sT la representacién de otra cosa, y a su vez, es emblemo o figura de ella, -
Para afirmor la delictuosidad de una conducta, es insuficiente su ilicitud, Lo inte—
gracién del concepto delito requiere algo mds. La conducka ontijuridica ha de ser ~

tipica, esto es, ser adecuada y subsimible en el tipo penal 10

.

Es decir, que para &l lo tipicidad de una conducta se traduce en lo -
insertacidn clara y precisa de las caracteristicas que enumeron y forman el cuadro =
de un delito,

Hobla a su vez con una clarided sorprendente'y con un gran sentido -
de proyeccidn previsoria, al decimos que el tipo penal no es hermético sino que tie
ﬁe probobabilidades de expanderse, al decimos que existen unas figuras especiales =~
que denomina "dispositivos legales amplificadores del tipo penal”, teniendo tal impor
tancia para nosotros, porque es aplicable o la tipicidad del delito de Tentativa, Ex
presa que "cuondo se extiende la mirada por el integro sistema punitivo y se profun~
diza en el examen de su conjunto arménico, se capta de inmediato que el tipo se =~
amplifica en proyeccién de conducta del propio sujeto activo, diversas de aquella -

ve el tipo describe, como asi mismo, en proyeccidn de personas y conductas distine
9 P ’ pe

10 Mariono Jiménez Huerta, La Tipicidad, Editorial Porrla, Méxice, pp. 11-12,



<15«

tas de las de &l mencionadas”.

Amplificaciones tipicas que nos dice que para que no sean anticonstity
cionales, la ley aparte de establecerlas las autoriza y que "para hacer frente a lo -
necesidad sentida de sancionar también aquellos conductas que, sin implicar realiza~
cidn del tipo, intentan, instigon o oyudon o su ejecucién, el Derecho Penal ho da=
do vida a los dispositivos legales a través de los cuales amplifica y logra captar con.
ductas que, no obstante su inequivoco matiz antijuridico, serfan sin ellos atipicas. -
Estos dispositivos legales amplificadores del tipo son: la norma contenida en la parte
general del Cédigo Penal en orden a la tentativa (orticulo 12);y otro, la norma que

también se contiene en la parte general del Cédigo Penal, en orden o la porticipa—

cién (articulo 13)", 1

Estamos viendo con tal oyuda, la cloridad en lo presentacién del tipo
en la Tentotiva, de que no es un delito subordinado que se contiene exclusivamente~
en el tipo principal, sino, que s7 en realidad hay elementos de él, lu. verdod es que
su familiaridad estd en razén de la amplificocién del mismo, teniendo por lo tanto =
un tipo concreto,

Aqui, la tipicidad se conforma solamente por la conducte o el hecho-
real, que se adecla con la conducta o hecho a los que se refiere la ley pencl of -~
que se dirige su castigo, haciendo coso omiso de lo consumacién o realizacidn plena,
formando osi de esta manera el tipo. Lo Tipicidad en este coso, otiende exclusivo--
mente o los octos <iecutivos y no a lo preparacién; capta algunos puntos o elementos

y no todos de la conducta a que se refiere el tipo principal.

11 Marigno Jiménez Huerta, obra citada, pp. 109-110.
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Hacemos a un lado la preparocién como elemento del tipo del delito~
tentado, porque ademds de no estor prohibide por la ley, es un elemento subjetivo ~
que no tiene preponderoncio sobre el acto mismo, porque en el delito tentado lo que
se castign no es el pensamiento malsane, sino lo accibn ejecutiva que vo hacic la -
consimacisn del delito,

Pero debemos de admitir de que tenemos como paso inicial pare escla
recer lo ﬁaturolezc del acto de tentativa, el tipo de delito principal, porque necesi

tamos precisar si los actos ejecutives se dirigen o integrar el tipo principal.

ANTISURICIDAD

Empezaremos aqui por ver la situacién en que se colocan la ley y lo~
norma, yo que uno de los objetivos del derecho es tutelar el orden social preservado
por los normas juridicas.

El Derecho Penal en atencién ol objetivo anterior, se dirige o tutelar
y garontizor el debido cumplimiento del orden sociol, o través de sus preceptos, y -
cualquiera conducta o hecho real que viniero a violarlas, estaria en pugna con el ~
derecho, constituyendo su violacién, un desvalor o contradiccién del hecho con lo -
pomma atacada, un dafio o lesidn del bien juridico protegido o en su coso el de ha=~
berle expuesto un peligro o ese bien; esto es lo que viene a constituir el contenido
material de lo injusto, es decir, un juicio de valor que se crea debido a la relacién
de contrariedad entre la actuacién humana y la noma de derecho que se lastima,

Lo ausencia de ella, en cunlquier situacién que se presenta, origina -

fa inexistencio de un delito, porser elemento esencial o él.

En el delito de Tentativa, el sujeto activo se encaming o causar una-
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" situacién de peligro de que se consume ofro peligro mds grande , que es el de cau—=

sar un dafio a un determinado bien juridico,

Lo antijuricidad del delito Tentato, vendrd a ser entonces el peligr§ -
en que se coloc§ a el bien juridico, debido a que se le efectué un acto agresivo -
en su contra, siendo como eler.nento subjetive del delito Tentato, el dolo de lesionar,
de causar un perjuicio ya que la voluntad se dirige a producir ése resultado que es-
contrario a las normas, y el elemento objetivo es la exposicién en peligro a que es=
tuvo el bien juridico, y que si no se efectud el daflo fue por circunstancias diferen=
tes que se presentaron, quizds en ellas la més impartante sea la idoneidad del acto.

De esa manera vemos en que forma se presenta la antijuricidad de! de

lito Tentato.

CULPABILIDAD

Actualmente se considera a la Culpabilidad como el conjunto de presy
puestos que fundamentan la reprochabilidad de la conducta antijuridica.

‘Algunos autores equipa'run a la Culpabilidad en un sentido amplio con
la imputabilidad.

En la Culpabilidad aparte de establecer una relacién psicolégico entre
el sujeto y el acto que realiza, se deberdn de tomarse a estudio los motivos que le~
impulsaron a actuar de esa manera y poder determinar si hubo dolo o culpa, y ense=
guida ver la aplicacién de su reprochabilidad; es decir, se habré de probar si tenién_
dose presente los motivos y la personalidad del autor, le era a éste exigible una ac-

tuacién acorde con el derecho,

En el delito de la Tentativa, no puede existir la situacién de que la=
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accién no vaya dirigida @ consumar un delito, sino que los actos que la integran ne

cesariamente deben de contener el dolor de la consumacién. Aqui como dijimos en-
el apartado anterior, el sujeto enfoca su voluntad a originar un resultado que contra
rio las normas juridicos, y ese actuar es légicamente consecuencia de su voluntad or

denada hacia una consumacién, pero que si no se da, se debe no a su esfera, sino-

a causas extrafias a él, cumpliendo nosotros asi fielmante con lo que preceptia el ar

tieulo 12 del Codigo Penal aquella conducto que se ejecute por medio de

hechos encaminados en forma directa e inmediata a realizar un delito, si éste no lle

gard a consumarse por causas ajenas a la voluntad del agente.

{
{

9 PUNIBILIDAD

Ya mencionamos algo sobre ella, pero debemos afirmar que existen --
una ‘cierta variedad de opiniones que hablan scbre la penalidad de la Tentativa, ya
que los romanos atendian a la divisién delos delitos pdblicos y privados, castigando=-

severamente mds a los que tentaban en los primeros delitos que a los segundos, por ~

afectarse altos intereses del Estado.

Después se considerd que los delitos tentados en comporacién con los =

consumados, tendrian una penalidad inferior; Espaiia en 1922 fue 'la primera en esta—

b . B 3 . N NN Nt VY W

blecer una forma ordenada, de ciertas reglas que reducian las penas o las tentativas
en relacién con los delitos consumados,

Otra doctring estima por el contrario que, debe de existir en ambos -

delitos una equiparacién de las penas, porque ofrecen la misma gravedad, que es el

de violar la ley;ya que las dos tienen el mismo grado, que es el de hacer caso omi

so de lo que ordena la ley, y en la Tentativa si bien es cierto que no produce el -
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tipo de dafio que el de los delitos consumados, no se debié a que no lo quiso el au~
tor, sino porque se presentaron ofros cousas ajenos o su actuacién.

Una postura interesante es la de que coda vez que se presente un coso
de delito Tentato, se deberd de hacer un andlisis completo sobre el delincuente, po-
ra que nos dé su grado de peligrosidad y que tal, se obtendrd tombién de la noturo-
Igzc de los actos ejecutados; concluyendo con que solamente ;se equiparan las penas
del delito Tentado con los de los delitos Consumados, cuando se demuestre una extre
mo peligrosidad en el delincuente. El principal exponente es Garéfalo, seguido por
Enrique Ferri.

Nuestro Cédigo Penal establece como regla para la punicién de lo Ten
tativa, el de establecer como sancién aplicar las dos terceras portes de la pena co—

rrespondiente al delito que se liga, aclarondo que tiene como mdximo hasta las dos -

terceras partes de dicha pena. {Artfevio 63).,

Se adopta el criterio de que; los delitos Tentados deben de fener unc =
penalidad inferior a la de los delitos consumades, pero cabe hacer la aclarocién de
que nuestro Cédigo Penal ocepta la linea establecida por el articulo 51, de facultar
al juez pora imponer sanciones o los responsables de los delitos de Tentativas, pero-
baséndose tombién en las circunstancias objetives que trae aparejadas la comisién asi
como las subjetivas del agente; adoptando aunque no lo exprese cloramente, la doc—
tring de lo peligrosidad que presente el sujeto y el grado de ejecucitn, predominan_
do sin embargo, la primera posicién, de la penalidad inferior, porque imperativamen
te nos fija un tope de sancidn, que es la de imponer como maximo hasta las dos tcs
ceras portes de la sancidén que le corresponderia si el delito se hubiera consumade, =

viendo que dicho tope es menor ol que se le oplicario al consumado o perfecta,
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Pavén Vasconcelos en su obra de Manual de Derecho Penal Mexicane,
nos dice que "con pequeflas variantes todos los autores estdn de acuerdo en que los-
elementos de la Tentativa son tres, a saber:

a) Un elemento moral o subjetivo, que es la intencién dirigida o co—
meter un delito, '

b) Un elemento material u obietivo, que consiste en los actos realiza_

dos por el agente y que deben de ser de naturaleza ejecutiva y

e) Un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad del su—

jeto". 12

Habiendo estudiado los elementos y caracteristicas de ls Tentativa, ==
nuestro Derecho Penal, nos da el concepto que tigne sobre ta Tentativa al decir en-
su articulo 12 que: "La tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados-
directa e inmediatamente a la realizaciér de un delito, si é&ite no se consuma por -
causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa, los jueces tendrdn en cuenta la

temibilidad del autor y el grade a que se hubiere llegado en la ejecucién del deli~

to" .

Vemos que en tal precepto, no se contiene una definicién de la Tenta
tiva, sino que dice en cudl caso debe de ser castigada, dando a enfender que se da_
rin casos en que no es punible, tal y como lo dice el Cddigo Penal Anotado, de -
Don RaGl Carranca y Trujillo en su pdgina 59, que comenta el articulo 12 en cues—
tidn,

12 Francisco Povén Vasconceles, Munual de Derecho Penal, Editoriat Porrda, S.A.,
1967, 417 .pég.
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y b) Actos Preparatorios y Actos Ejecutivos.

Para que pueda hablarse de una separacién conceptual de lo que es -
la actividad preparatoria del delito y la actividad ejecutiva del mismo, hay necesi—
dad de revisar y darle un nuevo toque a ciertos principios del orden penal, ya que-
hay que ver a la defensa penal no como defensa penal, ya que hay que ver a la de
fensa penal no como una defensa que lleva aparejoda el concepto de ilicitud encami
nada al fin inmediato de la represién, por medio de sanciones, sino como una escue
la que forma parte de b mdquina de medida preventiva; al delito se debe de verlo -
como la aptitud de‘ delinquir revelada por el culpable, y lo aplicacién de lo pena -
con la nﬁra de evitar préximas violaciones, y no con otrus finglidades,

Cualquier sistema juridico~penal que responda a los objetivos que persi

gue la defensa social, debe de constituirse sobre la trama que lleva como guia los -
principios racionales, absolutos en cuya ousencia llegariamos a desdoblarse los mismos
en un conjunto de absurdos juridices; en ofras palabras, tiene que ser un sistema de
preceptos de derecho racional.

Y uno de tales principios absolutos, de los que nos interesan, viene a
serlo el de "la ejecutividod de lo accidn", ya que no viene a ser delito el hecho -
incriminado en la ley, porque si falta lo norma, no es concebible una accién que se
le pueda oponer; no habrd delito, aunque lo haya sido el que fue objeto de nuestro-
pensamiento, cuando en la actividad por el desplegada no funciona la volicién que =
choca con el contenido volitivo de la norma.

La norma penal viene o ser un motivo de conducta, porque se dirige -
o integrar estados de conciencia que reaccionan en contra del pensamiento negotivo-

para la ley, que se origing en la voluntad individual, su fin se dirige o bloguear la
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volicién final para que no legue o manifestarse exferncxmente, er; camino de perfec-
to sincronismo para que no aparezco el hecho narrado y prohibi‘do por la norma penal,
Mientras la volicién final no aparezea, no podemos afirmar que ha si-
do violada la norma, porque elA delito no existe en el puro pensamiento criminoso, =~
ya que sabemos que una de las caracteristicas de las normas juridicas a diferencio de
los demds tipos de normas de conducta, viene a ser la exterioridad, es decir la con-
cretizacién a lo real, o la vida, de lo que pensamos o pretendemos llevar o cabo; =~

por lo tanto, no habrd accién delictuosa en la extema actividad que se refiere dnicg

mente al pensado delito, del cual no se ha iniciado aln la actuacién del hecho que-

constituye el objeto de la norma, Corrcboramos lo anterior, con lo expresado por Va

nini, al expresar que "la actividad, en efecto no depende de la volicién rebelde al-

valor de la {ey, sino de la volicién frondosamente moltiple, que no presentando un -

contenido opuesto o aquél de la voluntad de la ley, no puede decirse que constituye
todavia el rehusar acatar ésta Gltima como motivo de conducta, que no constituye en=

otros términos negacién. En sentido contrario a la norma, se afirma un pensomiento ~

forzando una decisidn; mds esto, todavia no morca el contraste de la voluntad que por

la extincién del motivo penal, determina el surgimiento del delito. En el estado de~
conciencia en que se elabora el plan criminoso extemamente revelado por el cumpli--
miento de la actividad preparatoria, lo sancién no es todavia una fuerza de lucha, —

no es todavia un imperativo que’ combate el sentimiento para superarlo; es siempre uno

.

fria expresién juridica, un elemento de juicio, Sélo cuando se quiere el hecho con--

trario o la noma {y quererlo significa naturalmente actuarlo), existe la violacién de ~

la norma, porque solamente en este momento hay un contraste hipotétice de la volun-
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tad que se resuelve en un conflicto real”,

Desde un punto de vista cronolégico, es decir segin lo lejonfa o cer—
cania del acto al resultado, se dice que los actos preparatorios vienen a serlo los ac
tos remotos, y que los de ejecucion son los préximos al evento qﬁe sunque querido =
no llega a verificarse en ciertos casos. Se le ha criticado a dicha posicién, basdn=
dose en que el factor tiempo viene a ser comdn a todos los fendmenos y que por ello
no se le puede tomar en cuenta como elemento caracteristico del acto; y de que, por
lo general la actividad ejecutiva precisa de la realizacién de ‘una pluralidad de actes,
y no confundirlo con una singular manifestacién de la voluntad.

Palacios opina: que en tal cuestién de separar los actos preparatorios =
de los eiecutivos,""caemos en un circulo vicioso, pues en ocasiones el acto prepara~

' 14
torio estd lindando con la misma consumacién."

Se ha considerado que cuando un acto puede producir un fin inacente-
como al igual que un delito, tiene que ser estimado como un acto preparatorio, ya =
que carece del comienzo de ejecucién; y de que los actos que representon un comien
zo de ejecucién y que traen consigo mismo, un peligro actual, pero en forma contin_
gente, serdn catalogados como preporcfo?ios por no ser UNivoCos, O sed por No expre=~
sar en forma inequivoca lo intencién del sujeto active. -

Carrara ha sostenido que "el acto extemo constitutivo del connato, =~

tiene como primer cardcter su univocidad, que lo distingue del simple acto preparato_

13 Ottorino Vannini, Actividad Ejecutiva y Actividad Preparatoric del Delito. Tra-
' duccidn de J, Ramén Palacios, Criminalia, Nom. 6. 1959.

14 J. Romén Palacios. Obra citada. pdg. 29.
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rio, por manifestar indudablemente su direccién a un delito dado; pueden en conse=—
cuencia castigasse como conatos por existir en ellos el peligro actual y ser de naturg
leza ejecutiva, El segundo cardcter del acto extermo, es su idoneidad o aptitud de~
conducir al fin perverso, de manera que los actos inidéneos no pueden, pues, imputar
se como delito al pretendido tentador. Si la inidoneidad existié en los primeros mo-
mentos de la accién, cesa toda imputocién de los actos como conato, porque ellos -~

carecieron enteramente de peligro. Si existié en los sucesivos, queda la imputacién-
15

de los ontecedentes cuando éstos sean susceptibles de ello . "

Vemos como el anterior autor toma como base, para determinar los ac_
tos preparatorios de los ejecutivos, el criterio de la univocidad de los mismos; ya que
expresa que los actos de fentativa son los constitutivos de un comienzo de ejecucién=-
de un delito, distinguidos por la univocidad hacia el delito, y que pora él, los ec--
tos preparatorios vienen o serlo aquellos que no tienen las caracteristicas anteriores, ~
ya que son equivocos y carecen del principio de ejecucién; lo que fundamenta la pu-
nibilidad de la tentativa, lo es el peligro que se corrid,

La critica que se le ha hecho o Carrara, es el empleo esencial que le
ha dado al concepto de univocidad, que es uno actitud obstracta , detrds de la inten-
cién del acto, sin ayudarse de otros elementos que estdn a un lado del hecho; y = ==
quien lo manifiesta asf es el autor mexicano, J. Ramén Palacios, ya que para 81, "el
acto aislado carece de valor, sélo adquiere su fisonomia en contacto con la intencidn
que lo provoca, con el objeto al que se dirige, el medio de que se vale y en gene=

ral de todas las circunstancias en que se desenvuelve, incluida lo personalidod del su

15 Francesco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, porte general, volu
men |, Editorial De Polma, Buenos Aires, pp., 358 y 360.
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16
jeto. La intencién probada por el acto, Heva el problema al dmbito subjetivo”,

Por lo tanto, considera que al Derecho Penal le intereso el fendmeno
y lo conducta capaz, porque si se hoblara de. accidn sin ligarla a la intencién, ol -
fenémeno volitivo, entonces serd de poco valor el criterio de la univocidad para ha
cer la distincién entre actos preparatorios y los ejecutivos,

Otros han considerodo que la accién ejecutiva depende de la realiza-
cién del tipo particulor; y de los medios o de los varios actes de ejecucién cuando-
asi lo precise la ley, de tal sverte que la ejecucidn se considerard inciada cuando -
se comience o usar del medio deserito; que los actos preparatorios no hay por que —
referirse a lo; actos que individualizan el tipo,

Jimenez de AsGa porte de la "teoria del comienzo tipico de ejecucién,
fundada por Beling, ofirmando que existe comienzo de ejecucién, cuvando la accién -
penetra en el nicleo del tipo o se inician las referencias a los medios de accién de
una conducta, de otro modo legitima, o que diferencian unos tipos de ofros, debién_
dose recurrir o la lesién del bien juridico o a su riesgo eficaz cuando la précficd lo

7
exige”.

Para Manzini, donde esté el punto de partida para hacer la susodicha
distincién, lo "es el contenide de la norma penal, yo que el acto preparatorio, que-
se distingue por lo pura intencién del sujeto dirigida a cometer un delito, viene o —

ser insuficiente para entrar al contenido normativo, siendo impunes; y que el acto -~

ejecutivo se coracteriza porque en €l se concreta, ya sea en forma total o parcial ,~

——————————

16 J. Ramén Paolmios, obro citads, pdg. 85,
17  Jiménez de AsGa, obra citada, pég. 513 y 514,
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un elemento material constitutivo del delito, inicianda la violacién efectiva del pre
18 -
cepto principal”,

Hippel, citado por el Maestro J. Ramén Palacios, considera que "los
actos preparatorios son.los anteriores en el tiempo al acto contenido en el delito, y
deben de rendir posibilidqdes,l facilitar lo empresa, mds todavia no pueden subsumir

19
se hajo la figura del delito”,

Como ejemplo de lo anterior, tenemos el caso de que quien planea -
un roho, se dirige a obtener los instrumentos con los cuales va o forzar la puerta;—
que el que piensa motar a una persona envenendndola, prepara el venenc para dérse
lo a la victima cuando llegue el momento oportuno, etc.,; se nota que en tales ==
ejemplos, ninguno de los actos da lugar a la ejecucién del delito, guardando con =~
el estado de consumacién, solamente una relacién remota, subjetiva y equivoca.

P, Alonso Roldén define a los octos preparatorios del delito "como ==
aquellos que por si mismo son insuficientes para mostrar su objetiva vinculacién con-
el propésito de ejecutar un delito determinado, y que ponen en peligro o mds se di_
rigen a poner en peligro un bien juridicomente protegido”; y que los actos ejecufi-
vos son “aquellos que se manifiestan de manera indudable como.dirigidos o un deter-
minado delito, halldndose sancionados con una pena, a diferencia de fos lHamados ~
actos preparatarios que no acarrean responsabilidad penal, salvo los casos expresamen

20
te contemplados por la ley".

18  Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal 111, Ediar, Buenos Aires, 1949,-
Traducido por Ricardo C, Nufez y Emesto Gavier, pég., 360.

19 J. Romdn Polacios, cbra citada, pdg. 97.

20 P, Alonso Roldén, Algunas consideraciones sobre la Tentativa, UNAM, 1954,
pdg. 29 y 30.
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Pero también agrega que en ellos existe un comiénzo de ejecucién -~
cuondo adquieren univocidad hacia el delito, entendiendo por univocidad en el sen~
tido en que Carrora usa el término que es lo direccidén cierta, monifiesta e induda~
ble del acto, o octos externos hacia un delito determinado.

Toma como atributos esenciales para definir o los actos ejecutivos, el
que exista en ellos un comienzo de ejecucién del delito con la univocidad que es =
lo médula del acto ejecutivo, ideas que son propias del Maestro Carrara en su Teo~
ria de lo univocidad, y define el conato~tentativa, como cuclquier acto externo unf
vocamente conducente por su naturaleza, a un evento criminoso, dirigido ol mismo,-
por el agente con explicita voluntad, no sub-seguido por el evento en si, ni por la
lesion de un derecho preferente o equivalente al que se querfa violar; hace mencién
de que el conato siempre exige un principio de ejecucién, y que el acto preparato_
rio no puede castigarse como conato, yo que la univocidad es un elemento indispen
sable y mientras el octo externo sea tal, que pueda conducir fanto.ol delito como a

una gceibn inocente’, no tendremos nada mds que un acto preparaterio, el cual no -

" puede imputarse como conato.

Vemos en toda lagema de opinicnes, que los actos preparofo;ios no -
tienen el principic de ejecucidén ni la univocidad, siendo por lo tanto impunes; que
los externos ademds de ser univocos, representan un pel;gro actual, siendo punibles;
el criterio mds correcto para hacer la distincién entre ellos, estribo en la colidad ~
de los sujetos pasivos de los actos extemos que se guieran definir, yo que como di-
ce Carrara, "cuando coen sobre el sujeto activo primario o secundario del delito; -

son actos preparatoerios, y cuando caen sobre el sujeto pasivo del atentado, son ac-
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tos eief:.uﬁvos".21

Con la mencién de todo el flujo de corrientes que tratan de explicar
que son los actos preparatorios y los ejecutivos, notamos que no hay un acuerdo 50
bre el fundamento de la distincién, pero si nos atrevemos a afirmar que para que en
ellos exista la punibilidad se' comprenderd sélo aquellos actos externos que se enca-
minen a la realizacién de un delito, debiendo exteriorizar el propésito criminal y -
ser aptos para la realizacién del fin propuesto.

Por Gitimo me permito mencionar el criterio del Maestro Pavén Vas--
con>celos, quien reconoce que hay una gran dificultad para establecer un criterio --
distintivo certero entre ellos, que "la doctrina se muestra undnime en admitir lo im;
punidad de los actos preparatorios, fundomentalmente por su cardcter equivoco y por
no entrafiar su realizacién peligro alguno (ausencia de peligro), en tanto que se pre
gona la punibilidad de los ejecutivos, por entrar en la esfera de la consumacién sin
llegar a Ilenr::rlc:".22

Por lo tanto, en los preparatorios, como su palabra lo dice, preparan
solamente el llevar a cabo el delito, que sélo subjetivamente, pero vistos desde la-
esfera interna del autor, tienen signi?icacién, pero extemamente nada sabemos sobre
su intencién dofiosa, es decir, que objetivamente a nada nos conducen scbre el pro-
pdsito del sujeto; y los actos ejecutivos, en forma genéral vienen siendo univocos, -
porque expresan objetivamente la intencién del autor de cometer un dofio penal, en~-

trafiando un peligro, porque existe en ellos ya un comienzo de ejecucién; se esté —

21 Froncesco Carrara, Obra citada, pég., 262,
22  Francisco Pavén Vasconcelos, obra citada, pp. 15 y 16.
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empezando a absorber el tipo del delito, siendo por lo tanto punibles.

Estos son los elementos en que se muestran cosi todos conforme para -

hacer la distincién de tales actos, pero no debemos de olvidar que no en todos los=

~ casos, ni en todos los delitos, existe o se dan dichos elementos coracteristicos, sien
do prudente el sostener que el juez eche mano también de su prudente juicio, para

kque en cada caso concreto que se le presente, fome en cuenta los ospectos circuns-

tanciales y variantes que traen consigo mismo: porque en varios casos nuestros leyes-

punen cierfas conductos que las estiman como delitos consumados, en los que sola~ -

mente se integran con actos preparctorios, como ejemplo tenemos, el articulo 132 -~

i
3
B

que habla del delito de conspiracién, el 235 fraccién V, que habla del delito de -
falsificacién de moneda, reputdndolo como delito consumado, o lo conducta que ailn
no ha producido el resultado de la falsificacién, porque hablo de "mondar construir”,

olcanzando solamente la fose preparatoria y no lo ejecutiva.
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CAPITULO II

CLASES DE TENTATIVA

1.= La Tentativa Posible.

Lo distintivo del acto de tentativa, es su naturolezﬁ idénea, siendo la
idoneidad la capacidad del propio acto para conducir al fin perseguido, que viene a
ser la consumacidn del delito.

Faltando e.n ellos dichos elementos, no puede darse la tentativa, que-
es adecuada para poder llvl,egar a la consumacién del delito, hakcia el que se dirige,-
porque habrd una imposibfiidad para la ejecucién total, una carencia de capacidad -
para ilegar al fin deseado por el autor, estando entences, en presencia de una tenta
tiva inidénea.

Esa inidoneidad se debe ya sea por el escogitamiento mal hecho del -
medio empleado o por el oi)iefo sobre el que se dirige la accién,

En relacién con lo anterior, Carrara hizo notar que la no idoneidad ~
de que hablamos puede ser tanto objetiva y concreta, que es cuando miramos los ac
tos ligados con la mira espe“cial que se dirige, como puede ser también subjetiva, ~
cuando estimamos los actos en forma abstracto; pero que, no debemos de hocer a un
lado el sujero pasivo a quien se encaminan a su vez, porque su inexistencia nos en-~
trega la inidoneidad de la tentativa,

El delito imposible se caracteriza por solamente una tentativa que se«

inicia con medios iniddneos y que debido a ello, no se puede dar la lesién juridica,
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ousencia por la ineficacia de los medios empleados o bien por la inidoneidad en el
objeto hacia donde se dirigen los oct;)s.

En la fentativa imposible, segin J. Ramén Palacios, "por lo inidonei
daod total en todos los aspectos, .fclto la puesta en peligro tipica y en Derecho Pe=-
nal la tentativa punible”. “No dafia ni pone en peligro ningdn bien juridico care~

ciendo por ello de anﬁiuricidad".]

La imposibilidad para la efectividad de le accién delictuosa, puede =
deberse a la accidn que se realiza o bien al objeto.

Por el fipo de accién, se tienen que tomar en cuenta las anomalios ~
intrinsecas que troe a su vez la no efectividad absoluta debido ol medic que se uti_
liza, asi como también se puede presentar una inidoneidad relativa causada a que si
en él fondo la accién es eficaz en cuanto a los medios que se emplean, se transfor
ma en inidénea por ciertas circunstancias concretas que estorban a la buena marcha=
de la accidn; es decir, son circunstancias completamente ajenas como en los casos =
fortuitos, intervenciones inesperadas de terceros, etc.,

La impesibilidad de lo ejecucidn de la accién por el objeto, apatece
porque en realidad no hay tal objeto, sino simple suposicidn errénea que existia, y
por lo tante no puede dorse la lesién juridica.

El error puede consistir en ambos, tanto en la accién como por el oi:
jeta.

Aln o pesar de que exista imposibilidad para que se pueda cometer -

un acto delictuoso, que puede ser tanto un delito como una tentativo, para que se~

1 J. Ramén Palacios, La Tentativa, Editorial Porrda, S.A., México, pag.140,
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interese el Derecho Penal, es menester que el sujeto activo tenga en la mente lo ~
intencién firme de cometer un dofio juridico.

Por cuanto o su punibilidad, tenemos qué concretamos o lo que esta-
blece nuestra legislacién en lo referente o este tema; llegando por tal motive a lo-
que ordena el articulo 12 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales y
a sus inferpretaciones, en el sentido de que en la Tentativa debe de existir siempre
un comienzo de ejecucidn, lo que no existe en lo tentativo impesible,

Los actos ejecutivos que forman un delito, combfan un estado de he~-
cho existente y*que al hacerlo completamente, consumacién, se produce una lesién~
0 un dofio real sobre un bien que es tutelado por la norma legal.

En la tentativa, como solamente se dan unos cuantos octos ejecutivos
y no todos las que se requieren, no se produce la lesién, pero si se presento ung ==
amenaza, un peligro rec;yl para con un bien juridico.

Como en la tentativa imposible la consumacién se debe no o lo que -
marca el articulo 12 del ordenamiento legol citado, sino a la inidoneidad total de-
los medios empleados o a la accidn realizada, se dard uno imposibilidad obsoluta de
que se cause un‘ dofio y en extremo caso de que se dé una amenoza de peligro ol -
bien juridico, entonces, se presenta o mejor dicho no hay justificacién alguna pora-
que sea punible.

Si el delito imposible no es punible, mucho menos lo serd la tentati-
va imposible, ol traducirse ésta en uno exterioridad que no requiere la ley penal, -

sino todo lo contrario.
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2.- Tentativa Imposible.
Lo fundamental de la tentativa es la capacidad o aptitud del acto o=

actos que lo integran, para llevar a cabo la meta perseguide; aptitud que se concre

- tiza en la eficacio e idoneidad de los medios que se utilizan,

Y para llegar ol fin deseado, hay que mirar a la buena efectividad -
de los medios empleados, asf como que al objeto sobre el cual se dirigen exista y -
pueden absorberlo, objeto que se pueden referir tanto o los fisicos y seres humanos,
como a los bienes juridicos tutelados por la ley.

Precisamente por la idoneidad de los medios empleados, que se utili-
zan y oplican, asi como que el objeto sobre el que se dirigen, exista y puedo ab--
sorberlos, objeto con tales caracteristicas, traen como consecuencia todos juntos, el
de poner en peligro y amenazar la seguridad de lo que cuida la ley.

Se requiere que para la efectividad absoluta de los medios empleados
y del objeto, no se interpongon circunstancias intrinsecas de anomalias o bien deter
minadas circunstancios especificas que estorbarion para la produccién de los efectos ~
de los actos de efecucién que implica toda tentativa.

Cuestién muy importante es de que, el sujeto que realiza todos los-
actos que son aptos para producir un dafio, lo huga con esa intencién de que tenga
conocimiento de las consecuencios que ocasiona con su proceder, y de que no tenga
en cambio en la mente ofra p;zrspectivu.

Ajustandonos a lo que marca el articulo 12 del Cédigo Penal del Dis
trito y Territorios Federales, la tentativa que sélo le interesa es aquélia en la cual-

existen actos ejecutivos, que puede ser uno o varios, que de manera directa e inme
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diatamente se dirijan a cometer un delito, es decir a consumarlo, lo que se traduce
en la fase dltima de la actividad delictuosa (iter criminis).

Se requiere entonces, como repetimos en capitulos anteriores, que en
la tenfctivq posible, asi denominada, lleve consigo actos de naturaleza ejecutiva ==
que si no causan el mal tol’al;nente, si producen en cambio, un estado de peligro,-
que llama la atencién en el campo jurfdico, ya que alarma y que por ello, la acti.

vidad que comprende toda tentativa de estos lineamientos, viene a ser punible.

3.~ Tentativas Acabada e Inacabada.

Aqui en este punto, es necesario hablar de otras figuras que -por estar
muy relacionadas con las clases de tentativas a estudio, es imprescindible mencionar
las,

Ya s’gbemos que fodo delito se integra en su mayor parte ,‘por accio~=
nes, claro que en algunos especificos son por omisiones o abstenciones, pero en los
primeros, las acciones se suceden en momentos fisicas, y que en muc_:has veces no se
dan en toda su magnitud, si no que quedan incompletos porque no ha sido el cauce
normal el que han seguido, no produciéndose lo deseado por el ejecutor,

La formacién completa de tales momentos, se pueden dar tanto objeti_ .
va como subjetivamente, porque se pueden presentar los momentos de la accién, pero
el resultodo esperado no llega, en :dado! caso que se dé, se presenta en menor in=-
tensidad, es decir, el dafio no s.e produce completamente,

De tal distincién, aparecié por una parte lo que se conoce con el --
nombre de delito consumado, y que se forma cuando se agotan todos los actos que -

se requieren, dando lugar al resultado deseado y previsto por la ley penal; y por ==
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«

otra parte, el delito frustrado, que se disfingge de la tentativa, en que si bien en-
la Gltima, la actividad ejecutiva es imperfecta porque no se ha Hevado a cabo to=-
talmente, en la frustracién el agente activo produce todos los actos que son subjeti-
'vamente necesarios para producir el resultado, pero el cual no se da por otras cir--
cunstancias; se le llama también delito imperfecto, precisamente por la imperfeccién
en el dafio, en caso de que se dé,

Ambos, tentativa y delito frustrado, requieren actos de ejecucién, pe
ro en la primera sélo se dan unos cuantos de los necesarios para llegar a la consu—
macién de lo deseado, y en cambio en el segundo, se dan todos los actos ejecuti--
vos que se precisan para producir el daflo, pero que inexplicablemente no aparece la
consumacién,

AsT pues, de esta manera aparecen las figuras de las tentativas acaba
da y de la inacabada, estiméndose segin Edmundo Mezger que la distincién entre --
ellas "no se refiere al resultado del acto, sino al término de la actividad desplegd-
da" .2

En la tentativa acabada se han dado todos los actos que se necesitan=~
para consumar el delito, pero no se produce éste debido a factores extrafios y ajenos
a la voluntad del sujeto activo.

En la tentativa inacabada, se han llevado a cabo algunos pero no to
dos de los actos que se requieren para llegar a la consumacién del delito, y Idgica=~
mente no se da la misma.

Para el autor antes citado, lo fundamental para su distincidn, lo viene

2 Edmundo Mezger, obra citada, en el libro La Tentativa de Francisco Pavén Vas
concelos, pag., 21. '
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a ser la resolucién que adopta el agente, ya que de esa monera se puede llegar a-
indagar si él ha o no efectuado todo lo que de su porte es necesario para llegar a-

la consumacidn.

s
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CAPITULO I

LA TENTATIVA EN LOS DIVERSOS DELITOS

fl.- La Tentativa en los Delitos Culposos.

Sabemos ya que el delito consumado troe como consecuencia el origi_
nor un dofio en un bien tutelado juridicomente, y que en razén de ello, lo tentoti-
va como no cor.nporte esa noturaleza de causar un dafio, sino que su esencia radica-
en la inconsumacién del delito, es una accién ejecutiva que llega a poner en peli~
gro real un inferés legalmente protegido,

Con la yo tanta dicha, naturaleza de la tentativa, empezaremos a es
tudiar si se presenta en los diversos tipos de delitos que iremos mencionando uno por
uno.

Tenemos en primer lugar a los delitos culposos.

Los delitos culposos se caracterizan por una ausencia completa de in--
tencién delictuosa; y ésta viene a ser un elemento primordial para que pueda existir
un comienzo de ejecucidn,

Lo culpo va siempre acompafiada de una ausencia de voluntad, de una

voluntad con intencién de perjudicar; es una nocién de imprevisibilidad de lo previsi

-—

ble,
El delito culposo, se inicia cuando el sujeto descuiden. su actuacién,

las cautelas o precauciones que debe de poner en juego para evitar la elteracién o-
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la lesién del orden juridico.

En la tentativa, se requiere siempre una intencién, lo que se debe ~
de exteriorizar pora dirigirse a consumar un delito, utilizando determinados vehicu~-
los, que juridicamente son los liomados actos de ejecucién; y si no se presenton és-
tos, es decir, si no se dan los actos ejecutives que llevan una intencién de consu~-
mar un delito, es imposible entonces que se dé la figura de la tentativa, como el ~
delito culposo comienza o vivir con la ejecucién misma, no puede quedar en grado=
de tentativo.

Cometer una tentativa, significa lanzar nuestros propios actos hacie -
un determinado cbjetivo o fin pre-fijodo, y esto no se presenta en los delitos de -
culpa, porque la culpa siempre presupone una negacién de voluntad, no hay volun-
tad, voluntad de perjudicar.

Entonces, no es posible ciue la tentativa se presente en les delitos ~~
culposos, ya que no hoy voluntad con relacién ol suceso, bien porque no hay una -

realizacién material del mismo suceso.

2.- La Tentativa en los Delitos Dolesos.

En los delitos dolosos, siempre se presupone una voluntad dafina, es~
decir, al revés que los delitos culposos, hay aqui una intencién del sujeto a come~-
ter una violacién ol bien que se tutelo.

Ya existen actos ejecutivos que si se dan todos los necesarios, se lle
gord hasto la etopa de lo consumacién.

Aqui si se presenta la tentativa, porque podidn empezoarse o dor los

actos ejecutivos que estdn encaominados a producir el dafio, pero que por diversos ==
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circunstancias no aparecen los restantes actos ejecutivos; hay una voluntad manifes~

tada o lesionar un bien juridico.

3.~ La Tentativa en los Delitos Materiales.

Los delitos materiales, son aquellos que para su integracién, se requie
re de la produccién de un resultado objetivo o material, es decir, que se pueda ver,
palpar; ejemplo de ellos, es el homicidio, el robo, ete.

Por las consideraciones anteriores, por la misma naturaleza del delito,

en donde se presentan actos ejecutivos, perfectamente se forma la figurs delictiva -

de la tentativa,

4.~ La Tentativa en los Delitos Complejos,

La figura i':in-diCu de este delito, consta de la unificocién de dos in=-
fracciones, cuya fusién da nocimiento a una nueva figura, superior en gravedad o -
la de que las componen, tomadas aisladamente.

. Los tipos integrantes que se forman al funairse, uno nuevo, requieren
a su vez de actos ejecutivos, por lo que al igual que en los delitos materiales, es-

factible que se presente lo tentativo en un delito complejo.

5.~ Los Delitos que no la admiten,

Los delitos que no la admiten, son en primer lugar los delitos culpo~-
sos, puesto que' en ellos no existe una voluntariedad en lo ejecucién de los actos,~
elemento de formacion en la tentativa.

En la culpa hay una falta de previsién del efecto, resultado de la ac

cién u omisién,
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En los delitos preterintencionales, en donde el dolo se encuentra - -

e con relacidn al resultado, al no aceptar nuestro cédigo la preterintencionali

ausent

dad, no es posible tampoco que haya tentavia de los mismos.

En aquellos delitos, en donde la manifestacién externa de la idea, ti
pifica al delito, que son los |.|c|rnados de ejecucién simple, no se da la tentativa, =
puesto que en un solo acto, ejecucidn, expresién verbal, se consuma el delito; = ~=
ejemplo de ellos, tenemos a los delitos de atentados al pudor, injurias y uso de do-
cumentos falsos.

Corroboro lo anterior con lo expresado por Manzini, al decir que "la
tentativa no es posible en los delitos de ejecucién simple ........ porque no es po_
sible escindir su proceso ejecutivo; y en los delitos en los cuales lo que constituiria-
la preparacién o el material de la tentativa de un delito mayor, es incriminado co—
mo delito consumado por si mismq".‘

Los delitos que se integran en el instante en que se omite la conducta
esperada al presentarse la condicién o el requisito que precisa la ley para que se ac~
tde, y no se obra, no odmiten la tentativa, ya que como dice Pavén Vasconcelos, -
"no hay un antes en que pueda empezarse o omitir la accién esperudq".2

En suma, los tipos de delitos que no admiten la tentativa son:

1.= Los delitos culposos,

2.~ Los delitos preterintencionales.

3.~ Los delitos de ejecucién simple.

1 Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal, Volumen I, Ediar, Buenos Aires,
1949, Traducido por Ricardo C. Nufez y Ernesto Gavier, pdg. 224,

2 Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, Editorial -
Porrba, S. A., México, pag. 428. :
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4,- Los delitos de omisién simple,

Y los que si la admiten vienen a ser:
1.~ Los delitos dolosos.
2.~ Los delitos matericles,
3.- Los delitos complejos,

4.~ Los delitos de comisién por omisién,
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CAPITULO IV

LA TENTATIVA EN EL CODIGO FISCAL

1.- Concepto.

Como lo tentativa es una figura delictiva, un delito, vamos a ver ==
que dice el Cédigo Fiscal, ocerco de los delitos que regﬁla y a los que se les cono
ce con el nombre de delitos fiscales,

El Cédigo Fiscal anterior ol actuol, que entré en vigor el lo. de ~-
Enero de 1939, y que fue derogado por el octual, {cuya vigencio se inicié el lo, -
de abril de 1967), contenia en el Tiiulo Sexto, un solo capitulo (Capitulo | ) con~
cinco preceptos que reguloba o los que flamé delitos fiscales, a través de disposicio
nes generales,

En su primer articulo, ndmero 237 expresabo que los delitos fiscales -
solamente pueden ser de naturaleza de comisién intencional; es decir, que se tradu=--
cen en actos, consciente el sujeto de que fo que hace y ejecuta, contraria o lo es=
tipulado en las leyes fiscales,

Aceptaba que en los delitos de comisidn intencional, existen fos de -
comisién por omisién, como en el caso de que una persona que esté obligada a pa-=
gar los impuestos que debe de cubrir con arreglo o los leyes fiscales, intencionalmen

te, a sabiendas de que tiene que hacerlo, no entrega o registra los ingresos que ~ -

efectivamente ha percibido, y que por ellos tiene que pogor una determinada canti--
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dad, llamado por el articulo 239 con el nombre de delito de comisién por 6mi'sién -
de impuesto,

En este delito, el cédigo autorizaba no a las autoridedes judiciales, -
sino a las administrativas para que procedieran a hacer efectivos los impuestos que -
han dejado de cubrirse, pero al mismo tiempo que se procede para recuperar esa con
tidad, podré aplicar solamente sanciones administrativas.

Procuraba siempre en primer lugar en la persecucién de los delitos fis
cales, que se satisfaciera el interés fiscal burlado (articulo 240).

A su vez, doba lo més amplia oplicacién del Cédigo Penal no dice -
cual, pero se entiende que se refiere al del Distrito y Territorios Federales, en lo -
que no estuviera previsto en el capitulo que estamos comentando, y que como casi -
no dice nada, entonces, se aplicaba extensamente la legislacién penal ordinaria,

En los demés capitulos que siguen, regula cada uno de los delitos fis-
cales siguientes, expresando sus tipificaciones y penas, siendo los de Contrabando, -
inscripcién ilicita en el registro fiscal de causantes, de la falsificacién de matrices,
punzones, dados y timbres, del uso de timbres falsificados, de la defraudacién, de la
elaboracién de productos y comercio clandestino y del rompimiento de sellos; cada --
uno de ellos con sus respectivos capitulos.

Haciendo un examen sobre todos y cada uno de los preceptos que regu
lan el Titulo Sexto del anterior Cédigo Fiscal, de los que se refieren a los delitos -
fiscales, el Onico precepto que se refiere a la tentativa, el ndmero 244, pertenece -
al cuerpo que regula ol delito de contrabando y no a otros.

En él no menciona de manera expresa el concepfo de Tentativa en el-
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delito de contrabando, sino que dice que-son penalmente castigados, determinados -
actos que se dirigen a consumar el contrabando.

Y ya no encontramos algin otro precepto que se refiera af conceéto-
de tentative; dondo entonces a entender que solamente en un tipo de delito fiscal -
el contrabando, se puede presentar la figura delictiva de la Tentativa, y que en los
restanfes delitos no siendo entonces Unicamente punibles los actos ejecutivos que pue
den dor lugar o la consumacién y los que iban directamente a formar totalmente con
todos sus elementos el delito tipificado, pero que por diversas circunstancias el pro-
ceso de consumacién queda truncado,

Porque, para mi criterio si el Cédigo o examen, hubiera querido que
la Tentativa se presentara en forma general, bostarfa con que insertara en el Capity
lo | dei Titulo Sexto, un precepto en donde rezara que serfan punibles los actos que
Henaran los requisitos que marca el articulo 244 y que se refieran a aquellos delitos
que por su naturaleza permitieran la presencia de la Tentativa, o bien de que en --
sus respectivos capitulos insertara un precepto similar al 244,

No olvido que lo que marca el articulo 241, de que todo fo no pre-
visto en el Titulo Sexto se- aplicarian las reglas consignadas en el Cédigo Penal; pe_
ro aqul ya hay una previsién en lo que respecta al delito de contrabando para el de
l‘ito de Tentativa, y en fos demds delitos, castiga solamente los actos ejecutivos que
conducen a la consumacidn o bien los de omisién con el mismo resultado, y no per-
mite que exista delito de tentativa de los mismos y mucho menos que sean punibles.

Abora analizaremos las caracteristicas que deben de reunir los actos -

que integran la Tentativa en el delifo de controbando segin el Cédigo anterior,
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Exige en primer lugar que sean actos idéneos, es decir efectivos, --
operables y eficaces para producir el resultado hacia el cual se encaminan; se des--
cartan aquellos que son ineficaces, no aptos para lograr el objetivo pretendido,

En segundo lugar, que tales actoes, sin que dejen lugar o dudas, va--
yar: drectomente a consumar el delito de contrabando; es decir, aqui entra un ele==
mento subjetivo, de que el agente al utilizar los actos eficoces lo haga con la mira
de efectuar el contrabando de los objetos que prohibe la ley fiscal, en lo que para-

su introduccién o salida del pais, es necesario cumplir con los requisitos que se exi-

i gen; y como cosa aparte, dice que también serdn punibles los actos ejecutivos que -

principian a dar lugar al delito de contrabando o bien el conjunto de actos que en-
circunstancias normales llegan a darnos la consumacién de él, pero que por diversas-
.‘".ircunstancias que son completamente ajenos a la voluntad de la gente, impiden que
se dé el contrabando.

Al‘li' se’ dan todos los pasos, pero el trabajo o la operacién queda in--
~anclusa en la fase final, por motivos no previstos por el sujeto activo.

Podemos concluir que los elementos de la Tentativa aqui, solamente pa

ra la figyra, del delito de contrabando, se pueden resumir en los siguientes:

a) Actos iddneos, eficaces que utiliza el agente. (Elemento objetivo).
b) Que estos actos se encaminen exclusivamente a efectuar el delito-

de coptrabando, y no a otra finalidad. (Elemento subjetivo).

] c) Sera Tentativa del delito de contrabando, el principio de ejecu--

cién del mismo, que se detiene por determinadas circunstancias, siendo por lo tanto-

punible; no se exige la consumacién, sino que basta que.el agente empiece a ejecu

tarlo, para que se le castigue penalmente,
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d) Serd igualmente Tentativa del delito de conttabands, no solamente
un principio de ejecucién del mismo, sino todo el proceaimiemo que s& requiere pa
ra producirlo, pero que faltando Gniciments la espera del tesultado, éste no se pro
duce por circunsiancias completamente afenas a la voluntad del actor,

Estos son los Unicos elem.en%os que integraban la Tentativa en el deli-
to de contrabando, né apareciendo en fos demds preceptos, alguno que hablora sobre
efla.

Entramés ohora, a estudiar que es lo'que dice nuestro actual Cédigo -
Fiscal, en relocién con el tema que nos interesa. , ‘

El primer cambio que apreciamos es formal, ya que solamente en un -
copitulo. (IV) del Titulo I, regula todos los delitos fiscales, eliminando el capitulo -
de las disposiciones generales y de que cada delito en especial tuviera su propio ca
pitulado, |

En el articulo 45, su contenido repite lo que establecia el anterior —
cbdigo, al expresar que es operante la .aplicacién supletoria en lo no previsto por ==
ella, del Cédigo Penal.

Y al hacer un recorrido de andlisis sobre todos y cada uno de los pre
ceptos que contiene el Capitule IV, el bnico que se refiere o la Tentativa, lo mis—
mo que el anterior, es el que se encuentra relacioncdo con el delito de controbando,
ol decimos la norma nimero 48, que son punibles aquelios actos que se encaminen a
comefer o producir el contrabando; el principio de ejecucitn del mismo; y todos aque
llos que pudieran producirlo, pero que no lo c;msumen por motivos completamente =~

ajenos a la voluntad del agente,
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Su contenido es exactamente igual a lo expresado por su sucesor, ca_r;n
biando Gnicamente una palabra, la de que no exige la idoneidad de los ccfos,v sino-
simplemente que ciertos actos se encaminen a producir el contrabando. Tiene por lo
tanto los mismos elementos que exigia el articulo nimero 244 del Cédigo derogado.

Estimo que, pafa evitar redundancias en el enunciado de lo que se en
tienda por Tentativa en el delito de contrabando, es suficiente con que se diga que-
es punible el principio de ejecucién del mismo, muy diferente a la consumacién, que
ya es una figura aparte, llamado delito de contrabando.

Parque en la realizacién de actos encaminados a cometer el contraban
do, y la realizacién de todos los que se necesitan para producirlo, pero que no se -
da por ciertos factores ajenos al camino normal, existe un principio de ejecucién; =
claro que en el segundo caso, es mds avanzado, pero siendo de todas maneras un ==
proceso ejecutivo, mientras no se dé el resultado esperado, y que en caso de darse-
pasa a ser un proceso completo, que se corona con la consumacién.

Vemos, que tal exposicién se encuentra en el articulo 12 del Cédigo
Penal para el Distrito y Territorios Federales, al exigir para su punibilidad, la eje-
cucién de hechos que en forma directa e inmediatamente pudieran realizar la comi~
sién de un delito, pero que no sucede asi, por presentarse causas totalmente indepen
dientes de la voluntad del actor, que estorban el proceso normal de ejecucién,

Podemo; concluir, que para el actual cédigo fiscal, solamente para -
un sélo delito, contrabando, se podrd presentar la tentativa, y en los demds no,

Y que el elemento primordial que forma la Tentativa en el delito de-

contrabando es:

. N B O T
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Un principio de ejecucién del delito de contrabando, principio que -

se puede manifestar de tres maneras, o saber:

a) Un principio de ejecucién del delito referido, que puede consis-~

tir en un sélo acto.

b) En varios actos que van encaminados a la realizacién del delito-

‘de contrabando, lo que es tombién un principio de ejecucién del mismo,

¢} Y en el agrupamiento de todos los actos que realiza e} sujeto, y
que en condiciones normales da lugor al delito de contrabondo, pero que intervie--
nen circunstancias que el sujeto activo no ha previsto, las que entorpecen el cumpli

miento de todas las fases que requiere la comisién del delito, en este caso el contra

bando.
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CAPITULO V

‘,'- Concepto de Contrabando.

Quiero comenzar el capitulo hablando algo sobre la naturaleza del ~
delito de contrabando, el ver o que tipo de delitos partenece, el porqué ha sido en
‘cuadrudo en la legislacién penal, y en foma somera cuales efectos producen los de-
iifos a los que pertenece, en el desarrollo econémico del pafs en que se cometen.

| El delito de contrabando no perfenece de ninguna manera a tipo de =
delito ordinario, sino a otros, de tal manera, que se encuentra regulado en un ‘orde-
namiento legal distinto a la legislacién penal comidn, llamado Cédigo Fiscal de la -
Federacién, y por lo tanto los hechos delictuosos que considera y regula, se les co—
nocen con el nombre de delitos fiscales, Veremos o continuacién porqué se les deno
mina delitos fiscales y en que se disfingﬁen de los ordinarics regulados por otros cédi
gos.

Para contestar o ellos, que son importantes para conocer su verdadera=
naturaleza de los delitos fiscales, y conocer el cor;::epto de contrabando, me permito
hacerlo de lo siguiente manera.

Todo pm’sl precisa de una economia financiera que se tradu;e en una -
ecoriomia de ingreso y a la vez de gastos, la cual, la primera de ellas, los goberna

dos se encargan de formarla @ través de las oportaciones que hacen al Estado; obliga
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cién que se acrecenta a medide que aumentan las necesidades que el Egtcdo debe dt;
satisfacer,

Frente a tal situacidn, en donde nos vemos cada vez mds ajustados y~
presionados para cumplir con las cargas fiscales que van creciendo mds y mds, e im=
puestas por el Poder Piblico, tenemos una reaccién que se traduce en no acatar el =
cumplimients de tales obligaciones o a la vez tratar de obtener el pago de esas can
tidades en proporciones menores,

Pero a su vez, el Estado reacciona también para evitar que sus ingre-
sos disminuyan, lo hace de diversas maneras, yo sea actuando al imponer su poder -
coactivo, tanto en la via administrativa como en la penal, creando para elle figuras
que los considera delictuosas, refiriéndose especialmente o los medios de que echan=~
mano los causantes para evitar o disminuir el cumplimiento de lus cargas fiscales,

Haciendo un poco de historia, ol exominar el aspecto tributario, ve-~
mos que durante el México Independiente existia una mala organizacién de lo Hacien
da Poblico; tanto porque no tenjamos un conocimiento lo suficientemente adecuado en
materia fiscal, asi como por la situacién de intranquilidad que privaba en la nacién,
por los constantes movimientos armados que sufrimos, aunado con la inmoralidad en el
manejo de los fondos piblicos.

Las consecuencias sociales y juridicos que se ocasionaron, fueron el ==
abuso impositive de las diferentes corrientes politicas; descrédito en la seriedad del -
régimen tributario, produciéndose el efecto de que los gobemados se rehusaren a pa=
gar los cargas fiscales que se les fijabon, o para decirlo en otra forma, cumentaron=~

las maneras de eludir las obligaciones tributarias, se presentd un creciente fndice de-

casos de defraudacién fiscal,
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En el Méx'ico Revolucionario, a portir de 1§10, no se pudo eliminar-
la corrupcidn de los funcionarios responsables en el manejo de los fondos piblicos,—
volviéndose a caer en el mismo error.

El gobierno preocupado por lo anterior, en 1948 a iniciotiva de un -

Ministro, el de Hacienda, sefior Ramén Beteta, expidi6 y ordend la obligateriedad -

de una ley en donde tipificabo nuevos delitos tendientes o reprimir el estado de co-

sas que prevalecia, por la intensa defroudacién fiscal, es de_cir, aparecieron nuevos~
delitos denominados fiscales, teniendo como sanciones no solamente las de tipo admi
nistrativas, sino también penas privativas de la libertad.

Se han ido modificande poco a poco las normas que regulan este tipo .
de delitos, los que entre ellas esté la del contrubando,-para que, segin o decir de-
llos juristas, se ajusten o la realidad, pero aln o pesar de esa sana intencién, pode~
mos decir con cierta seguridad que no se hanobtenido los resultados esperados, como =~
los de moralizar tanto al causante para que cumpla con sus obligaciones fiscales, co
mo a los funcionarios ptblicos corrompidos en el manejo del fisco.

En este tipo de delitos, no sepersiguen los mismos fines de represién =
de los demés delitos, ya que en los fiscales, lo que interesa en su costigo es que --
los causantes entreguen la contidad que han omitido hocerlo, y cuondo lo hacen, -=
adn abierto el proceso, procederd la terminacién del mismo, debido a que se sobre-;
see al solicitarlo el Estado por conducto de la Secretarfa de Hociends y Crédito Pd-
blico {Articulo 43), mecc:ﬁismo que no funciona en lo; demds clases de delitos, ya -

que una vez cometido la hipétesis prevista legalmente se sufren las consecuencias que

ella misma marca,
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Los delitos fiscales se encuentran regulados dentro del actual Cédigo -
Fiscal, en el Titulo IV, Capitulo IV, estando ademds todo fo referente al sistema im
positivo, como lo son nuestros deberes y derechos con el fisco, casos en los que es-
tamos obligados a! pago, la m;:m'eru en que debemos de hacerlo, los términos; fas --
autoridades facultadas para exigimos las obligaciones, etc.

Como vemos no’ hay un verdadero Cédigo Penal Fiscal,

De todos los delitos que regula, dos de ellos son los mds frecuentes y
graves por sus consecuencias, siendo los delitos de contrabando y el de defraudacién
fiscal,

Estudiaremos pues, en qué consiste, répfdamenfe , el delito de contra=
bando.

El concepto que de &l da el Cédigo Fiscal actual, est

El de realizar cualquiera de estos dos tipos de acciones, como lo son=
el de introducir o intemar ol pafs ciertos objetos, o bien sacarlos del mismo, sin ha
berse llenado determinados requisitos legales exigidos (articvlos 46, 47 y 54).

Los objetos u artfculos a que se refiere, vienen o ser todos aquellos -
objetos, efectos y mercancios que para poder internarse al pafs o salir de él, hay ne
cesidad de pagar al Estado, determinados créditos fiscales, y el de obtener en su ca
so, permiso para ello, es decir, que no estén prohibides su entrada o salida.

Dichas mercancigs pueden ser tanto nacionales como extranjeras, debi-
do precisamente a que existe una accién de intemar mercancios extranjeras o bien —
sacar del pa®s objefos nacionales, sin los requisitos necesarios legales,

El Cédigo Fiscal estima en su artfculo 51 como delito similar al contra
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bando, porqué lo sanciona con las mismas penas, a ciertos casos, en los que cuan—
do una persona adquiera o tenga en su poder mercancias extranjeras, que sin ser pa
ra sus usos personales, las disponga para venderlas, sin justificar su legal proceden—
cia, o trate de {ustificarlas con factura que corresponda a otras mercancias, en su -
fraccién IV, se refiere a sacar del pais mercancias, ocultdndolas de cualquier forma,
considerando al respecto, que no habfa necesidad de mencionarlo, ya que la hipdte_
sis racae en los casos que preven las fracciones | y V del articulo 46, la fracciér; 1
y It del articulo 47, pero que quizds se refiera a las distintas maniobras que realice
el sujeto activo para eludir la ley, en la salida de las mercancios del pafs y que =
sean distintas a las seflaladas por las anteriores normas juridicas; al funcionario pdbli
co que dé su consentimiento para que se intemen al pals vehiculos, sin que se hayan
obtenido los permisos respectivos de la autoridad federal competente, o bien ayude -
sin cubrir lo anterior, a proporcionar documentos o placas del vehiculo, colabore a-
su inscripcién en el registro de automéviles. Aq;lf lo modalidad se refiere a la cla=
se de persona que coadyuva a cometer el delito, siendo cualquier funcionario plbli-
co (fraccién V).

Se refiere también al poseedor de vehiculos extranjeros sin que com=-
prueben su legal importacién al pafs o la autorizacién legal con la distincién para -
el caso similar general del articulo 46 fracciones i1l y IV, de que sean modelos co-
rrespondientes a Io; Gltimos cinco afos (fraccién Vi),

La fraccién VIi, se refiere no ya dl res#onsable de fa introduccién o-

al poseedor del vehiculo, sino al que lo enajene o bien al que lo compre en esas -

condiciones, y que sean introducidos temporalmente; de la misma monera o quien - -
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venda o quien compre vehiculos impartados definitivamente, que circulen solamente-
en las zonas o perimetros libres o provisionalmente en las fronterizas, si no se redne
la colidad de residente de las mismas. Aquf, es una modalidad porque el sujeto ac
tivo estd usurpando una calidad que otorga ciertos beneficios, los cuales estd gozdén
dolos sin_ corresponderles (Frdccién Vi),

El articule 54 regula el mismo caso de importacién o exportacidn de~
mercancios al pais ilegalmente; pero aqui se refiere en especial o los objetos cuyo =
comercio se les conoce con el nombre de tréfico intemacional. Repite en su segun
da parte lo de los automdviles cosa innecesaria, asi como de que no se presenten la
documentacién para justificar la legal importacién y estancia en el pais. Se especi
fica la pena con un minimo de seis meses y un mdximo de 12 afos de prisién, - -
auméntdndose en caso de que estando restringida la importacién o la exportacidn, no
se haya pagado el impuesto aduanal, c§n una pena de uno tercera parte de la que -
se refiere en el articulo 53.

Al igual que ciertos delitos del orden comin, se califica el controban
do cuando hay violencia fisica o moral en las personas, intervengan en su ejecucidn
de tres parsonas en adelante, si el agenfe o agentes portan armas, si se realiza de ~
noche o en un jugar inhdbil, si el sujeto activo se hace posar como funcionario pi-~
blico, o siéndolo no esté en funciones, cuando se utilice falsa documentacién, cuan

do se violen sellos o candados fiscales y la operacidn se ejecute o consume en un ~

campo de aterrizaje clandestino (articulo 56). Pars la aplicacién de la pena, se si

gue lo regla de que se auments hasto tres ofios de prisidn, a lo que le corresponde-

si fuere nommal (articulo 57).
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A qguienes, una vez que se haya ejecutado el contrabando, cooperen
paro ayudar al ogente activo o entorpezca los investigaciones de las autoridades y-
en las demds situaciones previstas por el articulo 50, se fe aplicaré uno pena que -

oscila desde los fres dias hasta los cuatro afios de prisién.

2.= Elementos del delito de contrabondo,

Hociendo un anélisis de todo lo que hemos dicho en el apartodo ont_gr
rior, podemos decir que los elementos que tipifican este delito, por encontrarse en-
forma constante son:

1.- Uno accibn que se froduce en dos ospectos: el de internar al pafs
mercancias ¢ bien sacarlas de é1.

2.~ Cierto tipo de merconcios y no cualquier clase de objetos. Refi-
riéndose exclusivomeﬁfe a aquelios en que pare su importacién o en su caso exporta.
cién, se necesita reunir determinados requisitos legales,

3.~ Tales requisitos vienen o ser

a) £l pago de los impuestos que marca la ley paro o importa--
cién, en su caso lo exportacidn,

b) Interar o sacar oquellas merconcias que la ley autoriza, y =
no aquellas que no permite su entrado o salida. Es decir que no las prohibo.

¢) Que si bien, estén autorizodos por la ley, se necesita ademds
un permiso para ello, expedido por la autoridod competente, cuando sea necesario -
tenerlo.,

En relacién con el inciso o), lo infraccién se refiere cuando se omita

el pago totol o parcial de los impuestos o cubrir,
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En los casos enterados por los articulos 47, 51 y 54 se presume que=
; " al darse los hipétesis seflaladas, no se han obedecido los lineamientos que exige la-
ley,

En cuanto af resp?msable del delito, lo son aquellas personas que co~

meten los acciones de internacién o salida del pafs de las mercancias que necesitan

satisfacer los tres elementos que sefialo, Lo son tambidn quienes en los fases de con

cepcidn, preparacidn y ejecucién intervengan auxiliondo para que se consume; a ==

quienes utilicen a un tercero pars cometerlo,

Ciertos sujetos que reolizan los actos que integran el delito, por reu-

}
1
i

nir determinada calidad, se les agrava la penalidad, yo mencionamos en lineas ante
riores cuales son, (Articulos 51 fraccién V, y Vi),

Pq_}gg justificar la tenencia o la estancia legal de las mercancias e;t--
tranjeras, el mismo Cédigo Fiscal de la Federacién vigente nos do los medios de com.
probacién, siendo:

a} La documentacién aduanal éxigido por fa ley.

s b) La nota de venta expedida por la autoridod fiscal de la Federa--
cidn,
¢) Lla factura extendida por comerciantes inscritos en el reg{stro fede

ral de cousantes,

d) Fuera de la zona de vigilancia con una carta de porte.
En los casos de exportaciones, se justifica con los documentos que ex
pidon las autoridades competentes, en donde se hagan constar en primer lugar la cla

sificacidn arancelario que les corresponda, el pago de lo misma, y en caso de nece-
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citar otra documentacidn, como permiso de salida, con el mismo'se justifica.

3.~ Objeto.

Para su prevencidn, son varios los fines que se persiguen siendo los =~
mds importantes los siguientes:

Como el delito de contrabando pertenece a los tipos de delitos fisca=-
les, estos se crearon para evitar un estado ruinoso en la economia nacional, ya que
Jos actos que no son acatados y que los integran, vienen a ser.una fuente importan--
te de ingresos para el Estado, destinados a satisfacer los servicios piblicos de la co--
lectividod. Inculcar al pueblo como dice Don Luis Garrido "del bien juridico que se
protege, pues los males que ocasionan los causantes que infringen las disposiciones =
fiscales (entre ellas el contrabando), daman el patrimonio de los demds contribuyentes,
desplazando ilegalmente a otros los cargos que les corresponderia cubrir y que eluden

1
por medios delictuosos"

Proteger al comercio mexicano, puesto que con el guge del contraban-
do, se le perjudica enormemente, ya que se produce una competencia desleal, al ven
derse productos quizds de las mismas calidades, pero o mds bajo precio, por no pagar
se fos impuestos que se causan y otros aspectos.

Como en el caso a estudio, gran parte de que se comete el contraban-
do, se debe a las intervenciones que tienen los empleados y los -funcionarios aduana-
les, éste delito tiene tambien como finalidad el emprenaer una moralizacién en las oc
tuaciones de tales funcionarios y eliminar de uno vez por todas la venalidad, que nos

desacredita intemnacionalmente,

1 Luis Garrido, Los Delitos Fiscales, Revista Criminalia No. 6, pdg. 302
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Se hace tambien con la finalidad de tener 'un riguroso control scbre -~
cie;'tos objetos, como los automdviles en que hay necesidad de inscribirlos en el Re~-
gistro Federal de Automdviles.,

Existen algunos mds, pero considero que estos objetivos que enuncié son
los mds importantes que se persiguen, al castigarse los actos que integran el delito de
cgntrabﬁndo.'

4.~ La Tentative en el Delito de Contrabando.

Me taca estudiar por ditimo como regula el actual Cédigo Fiscal, la -=
figura de la Tentativa en éste delito.

En el capitulo IV del presente trabajo me dediqué a analizar en que -~
forma regulaban los dos Gltimos cédigos fiscales que hemos tenido, la tentativa en ge-

neral, y se llegd a la conclusién de que solamente para el delito de contrabando, la

admitian,

Todo lo que se diga o lo tentativa en el delito de contrabando, se re-
ferird siempre al Cédigo Fiscal vigente, y quizds no se agregue algo méds de lo ya -~
_examinado el capitulo anterior,

El articulo 48 regula la Tentativa en el delito de contrabando, tipificén
dola de la sigufente manera al decir que son punibles aquellos actos que se encaminen
a la comisidn del controbando, asi como su principio de ejecucién y por Gltimo a los -
que pudieran realizarlo, an cuando no llegue o consumarse por presentarse ciertas cay
sas afenas ol agente, Aque impiden su consumacién,

No requiere que los actos que. se dirigen a realizar el delito de contra~
bando, sean idéneos, como lo exigia el anterior cédigo fiscal, ya que no es necesario

puesto que Gnicamente se exige, que los actos, yo sean uno, dos o tres, se encaminen
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o apunten a consumar el contrabando.

De conformidad con todos los elementos que se dan para tipificor el de-
lito de tentativa en el contrabando, notamos que en los elementos que dd, uno repite
varias veces, y que es el referente ol principio de ejecucion del contrabando, puesto
que en la realizacién de los.actos encaminados a cometer el contrabando.y en la pro-
duc;ién de todos los que se necesitan para consumarlos, pero que no se dé por circuns
tancios completomente ajenos ol proceso normal, existen en todos ellos un principio de
ejecucién, con la diferencia de que en el segundo caso, es mds avanzedo, mds préxi-
mo a la etapa final, pero que de todas maneras es un proceso de ejecucién, siempre y
cuando no se dé el resultado esperado.

Dando una ojeada al Cédigo Penal para el D, y T. F, especialmente al
capitulo 1l del Titulo Primero, que habla de la tentativa en general, vemos que sin u=
tilizar muchas palabras, se refiere solamente a todos los hechos que constituyen un prin
cipio .de ejecucién de un delito, al decir "cuando se ejecuten hechos encaminados di-
rectamente y en forma inmediate o la realizacién de un delito, si éste no se consume
por causas ajenas a lo voluntad del agente (Articulo 12),

Entonces, el delito de tentativa en el contrabando, se forma su tipifica-
cidn al requirirse un proceso de ejecucién de tal delito, proceso de ejecucidn que se -
desdobla en dos formas, como lo marca el articulo 48, a saber:

1.~ Uno o varios actos que se encaminon a producir el contrabando, =--
siendo un principio de ejecucién.

2,- Todos los actos que normqlmgnte se requieren para cometerlo, pero-
que se presentan ciertas circunstancias, ajenos a la voluntad del agente, es decir, que

no las previd, las que impiden la culminacién esperada, o sea la consumacién del de-
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lito.

Y por Gltimo menciona como situacién oparte, un principio de ejecucidn
en la comisién del delito de contrabando; considero que ésta forma perfectamente en-
caja en el primer supuesto, puesto que el principio de ejecuién, se integra por lo rea
lizacién de uno o varios actos tendientes a cometer el delito, En el segundo caso, =
no se exigen uno o dos, sino todos en forma total, que regularmente tipifican el deli~
to, habiendo consumacidn, ddndose mds de un principio de ejecucién,

Ahora bien, zcuales son los actos que tienden a tipificor el delito de «
contrabando, y que a su vez al darse algunos de ellos, forman la tentativa?

Sabemos que los actos que tipifican el contrabando son:

a) Intemar o sacar del pais ciertas mercancias,

.

b) aquellas mercancias que para su entrada o salida, necesitan reunir re
quisitos legales. N

¢) requisitos que vienen a ser, el pago de los impuestos que se requie~~
ren para su importacidn o exportacién; que no estén pfohibidas legalmente su entrada o
salida y en su caso, que se obtenga el permiso correspondiente de las autoridades fede
rales comf:etentes.

Entonces, si no se cumplen todos ellos, se dd el delito de contrabando,
pero puede ser que empiecen a formarse uno o dos actos encaminados o efectuar el =
contrabando, pero que se detienen. Aqui es en donde intervenimos, para decir que

se forma la tentotiva en dicho delite; es decir, que se ho principiado la comisidn de

—

lictuosa,

Por ejamplo, unag persona ha empezado a intreducir ol pafs, mercon~-
! pais,

cias que la ley prohibe, pero ella fo estd empezando o hacer, valiéndose de manio-
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bras, pero que lo detienen por sospechoso ol querer pasarlos.

Se detiene el comino que conducia a consumor el delite, pero se le -
aclara al sujeto, que las autoridades han demostrado que ha efectuado pasos o actos
que iban dirigidos directamente a efectuar el contrabands, y que no se siguié con--
finuando, porque Hubo un oviso anénimo de que lo persona detenido, efectuaria un
fuerte confrobando de los mercancios qug se e encontré en su poder.

Para hacerlo mds cloro y objetivo, vamos a suponer que una mujer --
que va o salir a otro pais por ovién, decide posor de controbonde joyas muy valio=-
sas, que la ley del pofs a donde se dirige, sefiola una farifa de impuestos muy alta
para su importacién, y que para eludir ése requisito legal, utiliza uno mufieca lo -~
cultl la abre, y en su interior coloca todos los joyas, cerrdndola por medic de un =~
buen trabajo de costura; y por ciertos motivos, las autoridades aduanales del aero---
puerto a donde va a llegor, una vez reclizado el vioje, reciben un avise de los ob~
jetos que trae en el inferior de lo mufieca la persona en cuestién, por lo que deci-
den detenerla en cuaonto baje del avién, y registrar la mufieca.

Con estos elementos gse habrd tipificado el delito de contrabondo o =
el delita de tentotiva del mismo?

¢ Y si la mujer dice cuando declara que pensaba pagor los impuestos
de importocién de las joyos que trafa esf:ondidas en lo mufiece? Yo que en cuonfo --
llegara con las autoridodes aduanales, sacarfa fos joyos y pagorio lo correspondiente
¢ no se habrdn pricipitado las autoridades ci. defenerla en cuonto bajé del avién, y
esperar mejor a que pasara por los trdmites de siempre? 4 lo sefiora contesta que los

guardd ohf, en virtud de que tenia temor de que se los roboran?
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Para poder contestar a todas estas preguntas, lo primero que tengo ==
gue decir es que efectivamente se ha cometido en forma indudable un principio de -~
ejecucién del delito de contrabando, por la forma tan sospechosa en que actud la da
ma. Ya que estd ocultando a la vista de todos, que trae consigo misma joyas, pu-
diendo pasar ello, a las mismas autoridades aduanales, Elementos que exige el Cé-=
digo Fiscal de la Federacién en su articulo 48.

Pero, podria ser que efectivamente la sefiora procedid de ésa manera
dnicamente para protegerse de un robo de las joyas, y que al llegar a su revision ==
rlas hiciera notar. Nomds que aqui hay elementos muchos mds fuerte que tumban su
dicho. A menos que ella logre demostrar su verdadera intencién en ése sentido, ya
sea porque se lo hubiera comunicado a otra persona o a varias amigos. No debemos
olvidar que uno de los elementos de la tentativa, es de cardcter subjetivo, que esv-
el de llevar a cabo algo que va en contra de las leyes.

AquTl , éste elemento es el que nos dé la paufa; para saber si hubo -
o no tentativa, Demostrar lo verdadera intencién de la sefiora,

Pero, si bien es cierto que las autoridades se precipitaron demasiado
al detenerla en cuanto bajd del avién, y no esperaron que realizara todos los trémi-
tes legales, hay que aclarar que asi lo lhubieran hecho, se hubiera podido comprobar
efectiv;'xmente lo verdadera intencién de la seflora, y si hubiera pasado la mufieca --
sin decir loque contenia, se habria cometido efectivamente un delito, una actividad
delictuosa, pero que no es el de la tentativa, sino el del contrabands mismo, pues~
to que se ha consumad y no a quedado a medias.

Para comprobar la tentativa del contrabando, hay que analizar en con
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junto todos los actos que se realizan por el agente, para ver si existe una etapa de

ejecucién delictuosa, asi como chondar en lo mds profundo para saber la verdadera -
intencién del agente, ya que muchas veces podemos'equivocamos.

Los sujetos responsables serdn aqui quienes efectuén tales actos, que -
constituyen un principio de ejecucién, con la mira de realizar el contrabando.
5.~ La Penalidad.

Para la penalidad de la figura en estudio, la guia es lo establecido -
por el articulo 55, que dice que cuando se pretende ejecutar el delito de contraban-
do en los casos que preveen los preceptos 53 y 54, se impondré hasta los des terce=-
ras partes de las penas correspondientes a las que se sefialan para su consumdcién.

Asi el articulo 53 dice que si los articulos que se han intemado o sa-
cado del pais, debieran de haber pagado como impuesto la cantidad que no rebase o
$10,000.00, se castigard al contrabandista con una pena minima de tres dias y una =
méxima de seis ofios de prisién . Asi es que, quien ha pretendido intemar o sacar -~
del pafs dichas mercanclas, pero que no aleanzd hacerlo, se le aplicoré una pena ~
que corresponda o las dos terceras partes como méximo de la que se hubjere impues-’
to en caso de consumar el delito.

Si los impuestos omitidos son de mds de $10,000,00, la pena serd de
seis a doce afios de prisién; entonces, si se empezd a ejecutar el contrabando de és-
te caso, el detenido podrd sufrir una pena minima de las dos terceras portes de seis =
afios, y una méxima de las dos terceras partes de doce ofios.

En coso de que no se pueda establecer el monto de los impuestos que
se iban @ omitir, lo pena minima serd las dos terceras partes de diez dios y como -

méximo las mismas partes de cinco afios de prisién.
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En el supuesto del articulo 54, se aplicard en los casos de tentativa,
coma pena minima fas dos terceras partes de seis meses y como mdxima, dicha pro~=
porcién pero de doce aflos de prisidn,

El articulo 48, dice que son punibles todos los actos que se dirigen a
cometer el contrabando, sin especificar que tipo, sino en general; asi es que, cuvande
haya principio de ejecucién o etapa de ejecucién en los contrabandos que regula el
Cédigo Fiscal actual, siempre serdn pﬁnibles, de agcuerdo con él.

Pero el precepto némero 55, dé las bases de aplicacién de las sancio~
nes, solamente para los tipos de contrabando que se engloban en los supuestos de los
preceptos 53 y 54, ¢ y que pasa con los demds tipos de delito de contrabando que -
no encajan en ellos ?

Para contestar a ésta pregunta, tenemos que ver i los tipos expresg==
dos en los articulos 53 y 54 engloban todos los supuestos del delito de contrabando,
y llegamos a la conclusién de que si, porque en ellos estdn éomprendidos los elemen
tos del contrabando, que son la omisidn parcial o total en el pago de los impuestos
que se deben cubrir en las importaciones y exportaciones ( articulo 53); internar o =
sacar del pafs mercancios que estdn prohibidas, el no obtener el permiso correspondien
te de las sutoridades Federales, el poseer mercancios extranjeras de tréfico intemacio
nol o restringido legalmente, sin tener la documentacién que justifique su legal impor
tacién y estancia en el pais ( artfculo 54}, |

Los articulos que nos dicen en que casos se comete el confrabando, == -
son el 48 y fracciones, el 47 y frocciones, el 5 que lo equipars, el 53 y el 54,

En ellos se dan los elementos que tipifican el contrabando, aplicdndose la norma es~

tablecida por el articulo 48,
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Para terminar me permito hacer la aclaracién de que el articulo 51, -
que equipara sus fracciones con las del contrabando consumado, contiene dos fraccio
nes que por un lado establece el delito consumado, pero ol mismo tiempo se refiere

a la tentativa del delito oquiparado ol controbanda, pueste que en la fraccién It ~

dice " o quien ampare ( consumocidn ) o pretenda ( tentativa ) umpdra( con documen

tos o factura auténtica". ...e.s..o; se hablo entonces de prefender, de empezar o
realizar algo.

En la otra fraccidn, que es la IV, yo no se refiere al delito consumg
do, sino simple y llanamente a una occién de connato, al decir que al "que preten-
da extraer mercancios del pafs ocultdndolas en cualquier forma".

Como en estos casos existen verdaderos casos de fentativa, se deben -
de sacar del articulo en que estdn, porque se les aplican las penclidades del contro-
bando ¥ no las de la tentativa, que son menores.

En los delitos de tentativa de los de contrabandos que estdn califica~
dos, es natural que aumente lo pena, ya que crece la penalidad en sallos por las ca

lificativas.

Con todo lo analizado cizemos que se estudié hasta donde fué posible

la figura de la tentativa en el delito conirabando,
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CAPITULO V1.

ILICITO ADUANAL -~ SU NATURALEZA JURIDICA

El ilicito aduonal, entendido como toda viclacién a las normos de ca-
récter fiscal aduonal, se debe estudiar conforme a la legislacién nocional, en sus ==
formas de manifestacién de infraccidn y delito.

Las normas que crean gravdmenes o la Importocién y exportacidon de ~
mercancias, se encuentron protegidas para el caso de iﬁcumplimienfc, por preceptos -
legales que tipificon y sancionan los infracciones y delitos que se cometan, lesiondn
dose lo regular y normal percepcién de la rento fiscal.

Sobre lo base de considerar el Derecho Aduanal como una romo del ~
derecho fiscal o tribunatio, se ha discutido acerca de la naturaleza juridica del ili=
cito aduanal, orientandose la doctrina en las siguientes tendencias: a) Penal; b) -
administrotives; c) Auténomices; y d) Dualistas.

a) Tendencio penalista. Concibe el ilicito aduanal formande parte ==
del sistema general penal, regido por las normos generales de lo legislacidn penal y
ordinaria. Bielsa ha sefialade que el Derecho Penal és el dnico, fundado en princi_
pios generales que son comunes a fodos los hechos lesivos de bienes juridicos, dado
que la norma represiva tiene por base la sancién; al omitirse en losleyes fiscoles con
ceptos y definiciones, ol menos virtuales, que expresen claromente los elementos --

constitutivos del ilicito penal, se tiene que recurrir o los principios del Derecho Pe
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nol comdn. consagrodos en el cédigo de la materia, en cuyo texto es aconsejable pa_
ra dor certeze y unidad a la legislacién, reunir las sonciones fiscales respectivas y =
los infracciones aduaneras. En igual sentido, Enrique R, Aftalién apunta que las ny_
merosas infracciones, que denamina “extravogantes” porque exceden las marcas del «
Cédigo Penal, exhiben un indiscutible carécter penal, ya que en lo no previsto se -
aplican los principios generales del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal,

b} Tendencic administrotiva. Esta orientacién sostiene que el ilfcito -
aduanal estd sometido o un régimen juridico denominado Derecho Penal Administrati~
vo, el cual surge como reaccibn u la doctring penalista. El autor y principal soste
nedor es el alemén James Goldschmidt, quien la desarrolié en uno obra publicada =
en el afio 1902, que contenia en lo seccién finol su “Ensayo de uno teoria del Dere
cho P‘enal Administrativo®, en la que se postula la cutenomia de esta ciencia; el ju_
rista sefala el contraste "entre voliciones libres y buen obrar social que leva su pa_
reja en la diferencio entre orden juridico y administrativo, de lo cual dedujo dos ti-
pos de ilicitud", regulados por el Derecho Penal tendiente o reprimir infrocciones vio
latorias de deberes morales y por el Derecho Penal Administrative cuya finalidad es~
eliminar las trabas a la realizacién del bien piblico, surgiendo en este caso lo pena
como reaccién del poder punitivo auténomo de la administracién, contra el porticu~-
lar que no colabora adecuodemente a sus propésitos; define el Derecho Penal Adminis
frativo como "el conjunto de uquellas disposiciones mediante las cuoles la administrg
cién estatal vincula a lo tronsgresién de una disposicién odministrativa®, Robert ~--
Goldschmidt, siguiendo los lineamientos marcados por su padre, distingue, entre deli=~
to criminal, que es la inabservancio a los intereses pertenecientes o una persona in—

dividual © a ung comunidad de personos e infraccién penal administrativa, que viola
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el deber de cbediencic establecido en interés de la conveniencia social y de los ==
principios creados para ampliar las tareas de la administracién. .

¢) Tendencia autondmica. Ferndndez Lolonque, seficla dentro de esta
postura que con motivo del cordcter especial de las infracciones fiscales se formé el
Dereche Penal Tributario, tronco del Derecho Penal Aduanal, el cual constituyen ~-
una disciplina auténoma, que por la especialidad de sus infracciones queda desvincu_
lado en forma total de las ofras ramas del Derecho Piblico, como el Derecho Penal-
y el Derecho Administrativa. Es conceptuado como agquella rama del Derecho Pibli-
co que estudia los delitos de cardeter tributario, esto es, las infracciones a precep—
tos especiales que obligan a los residentes de un pais a contribuir a las necesidades
de la colectividad,

d) Tendencia duolista. Fonrauge coloca dentro de esta postura las ideas
del Dr, Dino Jarach, quien define el Derecho tributario Penal, al que denomino de -
esta manera y no Penal Tributario porque considesa que las normes no se han separa-
do del Derecho Penal para adquirir la otra calific;:cién , sino que son normos penales
que siguen perleneciendo a las ramas con los que mantienen conexiones teleolégicas,
como "el conjunto de normas juridicas que definen los penas correspondientes”. Esti
ma que los violaciones a normas del Derecho Tributario por parte de los sujetos pasi_
vos constituyen algunas veces ilicitos penales, cuya sancidn es la pena criminal, en
otros casos es una pena caracteristica del Derecho Tributario, la sobretasa. Amplian
do un poco la anterior consideracish, afirma que en fo mayorfa de los pafses los in=
fracciones fiscales se sancionan pecuniariomente, mostrando dos modalidades: la prime
ra consiste en aplicar miltiplos o subméltiplos del erédito fisr:al creado, y la segun—

da se basa en sanciones pecuniorias desvinculadas de la obligacidn tributaria, 1o ra=
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zdn en este Oltimo caso” no es el incumplimiento de la obligacién tributaria, sino -
otras conductas antijuridicas que lo doclrina agrupa en la figura de la violencién de
fos contribuyentes, responsables y aln terceros de colaborar con la cutorided admi--
nistrotiva con el fin de facilitar el cometido de pesta en la relacién del derecho tri
butario”. En otros Ordenamientos ~dice~ se encuentran penas privativas de la fiber_
tad personal del infractor, denomindndose arresto, prisién o cdrcel, con grados distin
tos de severidad y con sanciones accesorias.

No es la naturaleza de la pena, pecunaria o privativa de la libertad
lo que caracteriza of ilfcito tributario, no es posible afirmar que sea penal cuando -
lo sancién sea restrictiva dela libertad o que no fo sea cuando estemos en presencia
de una sancién pecuniaria, yu que por una parte, el ilicito tributario cualquiera que
sea la naturaleza de la sancién serd ilicito penal, y por la otra 6! delito tributario-
no se diferencia ontolgica ni histéricamente del delito penal comin, puesto que la
idea penal se encuentra en una infinidad de instituciones de las ramas juridicas y es
el Deracho Penal propiomente dicho, el que se ha séparado formando una rama auté_
noma, pero con ello no ha monopolizado la idea penal o el dereche soncionatorio, ~
"Lo cierto es que hay penas en todo el dmbito del derecho y todas las normas que -
definen ilicitos penales, o sea, sancionados con pencs, son ontoldgicamente derecho
penal, aln cuando no hayan ido o formar porte de la rama emancipada derecho pe—
nal®,

En el dmbito de la norma fiscal, el ilicito asume distintas formas, se-
gln se le ubique en el sistema del derecho positivo al configurarse la violacién, de_
termindndose el cardcter dela tronsgresién en atencién ol contenide de la sancién -~

prevista por la ley para el coso supuesto. Serd posible establecer, segin el mencio_
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nud§ criterio orientad_or, si el hecho o el octo contrario al precepto juridico consti=
tuye ilicito o delito tributorio: pora la represién del primero se oplicoré la noma --
sancionatoria administrativa y pora el segundo la norma penal.

Segin esta tendencia, debe entenderse por ilicito tributario, toda vio_
locién de las feyes de ta cual surjo paro el transgresor la obligaqién de pagar una _s_u'

ma de dinero en favor del Estado o de otro ente piblico. Constituye delito fributa_

rio toda violacién de una norma contenida en lasleyes fiscales, para lo cual se esta
blezco uno pena prevista por el Cédigo Penal. Spine"i reemplaza la expresién "vio
lacién de una nomma contenida en las leyes" por “violacién de la relacibn juridico -
tributaria", pora desvincular o definicién de su nexo con o ley y referirla of fens-

meno tributario que es vineulo sustonciol, ya que es una conexién formal.

2,- EL CONTRABANDO. SU NATURALEZA JURIDICA.

Habiendo analizado la noturaleza juridica del ilfcito oduancl como =~
potte integrante del ilicito tributario o fiscal, conviene precisar en consecuencia, -
cual es lo naturaleza del contrabaondo, debiendo aplicarse todo lo dicho en relacién:
al ilicito aduanal, sefinlando Unicamente o manera de conclusién lo sigulente: para =
algunos cutores, el controbondo pertenece al ilicito fiscal, es uno infraccién tribut;:-
ria que forma con las restontes monifestaciones de evasién tributario, un tedo orgéni_ ‘

co e inseparable del régimen general de la tributacién; asT, las sonciones fiscales re

primen los tronsgresiones o los preceptos juridicos que tutelan lo percepcién de lo = °
renta fiscal como instrumento de la politica econdmica social del Estado,
Para otros tratadistos, las normas que regulan el contrabando, como -

parte integrante de un régimen represivo de actos violatorios de la ley, oplicados co
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mo consecuencia de la intemacidn o extraccién de mercancias, presentan caracteris—
ticas especificas propias, particulares, sui generis, del régimen ol que pertenecen, -
al sistema aduanal,

Pedro Femédndez Lalance amplia esta posicidn, afirmando que la consy
macidn en la infraccién y el delito de contrabando, se realiza con el eludimiento -
del derecho de fiscalizar, a traQés de la Aduona, el ingreso o egreso a .su territorio
de cualquier clase de mercancia, cumpliéndose la politica tributeria del Estado fundg
da en rozones fiscales y de proteccidn industrial, que establecen al tratamiento impo
sitivo aplicable a los mérccnci’as. “Son principalmente razones de orden fiscal o eco
némico los que motivan la actividad vigilante de la Aduana, y de allf que el con=—
trabando, como infraccién o delito fiscal que es, al infrigir los normas aduaneras -tri_
butarias que tienen su razén y sustento en la economia de la Nacién, lesiona y aten

ta contra ella”,




:

3. - EL CONTRABANDO COMO DELITO FISCAL

A;- LA DECLARACION DE PERJUICIOS HECHO POR LA AUTOR!DAD‘ -
ADMINISTRATIVA,

El articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica
nos establece que "... la persecucién de los delitos incumbe ol Ministerio Pdblico y
o la Policfa Judicial, la cuol estard bojo la autoridad y mondo inmedicto de aquél,
", En este precepto se consagre o funcién penecutorio que consiste en buscar y
reunir los elementos necesarios para procurar que a los autores de los delitos se les -
apliquen los consecuencias estoblecidas en la ley, En el concepto expresado se vis-
lumbra un contenido y unul finalidad, El prirﬁero, integrado por lo realizacién de ~
los octividades necesarias para que el autor de un delito no evoda la accién de lo ~
justicia; y la segunda, implica lo imposicién de los delincuentes de los penas fijo-—~
dos en la ley. De lo onterior se derivon las dos actvaciones que engloba la funciéﬁ
persecutoria o cargo del Ministerio Poblico,,

1.~ La actividad investigadora, consiste en una bOsqueda constante de
las pruebas que u;:rediten la exisfencia de los delitos y la responsabilidad de . quie~
nes en ellos porticipan, Esta actividad es presupuesto forzoso y necesario del ejerci
cio de la aceién penal.

2.- El efercicio delo accién penal, que implica un excitor ol érgano

jurisdiccional parc que sancione un hecho estimodo delictuoso. Al aludir a este pre



i
i
i
H
}
{
t
i
.
i
i

-78 -

supuesto es menester distinguir cuatro momentos o etapos:

a).~ La facultad en abstracto del Estado, para perseguir los delitos, =
facultad que es pemanente, indeclinable y en ningin momento puede extinguirse.

b).~ La accidn penal, es el derecho de perseguir que surge quande =
se ha cometido o se presume la comisién de un delito, Este dere‘cho relacionado con
ol coso concrato puede extinguirse por muerte del delincuente, perddn del ofendido,
prescripcion o desistimiento.

c)a= La preparacién de la accidn procesal penal, es la actividad rea=
lizada por el Estado al tener conocimiento de un hecho delictuoso, estd constituida=
por lo que pudiera denominarse averiguacién previa, ya que la finalided estribﬁ en =
que la autoridad investigadora estime la comisidn de un delite con objeto de recla--
mar su derecho mediante el ejercicio de la accién,

d}.~ El ejercicio de la accidn penal o aceidn procesal penal, es la -
reclamacién del derecho mencionado ante un érgano iurisdiccibnul cuando se consida
re que el hecho investigado es delictuoso; esta facultad del Ministerio Piblico se --
inicia cuando principian las actividades ante el érgano jurisdiccional con la finalidad
de declarar el dereche en el caso concreto, y termina con el acto realizado por el
Ministerio Péblico que precede a lo sentencia firme, esto es con las conclusiones.

Con objeto de precisar la naturaleze juridica de los presunciones surgi
das del articulo 576 del Cédigo Aduanero, que a la letra dispone."l.o infraccién de
contrabando dard lugar, segin el caso...... o la denuncic de loshechos al Ministe-
tio Piblico para los efectos de las penas corporales que correspondan.....” y del ==
precepto 43 del Cédigo Fiscal de la Federacidn, el cual esk_:!-ﬂece que "Para proce=

der penalmente por los delitos previstos en este Cédigo, serd necesario que la Secre
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tarfa de Hacienda y Crédito Péblico declare previamente que el fisco ha sufrido o =
pudo sufrir perjuicio.....", habremos de extendemos en el estudio de la actividad =
que el maestro Manuel Rivera Silva denomina "preparacién de la accién procesal pe_
nal®,

g Al proceder a la preparacién de la accién procesal penal en el delito
de contrabando es necesario cumplir con detennina&os condiciones: unas surgidas para
que se inicie la actividad de conocer de la autoridad investigadora, que son los re~
quisitos de procedibilidad; y ofras que es preciso salvar para que el Ministerio PGbli_
co Federal ejercite su accién excitando a la autoridad jurisdiccional con objeto de -
que apolique el derecho en el caso concreto, son los requisitos prejudiciales.

a) Requisitos de procedibilidad. Son condiciones indispensables para =
la iniciacién del procedimiento investigatorio, admitiendo como tales a la denuncia y
a la querella.

1) La denuncia es definida como "la relacién de actos que se suponen
delictuosos , hecha ante la autoridad investigadora con el fin de que esta tenga co—~
nocimiento de ello" definicién que se integra por los siguientes elementos: a) rela—
cién de actos estimados delictuosos consistente en un simple exponer fo que ha acon_
tecido; b) la relacién de hechos debe expresarse ante el érgano investigador; y el -
puede efectuar la denuncio cualquier persona.

2) La querella es "la relacién de hechos expuesta por el ofendido an-
te el érgano investigador, con el deseo manifiesto de que se persiga al autor del de
lito". De la definicién entresacamos los siguientes elementos: a) una relacién de -
los hechos estimados delictuosos ante el Grgano representativo social; b) la relacidn
debe efectuarse por la parte ofendida en virtud de que es mayor el interés del parti=
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cular que el daio sufrido por la'sociedad; y ¢) debe externarse el deseo de que se
persiga al autor del delito,

El presupuesto surgido del articulo 574 del Cédigo Aduanero, referen—
te a que la qutoridad administrativa en la infrac.cién de contrabando, deberd hacer -
del conocimiento del Ministerio PGblico Federal los hechos materia del ilicito para -
los efectos de las penas corporales si los impuestos de importacidén o exportacién ex—
ceden de quinientos pesos y el responsable no cubre el importe total de la liquida~=
cién derivada del expediente surgido tan pronto le sea notificado el contenido del -
fallo que dicte la autoridad instructora, no puede estimarse como una querella, en -
razdn de que ésta es necesario en la persecucién de determinados delitos, en los ==~
cuales se lesionan primordialmente intereses privades, sin ocasionar un grave dafio el
interés piblico; en cambio las leyes tributarias son de interds piblico y estdn funda=
das en la necesidad que tiene el Estado de disponer oportunamente de los recursos =
econdmicos requeridosbara sufragar los gastes pGblicos. En lo"querellq el ofendido es
siempre un particular que pone en conocimiento de la autoridad, por si o por medio
de un representante, la comisién de un delito del cual ha sido victima y de su con=
sentimiento para que se persiga al delincuente; mientras que en los delitos fiscales el
ofendido es el Estado quién en uso de su potestad soberana establece de antemano -
fos ilicitos que necesariamente deben perseguirse. En los delitos perseguibles previa
querella existe el perdén del ofendido como medio de extincién de la responsabilidad
penal, en tonte que en los delitos fiscales no se da esta institucidn, puesto que el -
Estado se encuentra interesado en que el delincuente reciba el merecido castigo; ello
independientemente de que por disposicidn expresa del C6digo-Fisca| los procesos en-

los delitos fiscales, entre los cuales encaja el seguido en la figura del contrabando,
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serén sobrecidos si la Secretario de Hacienda lo solicita antes de que el Ministerio -
Poblico Federal formule conclusiones.

S5in embargo, lo manifestacién de lo autoridad administrativa que veni_
mos estudiando, deberd considerarse una denuncia por tratarse de delitos perseguibles~
de oficio y no a peticién de parte ofendida, con la peculiaridad de que si existe un
expediente administrativo previo, deberd efectuarse por conducto de la autoridad adug.
nal por disposicién expresa del dispositivo 576 del Cédigo de la Materio; empero, el
Ministerio. PGblico Federal puede conocer directamente los hechos en relacién con los
cuales se presume la comisién del delito de contrabando, cuande un particular o algy
na autoridad distinta de la aduanal, en el ejercicio de la "accién popular® o que ==
alude la Constitucién le denuncia los hechos.

b) .~ Requisitos Prejudiciales, Son requisitos necesarios para el ejerci-
cio de la accién penal, aunque no para la iniciacidn de la averiguacién previa. A
fin de entender la figura tratada hemos de ilustrar nuestras palabras con algunos ejem
plos: la declaracién de nulided del matrimonio, con objeto de ejercitar lo accién pe_
nal contra el raptor que se haya casado con la roptade; la terminacién del juicio re-
lacionado con un delito reputado calumniosamente; la calificacién de la quiebre como
culposa o froudulenta por la cutoridad civil; la manifestacion de la Secretaria de Go
bernacibn respecto de extranjeros que se internen al pals ilegalmente.

La decleracién hecha por la outoridad aduanal per conduct§ de la Pro_
curaduria Fiscal de la Federacidn, en el sentido de que el fisco federal suﬂié o pu~
do sufrir perjuicio es un requisito preiudiciél, en virtud de que no es una taxativa a

la autoridad investigadora para iniciar la bisqueda de las pruebas o través de las cuo
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les se acredite lo existencia del delito de contrabando, ya que esta facultad surge a

consecuencia de la denuncia efectuada, sea por medio de la autoridad aduanal o de~’
un porticular, come ocurre en las condiciones de pu;ccedibilidad; sino que impide que
el Ministerio Pdblico ejercite la accién procesal penal ante el érgano jurisdiccional.

A mayor abundamienta, el criterio sustentads por {a Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn sobre este tema expresa que "lu declaracién administrativa de contrabando es

requisito "sine qua non" para el ejercicio de lo accién penal, y que en faltando ese
requisito, carece de procedencia la accidn persecutoria penal, prescindiendo de modo
absoluto del procedimiento administrativo en el cual las autoridades del ramo podidn~
imponer las sanciones fiscales que estimen pertinentes, ya que la resolucidn judicial -
ne prejuzga sobre la ilicitud administrativa de contrabando, sino que Gnicamente es -
animada por la resolucién ;Jdminisfrativo".

A pesar de las consideraciones hechas, algunos autores estiman quela =
declaratoria de perjuicio efectuada por la Procuradurfa Fiscal de la Federacién es un=
obstficulo procesal. Los obstdcules procesales son definidos por Rivera Silva como si-
tuaciones fijodas en la ley, que impiden la continuacién de lo secuela procesal ini--
ciada por un tribunal”, no suspenden lo iniciacién del procedimiento de averiguacidn
previa penal, ni el ejercicio de la accién penal, pero impiden que el juez al descy_
brir su existencia sige conociendo del caso planeado. El autor citado seflala que fa~
violacién a un requisito de procedibilidad, como es la falta de quérello en los defi~=
tos en que sea necesaric, crea, lo situacidn de hecho, un obstdculo procesal puesto-
que no puede desconocerse que el procedimiento jurisdiccional se inicié. En el deli_

to de contrabando puede presentarse esta figura, cuando ante la autoridad juzgadora -

se han consignado hechos que suponen lo comisién del ilfcito, sin embargo, existe un
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impedimento para seguir conociendo es un obstdculo que es preciso subsanor pars la -

continuacién del proceso. Excepcionalmente puede surgir esta institucién en el deli

to de contrabando.

B.~ EL DELITO DE CONTRABANDO. ELEMENTOS,

Maltiples definiciones han oprobado los estudios del derecho en tomo-
al delito. Se ha dicho que es una negacidn, un atoque al orden juridico penal, un
acto sancionado por laley con una pena. Para Jiménez de Asud decir que es un ac_
to penado por la ley y aln afadir que es la negacidn del deracho, supone un juicio
"a posteriori” que por ello es exacto a pesor de que nada afiede a lo sobido, es una
tautologia. Se ha definido ol delito como "la infraccién de lo ley del Estado promul
gada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un u?:ro exiemo del
hombre, posiﬁvé o negativo, nomalmente imputable y polfticomente dafioso". El C§
digo Penal considera el delito como a la conducta prevista por la norme con o apli-;

cacidén de una sancidn, reconociendo la nocidén que modemamente se ha dado ol res~

pecto, conceptudndolo como una accidn contraria al derecho, tipica, culpable y son=

cionable por la ley. Presenta los siguientes elementos: una accidn, antijuridica, cul .

pable, tipica y punible. Accién porque es un acto v omisién humano: antijuridica =
porque ha de estar en contradiccién con la norma; tipica porque lo ley ha de configy
rarle con el tipo de ilicito previsto; culpable porque debe corresponder subjetivamente

a una persona y punible porque el incumplimiento de la ley estd condicionado con la

amenaza de oplicor ung sancidn.
2).- CONDUCTA,

El ordenamiento Aduanal impone deberes, que pueden cansistir en pri=

;
i
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mer término en el. cumplimiento de determinadas conductas, sancionéndose precisamen
te el no realizarlas y en segundo término por el contrario, se exige ol administrado -
abstenerse de llevor a cabo una conducta cuya realizacién positiva serd necesariamen
te lo que determine la existencia de lo infraccién., De aqui’ se desprende que la in-
fraccién aduanal se produce tanto a consecuencia de una conducta positiva ~accidn—

como de uno conducta negativa —omisidn~,

ACCION,

a). Accién, En sentido amplio, el término de accitn estd integrado =
por el hacer y el omitir. En sentido estricto, se entiende como un hacer activo, -=
que exigird un hacer del administrado, es decir un movimiento corporal; la accién se
da frente al deber que pesa sobre el administrado de no comportarse en determinada=
forma, con cuyo incumplimiento se violenta el orden furidico aduanal, es un hacer ~
en claro contraste con un deber de realizar algo en determinada forma o de no verifi
car conducta alguna. La accién se relaciono con una norma prohibitiva mediante un
hacer positivo consistente en reclizar aquello que no estd permitido,

b). Omisién. Se relaciona con una norma de indole imperativo que -
prescribe no hocer un movimiento corporal el cual podria producir un. combic en el -
mundo exterior, movimiento que por la inaccidn no se. prodﬁio. El fundumenfo'_ lo ==
constituye una accién pensada o esperada, ya que esa accidn o conducta esperada es
t§ tipificada y exigida por un precepto legol y por el mandato de la autoridad compe
tente, al no realizar el infractor la conducta que de &l se esperaba ha dejado de --
producirse oquella altemacién del mundo exterior, cuya realidad era precisamente lo-

esperada por el Ordenamiento Aduanal., ‘Lo infraceién realizada por medio de una --
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omisién es tipica en las disposiciones aduanales, pero de manera alguno es la forma -

exclusiva de la conducta ilicita, .

ANTIJURICIDAD.

. La antijuricidad es el juicio que estima que la conducta_ o hecho po-~
nen en peligro un bien juridicamente tutelado o protegido. Es lo contrario, lo opues
to al derecho, pero no es la mera contradiccién con la regla juridica que en las le~
yes se expresa negativamente, sino que opone un contenido real o material; es decir,
el derecho puede ser declaredo por el Estodo de manera formal al legislarlo, o bien~
atendiéndose a su contenido, o la materia tratada, Esto igualmente puede decirse de
la antijuricidad ya que es formal por cuanto se opone a la ley del Estado y es mate=
rial por cuanto se afectan los intereses protegidos por la ley, Estas dos consideracio
nes se complementan entre s7, una supone a la otra, puesto que de acuerdo a su de~-

nominacién una es la forma y la ofra el contenido de esa forma. Todo orden juridi-

~co establecido en una sociedad supone un conjunto de normmas que implica derechos -- -

que ejercitar y obligaciones que cumplir; el ataque o estos derechos o la violacion -

de estas obligaciones es lo que se denomina antijuricidad material, puesto que se vio

g ' °

la o pone en peligro lo tranquilidad, la justicia, la seguridad y el bien comin, a -=

trgvés de la transgresidn de los instituciones juridicas, de los intereses juridicamente =
, | r I

protegidos o ol menos el atentado contra ellos, La norma va implicita en todo pre~-

cepto legal derivado de los érganos legislativos, significando su infraccién la antijuri

cidad en sentido formal, a diferencia del quebrantamiento de las normas que las leyes

interpretan, que es la antijuricidad material,
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TIPICIDAD

La Accién antijuridica ha de ser tipica para considemrse delictivo, de
be encajar en la figura del ilicito penal creada por la noma; es la adecuocién de la
corducta o hecho al tipo previsto .en la ley, "es la exigida correspondencia sobre el-
hecho real y la imagen rectora expresada por la ley en cada especie de infraccién" .~
El tipo corresponde ol modelo en el cual se encuadran todos los casos previstos por la
ley, puesto que se encuentran formado por las caracteristicas o rasgos esenciales a to_
dos ellos siempre que un comportamiento humano corresponda a ese tipo, cualquiera -
que sean sus particularidades serd declarado como ilicito penal. La funcién del tipo-
es descriptiva de la base estructural de un grupo de ilicitos, descriptiva de algo que~
posteriormente deberd ser asitnilado por alguna de las formas de la culpabilidad; presy
pone la valoracién de las conductas descrifas’parc derivarlas de la variedad de actt;a-
ciones humanas y sefalar sélo. aquellos compo'rtumientos antijuridicos correspondientes -
al orden penal a reserva de que en la practica se confirme o desvirtue la calificacién
de esa base substantiva por la concurrencia de una real antijuricidad y un elemento -
subiefivo de culpabilidad,

No ohstante la fijocién mds o menos completa de todos aquellos casos -
previstos por la ley, en ocasiones se presentan algunos que siendo de la misma natura_
leza no se hayan sefalados, por imperfeccién de los tipos estructurados o bien por cam
bio en las condiciones que originan tales supuestos imposibles de haber sido menciona~
dos en el precepto legal. Generalmente se reconoce que toda ley es susceptible de -
mejoramiento y debe mantener una evolucién paralela a la de las instituciones, sin em
bargo, en ocasiones y por la defectuosa redaccidn de la ley o'por un apego exagera-=-

do a los principios que ost se desligan de su funcién se ha pretendido estimulor ing =~
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JInterpretacién en cierto modo extensiva respecto a las limitaciones de una determina-
da forma gromatical del tipo.

El sujeto activo como elemento del tipo.- A pesar de que ol tratar la
figura de la infraccién hicimos algunas consideraciones sobre el sujeto activo, cree--
mos conveniente trator el mismo bajo el aspecto penal, porque ofrece peculiaridades~
propias que caracterizan y distinguen al delito penal de la infraccién odministrativa.=
Siendo el primero un acto humono, lo descripeién esencial de cada una de sus espe--
cies debe referirse a un sujeto activo o agente. Sélo ella puede actuar con volun==
tad y ser imputable, el espiritu individualista del derecho modemo hace irrefutable -
este principio. Surge el problemo ol discutirse si Unicamente la persono individual o
también lo persona colectiva puede ser sujeto activoen la comisién de! delito, proble-
ma de la mayor }mporfancic para el desarrolio creciente y continuo de estos entes ju=
ridicos,

En materia civil, lo ficcién de la existencia de la persona moral con .
. volunted propia y distintc de la de fos individuos que la integran y la forma en que -
éstos actéan a nombre de aquélla puede canalizar el pens&mienfo hacia la solucidn ==
mds simple, afirmando ser lo comunidad la que delinque, pretendiendo que son suiefos'
capaces de infringir las leyes y de sufrir adecuadas sanciones; "osi como se descubre =~
en la mechedumbre delincuente un alma colectiva diferente de la de cada uno de los
individuos que le compenene", asf la sancién debe oplicarse colectivamente yser la 0=
nica imponible,quedando exentos de su aplicacién los socios; o bien los que se vean -
afectados por las penas, sean los administradores o directores de la corporacién, en or
den a lo intervencidn tenida en la comisién del ilicito.

Siguiendo lo corriente doctrinal y legislativa en México, estimamos que
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la responsabilidad en materia penal ha de recaer en aquellos que individualmente --
realizan la actividad ilfcito,i sin perjuicio de que judicialmente se limite o prohiba -
el funcionamiento de la sociedad responsable y se impongan sobre su patrimonio las -
sanciones administrativas o fiscales que corresponden por su actuacién, sin existir real
mente responsabilidad penal de- los personas juridicas, "societas delinquere non potest"
Si las sonciones corporales no pueden materialmente oplicarse a las personas morales,

no por ellos debemos desconocer su participacidn en la comisién del delito, asi’ como
ocurre cuando la multa no es cubierta por un delincuente sin recursos econdmicos, in=
solvente; existe una résponsobilidad de las personas juridicas, independiente de la de -~
los miembros participontes en la deliberacién preparucién‘y ejecucién del illdto; por -
tanto, el ente colectivo debe quedar sujeto o las normas del Derecho Penal Adminis~-
trativo, sanciondndosele con penas pecuniarias o con la suspensién o disolucién de la
n.egociucién, quedando al Derecho Penal COmiin el castigo de fos individuos miembros
de lo sociedad que con diversas actitudes o actividades person;:!es .hayan realizado el
ilicito demostrando una peligrosidad criminal propia.

4) Culpabilidad,

Una conducta es delictuosa no sSlamente cuondo sea tipica y antijuridi-
ca, sino ademds culpable, Para Cuello Calén lo conducta se considera culpable cuan
do a causa de las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle ju-
ridicamente reprochada, ~ Porte Petiit considera que es el nexo intelectual y emocional
que liga ol sujeto con el resultado de su acto. Para Ignacio Villalobos este elemento
del delito implica el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y -~
prohibiciones que tiendes a constituirlo y conservarlo. Se man‘ifiestc por franca opo==

sicién en el dolo y por indolencia o desatencidn nocidas del desinterés o subestimacién
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del mc;l ajeno frente a los pripios desos, en la culpa. Dos principoles doctrinas se -
écupan de la naturaleza juridica de fa culpobilidad: el psicologismo y el normativismo.

| 1) Teorfa Psicologista o Psicolégica. La esencia de la culpabilidad es
triba en el proceso intelectual volitivo que se desarrolla en su autor, implica el - -
ondlisls del psiquismo del agente a fin de investigor en concreto cugl ha ‘sfdo su con-
ducta en relacién al resultodo objetivamente delictuoso. Porte Petit sefiala que es un
nexo psiquico entre el sujeto y el resultado, constituido por dos elementos, uno voliti
vo o emocional que indica la suma de quereres, la suma de lo conducta y el resulta-
do; y ofro intelectual consistente en el conocimiento de la antijuricidad de lo conduc
ta,

2) Teorfa Normativista o Normativa, La culpabilidod es un juicio de =

reproche, requiere que o un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o culpa el orden-

normativo pueda exigirle otra conducta diversa a lo realizado; lo esencia radica en lo -

exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos copacitados para comportarse confor
me al deber,

El Cédigo Penal, ol clasificar en el articulo 8o. o los delitos en inten
cionales y no intencionales, se afilia a lo doctrina psicolégica, En la culpabilidad -
pueden presentarse dos grados diversos: el dolo y la culpa.

a) Dolo. En su nocién més general es la intencién de delinquir, odmi_
tiendo en sy conciencia causar un resultado ilicito, Jiménez de Asla lo define como
fa conciencia y voluntad de cometer un hecho ilicito, Elementos constitutives del do
lo Qon fa previsién del resultado ilfcito o sea de los consecuencios de la accién, y la
voluntad de causacién o decisién de producir ese resultado; en el dolo el agente of -

ejecutar of acto conoce la naturaleza de &l y su trascendencia. El dolo requiere pa
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ra existir voluntad, intencidn, fin y conciencia de la ilicitud del hecho. La volun~
tad es la accién en si misma, la intencién es el motivo de la accién, el fin es ef~
resultado querido y por conciencia del ilicito juridico no debe entenderse desconoci=

miento de determinada fey sino canciencia de lo injusto.

b) Culpa. Esel bbmr sin la diligencia debida cousando un resultado= »

dafioso, previsible y penado por la ley. Rail Carrancd y Trujille lo define como "la
no previsién de lo previsible y evitable, que causs un dafo antijuridico y penalmen_
te tipificade", Es toda imprevisién, negligencia, falta de reflexidn o de cuidado =~
que produzca un dofio semejante al cometido en el acto doloso, En la culpa aln ==
cuando se ha previsto el posible resultado, existe la conviccién de que éste no ha —
de producirse, ejecutdndose precipifudarﬁente el acto sin pensarse en los perjvicios ~=
que con tal actitud pudieron causarse o la sociedad; puede preser;larse el caso de -~
que el resuitado de la ejecucién no haya sido previsto por el delincuente debido o la
precipitacién o ligereza con que fueron tomados los acuerdos para comportarse en de=~
terminada forma, denomindndose a esta situacién culpa inconciente o sin representa=-=-

.o
cion.

£l Cédigo Penal para el Distrito y Territorios, de aplicacién federal en

asuntos de la competencia de los tribunales de esta indole, dispone que cuando se co
meta un delito no previsto en ese Cuerpo de Leyes pero si en una Ley Especial, se -
aplicard ésta: Oltima, observéndose las disposiciones contenidos en aquél, Por ende, -

al tipificar el Cédigo Fiscal de o Federacidn el delito de contrabondo debe seguir ==

los lineamientos marcodos en el Cédige Penal, el cual clasifico los delites en inten~-.

cionales o doloses y no intencionales o culposos,
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Por ello y si bien es cierto que antes de las reformas sufridas por el -
Cédigo Fiscal de la Federacién expresamente se previa "la intencién" de cometer el=
delito de contrabando, término que fue suprimido, no podemos concluir que la inten=
cionalidad ha desaparecido, puesto que el Cédigo Penal sefiala en su artfculo 9o, ==
que "la intencidn delictuosa se presume, salvo prueba en contrario. La presuncién~
de que el delito es intencional no se destruye aunque el responsable pruebe que no -~
se propuso causar el dafo resultante, si éste fue consecuencia necesaria y notoria del
hecho u omisidn en que consistié el delito, si el imputado previd o pudo prever esa=~
consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisién y estar al alcance del co-
mén de las gentes si se resolvié a violar la ley fuere cual fuese el resultado, creer-
que la ley era injusta o moralmente Iicito violarla, pensar que era legitimo el fin pro

puesto, y obrar con error respecto de la cosa sobre la que quiso cometer el delito,

5) IMPUTABILIDAD,

Para que un sujeto sea culpable requiere primeramente ser imputable, -
ya que la imputabilidad es la posibilidad de ejercer las facultades de conocer y que-
rer que intervienen en la culpabilidad; es la capacidad del sujeto de obrar con discer
nimiento y voluntad para ajustarse a las normas juridicas y encauzar sus actos dentro -
del orden legal establecido; es una cualidad psiquica en abstracto que debe tener el=
agente; es la posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarrollo del autor
para obrar segin el conocimiento del deber existente. Para que la persona conozca =
la ilicitud de su acto y quiera realizarlo, debe tener capacidad de entender y de que
rer. Para Carrancd y Trujillo, serd imputable todo individuo idénec y apto juridica==

mente para observar una conducta determinada, que posea al tiempo de la accién cul-
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posa las condiciones exigidas por la ley en forma cbstracta, impersonal, "Puede ha=
}:er imputabilidad sin culpabilidad, pero no ésta sin aquélla y adn cuando gramatical
mente pueda decirse que un acto es imputable ol sujeto, lo imputabilidad o el con=-
junto de caracteres activos hace que tal acto se atribuya al sujeto como a su causa,~
no radica en el acto mismo sino en su actor, por lo cual su estudio necesariamente -
se vuelve hacio el agente como a su centro de gravedad se acaba, con aclerto, por=

reconocer la imputabilidad como una calidad del sujeto.

6) PUNIBILIDAD,

Para unos autores la punibilided es un elemento esencial del delito, pg
Ta ofros'es una consecuencia de él. Se ho dicho en apoyo de la primera tesis, lg ~-
cual es la que nos parece acertada, que no hay que confundir fa punibilidad con la ~
pena, que aquélla es la simple amenaza de aplicar ésta en coso de incumplimiento en
los presupuestos sefalados en la ley, ya que la nocién del delito se integra no con la
pena aplicada en la realidad al tipo previsto, sino tan sélo con la amenaza de la san
cidn, es inelevante para la punibilidad el hecho de que la pena se aplique o deje de
oplicarse, Contrariomente se ha dicho que no puede ser la punibifidad un elemento ~
vital en el ilicito, sino debe ser entendida como una consecuencia del mismo, puesto-
que al considerdrsele de la manera anterior se da al ilicito un sello extemo y distinti

vo de las demds acciones,




CAPITULO vii

DIFERENCIAS DEL CONTRABANDO COMO INFRACCION ADMI- |
NISTRATIVA Y COMO DELITO FISCAL,

En el estudio de la infraccién administrativa y del delito fiscal se han -
sustentado posiciones. distintas y contradictorias al tratar de diferenciarlos, sefolando-
que lo distincién obedece o la sancién aplicada en coda uno de los ilicitos, o bien~
expresando que se contraponen por su naturalezo o esencia. diferente, Nosofros consi
deramos que existen en los ilicitos estudiodos diferencios no de grado sino de esencia,

debiendo tenerse cuidado sin embargo al tratar de delimitarios en rozén a que el plan

teamiento entre ambos no debe hacerse con un criterio estricto y definitivo por existir

semejonzas y parolelismos en ellos,

En apoyo de la posicién piimeramente apuntada, se he dicho que no se
han fijado ain diferencias esencioles entre la infraccién administrotiva y el delito fis
cal, debiendo el cientifico aotenerse cada vez que tiene que precisar el cordcter de un
ilicito o los datos dogmdticos de un orden juridico concreto, ya que el Derecho Positi
vo al reportir la competencia entre las autoridodes administrativas y los tribn‘mules, no
hace sino dar satisfoccién a uno necesidad derivada de la naturaleza del hecho some-
tido en cado coso. En este sentido la Mogistrada Lomell Cerezo siguiendo los ideas-
de Monzini manifiesta que tanto lo infraccién administrativa como el delito fiscol = =
caen en el dmbito comdn del injusto culpable, teniendo un mismo origen y separdndo

se Onicomente al llegar o las consecuencias, En tomo o la anterior consideracién hg
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ce un estudio para precisar el tipo de sancién que corresponde a cada ilicito y de==

terminar las similitudes entre las sanciones administrativas y penales, concluyendo p‘or

afimar que las sanciones de tipo represivo o intimidatorio se aplican ol Deracho Pe--
nal Administrativo y al Derecho Penal Criminal en sus formas de expresién, como son

Ié infroccién y el delito, respectivomente, ya que al imponer la soncién en dichos =

ilfcitos se persigue castigar al infractor seq en su patrimonio o en su perséna', Séle~
difieren pora la qutora citada, al llegar o la autoridad encargada de imponer la san~
cién que en el primer caso serfa la autoridad administrativa y en el segundo los triby
nales jurisdiccionales, Eﬁ efecto, en este sentido un mismo hecho puede adoptar las

calificociones de administrativo o penal de gcuerdo con la leyy siendo la autorided -
encargada de oplicar la sancién la que convierta en una v ofro el contenido de la =
norma, no diferencidndose en esencio; un hecho previsto por la fey como infraccién ~
administrativa pue&e en concreto adoptar nuevamente la naturcleza de un mero delito

fiscal como consecuencia de la postura que asuma el legistador al crear la ley y enco
mendar la aplicacién de la norma y lo imposicién de la ;ancién a un érgano determi=~
nado,

La distincién entre uno y otro ilicito obedece o las diferentes autorida~
des que oplican las normas juridico~administrativas y las normas juridico-penales, pues
en un caso son outoridades administrativas subordinadas y en otro tribunales indepen=--
dientes. La separacién entre ambas autoridades se ha expresado po‘r. los juristas en mo
tivos histéricos, en virtud de que entre las circunstancias contribuyentes a esta evolu~~
cién en los pui'sés modernos, puede estimarse el hecho que en todas aquellas materias
cuyo conocimiento se encomendd o los tribunales indepehdiente-s, el interés de los par

ticulares era mds fuerte que el del Estado.
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. En parte nosotros estamos de acuverdo con la posicién sustentada por lo
Doctora Lomelf Cerezo ol manifestar que se trata de una sancién de cardcter represi=
vo o intimidatorio la que se impone en la infraccién administrativa y en el delito fis
cal, empero no coincidimes con el decir de ella al comprender Gnicamente para dife
renciarlos la autoridad que impone la sancidn, pues como apuntamos, riosotros si con=
sideromos que entre ambas formas de ilicitud existen diferencia de esencia o naturale
za que los distingueh y caracterizan, no pudiendo confundirseles ni ogruparlas en un=
solo cosillero, reconociendo la infraccién como una figura carente de individualidad,~
sin lineamientos propios y distintos ol del delito, Estimamos que las diferencias entre
|c;'infracci6n y el delito se pueden subsumir en orden a une conjuncién de elementos=
y caracterfsticas esencioles en los siguientes puntos:

a) Atendiendo al ordenamiento juridico infringido, La infraccién admi-
nistrativa estd integrado por una conducta que lesiona o descohoce el ordenamiento ju
ridico administrative, integrado por aquelios précepros contenidos en las leyes, regla=
mentos y circulares; el delito fiscal vulnera las normas que formon parte del Derecho~
Penal Comin, entendiendo por tal oquellas leyes en sentido formal o materiol que con
tienen normas de cardcter penal, lldmese Codigo Penal o Cédigo Fiscal, Este aparta-‘
do necesariomente debe entenderse en forma paralela o lo expresado con antelocién: al
hocer mencién a que la infraccién y el delito obedecen en cuanto a su diferenciacién’
o los autoridodes encomendadas de su aplicacién, siendo precisamente en las normos =
referentes a los ilicitos mencionados en donde se establezea la competencia de la - -
" autoridad o tribunal que deberé imponetlas.

b) En atencién al interés infringido, En la infraccién administrative se

contiene una violacién a los intereses cuyo cuidado se encomendd a la odministracién-

e
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poblica. En el delito fiscal se lesionan fundamentalmente los derechos subjetivos de
la colectividad o del Estado como personas juridicas, aunque en igual forma pueden=
afectarse los intereses administrativos del Estado, A este respecto se debe hacer hin
capié en que al susiraerse la observancia a la administracién en cuanto organizacién-
del Estado, se estard onte un delito fiscal, en tanto que al infringirse la actividad -
&esar'rolluda por esa ofganizacidn, estaremos ante la presencia de una infraccién de -
cardcter administrativo. Considera James Goldschmidt que la infraccién y el delito =
son diferentes en su naturaleza, en virtud de que fo esencial de la primera atiende a
un "lucrum cessans" y en el segundo es un “du.mnum emergens"; para este autor la ==
conducta lesiva a la administracién se caracteriza por ser una omisidn de prestar ayu_
da precisamente a la administracién estatal, la cual se encamina a favorecer o alcan
zar un fin o bienestar piblicos, En la infraccién existe una mera oposicién a un pre
cepto creado para favorecer la actividad administrativa del Estado y en el delito hay
un menoscabo en los bienes juridicos que gozan por si mismos de lo proteccién penal,
c) En orden al sujeto. La comisién de la infraccién administrativa pue
de ser atribuida a personas fisicas y a personas morales. El delito fiscal dnicamente-

puede ser realizado por personas fisicas. Enrique R. Aftalién expresa que tal conside

racién implica admitir concepciones tradicionales segin las cuales las personas juridicas

a pesar de ser responsables administrativamente por hechos ilicites, no son susceptibles

de responsabilidad penal, son consideraciones puramente doctrinarias que actualmente=

se huyar; en crisis. En términos semejantes escribe el Doctor Andrés Serra Rojas al ad

mitir ser partidario de las doctrinas sobre la irresponsabilidad de las personas juridicas
—

en materia penal, mds por tradicidn y rutina que por propic convencimiento, A este=

respecto creemos que con lo expuesto al hablar de la tipicidad como elemento del de
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lito hemos, si no agotado el tema, el menos precisande nuestra postura, en el senti=

do de considerar no susceptible de responsabilizar penalmente o los entes colectivos.

d) En cuanto a la culpabilidad, La infraccidn administrativa puede =
existir aln cuando no concurra el dolo y lo culpa como elementos de 'ia‘culpmbilidad
siendo ‘suficiente tan sélo la comisiénlde la infraccidn prevista en la ley. El delite
fiscal requiere de un elemento subjetivo de culpabilidad en su forma de manifestacisn
dolosa,

De lo expuesto, derivamos qﬁe existen entre la infraccidén y el delito =
de confrabando caracteristicas esenciales que distinguen a ambas formas de ilicitud.
Distinciones en cuanto al ordenamiento jurfdico infringido, ya que en la infraccidn se
violentan los disposiciones contenidas en el Cadige Aduanero y en las llamadas Dispo~
siciones Conexas que contienen leyes, reglamentos y circulares aplicables; y en el de
lito se lesionan los preceptos del Cédigo Fiscal de la Federacién y del Cédige Penal
para el Distrito y Territorios en lo referente a los consideraciones de Indole aduanal.
Por el interfes infringido, puesto que en la in.fraccién se violentan los intereses cuyo~
cuidade se encuentra en mancs de la Admir{isfracién Péblica; y en el delito se lesio—
nan los derechos subjetivos de la sociedad. En orden a los sujetos que realizon el - -
ficito, en la infraccidn son las personas fisicas o las personas colectivas; en tanto que
el delito dnicamente podrd ser cometido por personas fisicas. Por la sancién aplicable
en virtud de que en la infraceién consiste en una muifa y en sy caso enel decomiso de
fa mercancio; y en el delito se refiere o ung penpscorpoml y al decomiso del instry=-

mento que sirvié para la comisién del ilicito; independientemente de que judicialmente.

puede ordenarse la disolucién de las organizaciones sociales a quienes se responsabi==

TR i L et
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lice. Respecto a la culpabilidad, ya que para quedar perfeccionada la infraccién bas
ta la sola realizacidn; y en el delito se precisa del dolo en su ejecucién, Como con
s;cuencia de lo expuesto, estimamos no se violenta o través de la concepcién de la =
infraccién administrativa y del delito fiscal de controbando, el principiode que ningu-

na persona puede ser juzgada dos veces por la misma violacién legal, contenido en el

articulo 23 de la Constitucién Federal.
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CAPITULO Vi

EL DELITO DE CONTRABANDO EN EL CODIGO FISCAL .
DE LA FEDERACION

a) SU DESARROLLO

Bajo el Titulo Segundo denominado “"Dispesicianes Substantivas", Capitu=~
lo IV "De los Delitos", el Cédigo Fiscal de lo Federacién estudia lo institucién del ==
contrabando.

Las cinco presunciones o través de las cunles en el articulo 46 se estima
cometido el delito de contrabondo, en esencia se.idenﬁficun con el 570 del Cédigo A
duanero y con los supuestos sefialados en los Leyes del Registro Federal de Automdviles
y de Puertos Libres Mexicanos, con lo salvedad de que la figura de fa tentativa a que
alude la fraccién V del precepto citado en Ultimo término, es tratada en el dispositi=
vo 48 del Cédigo Fiscol ol expresar que los actos encaminodos o la comisién del deli-
to de contrabondo, osi como su principio de ejecucibn y los que pudieran reciizarlos ~
adn cuando no llegue a consumorse por causas ajenas al agente, serdn punibles.

El articulo 47 del Cédigo Fiscal sefolo diez supuestos de consumacidn de
contrabando, presupuestos que son semejantes o los contenido en los numercles 572 y -
573 del Cédigo Aduanero, sin embargo, aquél con mayor técnica juridica dispone que
“se presumird consumado el delito de contrabando, si se trato de mercancias que cau~-
sen impuestos aduanales, o cuya imporfacién o exportacidn esté prohibida, o requiera ~

permiso de autoridad competente. En el anunciado transcrito es preciso hacer resaltar
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que en todos ycada uno de los supuestos sefialados en el articulo es posible ofrecer = ¢
pruebas, las cuales serdn admitidas, calificadas y valoradas por autoridad jurisdiccio=
nal, pudiendo dor al traste con la presuncidn surgida de lo realizacién del hecho.

b} LA SANCION EN EL DELITO DE CONTRABANDO.

Se dan la pena de prisién y en su caso el decomiso del instrumento del
delito en la figura del contrabando,

Pena de prisién., Es la privacidn de la libertad, mediante reclusién en
un establecimiento especial y bajo un régimen igualmente especial. La duracién en =~
la privacién de lo libertad vario segin se trata de mercongios respecio de las cuales
se omitid cubrir el impuesto aduonal, que requieran la exhibicién del permiso de auto
ridad competente, o se trata de efectos prohibidos.,

a) Cuando el monto del gravamen no exceda de diez mil pesos, la pe=
na serd de tres dias o seis afios de prisidn, Cuande sobrepase esta cantidad, serd de
diez a doce afos. Si no es posible fijar el monto del impuesto omitido, la pena g=-
plicable serd de diez dius a cinco aflos de prisidn,

b) Cuando las mercancios introducidas o extraidas del territorio nacional
o los vehiculos intemados se encuentren restringidos o son de trdfico prohibido, se im-
pondré lo pena de seis mesés a doce affos de prisibn. En el supuesto de que los efec~
tos restringidos se hallen ademds, gravados y no se hubiera cubierto el impuesto adua=

nal, se aumentard la pena en una tercera parte de la sancién que corresponda, confor

.

me a lo expuesto en el inciso anterior.

c) En el presupuesto de la tentativa del delito de contrabando, se im=--~

pondrd como pena hasta las dos terceras partes de las establecidas para el delito con=~-
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sumado, debiendo tener en cuenta el juzgador la temibilidad del autor y el grado al=
canzado en la ejecucidn del ilicito.

d) Cuando se tipifique el robo de mercancias que se encuentren bajo -
el dominio fiscal, de importacién prohibida o sujeta a permiso de autoridad competen~
te o no se hayan cubierto los impuestos aduaneros respectivos, se aplicara la pena co
rrespondiente aldelitd de robo, la cual se aumentara con prisién de diez dias @ cinco
aflos. Esta agravacion también se impondrd al que intencionalmente destruya o ave=-
rfe mercancios ajenas colocadas bajo el dominio fiscal y por las cuales no se hubie~-
ren cubierto los tributos aduanales correspondientes.

e) Cuando la mercancia robada en el extranjero sea materia de contra=
kando, se aplicardn las penas que por este Gltimo delito se impongan.

2) Decomiso del instrumento del delite,. Son los bienes u objetos por
medio de los cuales se comete o se pretende cometer el delito; son aquellos materia~=
les utilizados para la comisién del ilicito. No son los bienes producto del hecho vio
latorio, sino los medios que sirven p'cra la comisidn del delito, Los instrumentos que
sirvieron para la comisién de la infraccidn de contrabando no quedan afectados el pa=
go de tributos aduanales, debiendo ser consignados a la autoridad para los efectos del
comiso, de acuerdo ©n lo estatvido en el Cédigo Penal, esto es, para que la autori~
dad seflalada a su vez y si lo estima pertinente segin se desprenda de la averiguacién

previa seguida, remita dichos objetos a la autoridad jurisdiccional como instrumentos ~

-del delito de contrabando. Los cuales en todo casc han de ser decomisados. Empero,

si perfenecen a terceras personas se decomisardn sélo cuando hayan sido empleados pa-

ra fines delictuosos con asentimiento del propietario,

~



CONCLUSIONES

La Tentativa al ser regulada por las primeras legislaciones que se fija-
ton en ellg, lo hace de una manera vaga y confusa, equipardndola muchas veces con
el delito consumado, ya que no posefan lo suficiente madurez pafo distinguir y sepa=-
rar los grados del delito,

" Al discutirse sobre su verdadera naturaleza, la mayoria de los autores,
incluyendo a los mexicanos, han coincidide en afirmar que adn a pesar de que para
aplicar su punibilidad, haya necesidad de referimos al tipo concreto del delito que -
se iba a consumar, no por eso da su existencia de un delito perfecto o consumado, =
sino que en cambio si llega a formar una figura concreta delictiva, propiay especlal
con una particular estructura en sus partes integrantes, de naturaleza diferente al de=-
lito consumado con el cual tiene nexos, puesto que entre sus elementos existe una ==
objetividad propia, una actividad tipica singuler y una sancidn especifica, la que es
menor siempre a la que corresponde al delito con el que se relaciona.

En los delitos consumados se ha efectuado un resultado que estd a lo =
vista; se ha originado un dafio, y en la Tentativa, se ha logrado poner en peligro la
salvaguarda de un bien juridico que la ley protege, es decir, se ha presentado una -
amenaza hacia él, violdndose una norma prohibitiva, y operdndose el supuesto juri-
dico de la norma que lo contiene, Esta viene a ser la razén de la justificacién de
su punibilidad,

En la Tentativa se ha comenzado un comienzo de ejecucién, integrado

por actos ejecutivos, que empiezan a llenar el cuadro tipificador del delito consuma
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do al que se hace referencia, pero que no termina de llenarse la tlf;ificacién:de és-
te Gltimo por diversas, circunstancias.

Los elem'enlios que forman lo fentativa vienen a ser tres:

a) Un elemento morgl o subjetivo, que se traduce en lo intencién del
agente dirigida a cometer un delito.

b) Un elemento material u objetivo, que consiste en los actos realiza-
dos por el agente y que deben de ser de naturaleza ejecutiva.

¢) Un resultado no verificado, debido a causas totalmente ojenas a la
voluntad del agente.

Nuestra legislacién penal no define a lo Tentativa, sino que nos habla
de los casos en que es punible, dando lugar o suponer que se presentardn casos en =
que no es castigable, al decimos en su articulo nimero 12 que "la tentativa es puni_
ble cuando se ejecuten hechos encaminados directa e inmediatemente a lo realizacién
de un delito, si é&ste no se consuma por causas ajenas o la voluntad del agente”,

Para la imposicién de lo pena, el juzgador tomardn en cuenta la peli
grosidad monifestada por el delincuente y el grado de ejecucién a que se hubiere ==
llegado.

Los tipos de delito que la admiten son:

1.~ Los delitos dolosos.

2.~ Los delitos materiales.

3.= Los delitos complejos.

4.~ Los delitos de comisién p;ar omision,

Los que no la admiten son:

1.~ Los delitos culposos.
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2.~ Los delitos preterintencionales.

3.~ Los delitos de ejecucion simple.

4,~ Los delitos de omisidn simple,

Ya explicamos en el Capitulo 1!l cuales son las rezones de su admisién
o no admisidn,

Trasladéndonos al campo penal fiscal, el anterior cédigo fiscal, lo re=
gulaba en un solo precepto, el nimero 244, pero no en forma general, sino relacio-
nado con el delito de contrabando, al decir que "son penalmente castigados determi~
nados actos que se diriéen a consumar el contrabando" .

El actual cédigo fiscal, de la misma manera, en un sélo precepto, el
48, lo menciona al decir "que son punibles aquellos actos que se encaminan a come-
ter o producir el contrabando; el principio de ejecucién del mismo; y todos oquelios
actos que pudieran producirlo, pero que no lo consumen por motives completamente =
ajenos a la voluntad del agente".

Solamente se admite aqui, que para un sélo tipo de delito, se podrd
dar la tentativa: el contrabando.

El elemento base que origina la tentativa en dicho delito es:

Un principio de ejecucién del delito de confrcbdndo, principio que ==
puede manifestarse de tres formas:

a) Un principio de ejecucién del delito referido, que puede consistir
en un sdlo acto ejecutivo.

b) En varios actos que van encaminados a la realizacién del delito de
contlrabundo, lo que es tamblen un principio de ejecucién dei mismo y,

c) El agrupamiento do todos los actos que realiza el sujeto y que en =
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condiciones normales de lugar al delito de contrabando, pero que intervienen circuns

tancias que el sujeto activo no ha previsto, las que entorpecen el cumplimiento de -

‘todas las fases que requiere la comisién del delito, que es el contrabando.

Ahora bien, los elementos del delito de contrabando, a mi {uicio,son:

1.= Una accidn que se traduce en dos aspectos: el de ‘internar al pais
mercancids o bien el de sacarlas de él.

2.- Cierto tipo de mercancias, no cualquier clase de ellas. Refirién-
dose exclusivamente a aquellas en que para su importacién o eﬁ su caso exportacién,
se necesita reunir ciertos requisitos legales,

3.~ Tcles requisitos son:

a) El pago de los impuesto que marca la ley paro su importacién o en
su caso la exportacién.

b) El permisa que exige la autoridad competente cuando sea necesario
tenerlo,

c) El intemar o sacar del val'S aquellas mercancias que la ley no auto-
rizada, y no aquellas que permite sacarlas sin ningén requisito.

El articulo 48 del actual Cédigo Fiscal, regula la tentativa del delito
de contrabando, tipificindola de la siguiente manera, al decir que son punibles aque
llos actos que se encaminen a la comisién del contrabando, asi como su principio de
ejecucién, y a losque pudieren realizarlos aln cuando no llegue a consumarse por --
presentarse ;ierfas causas ajenas al agente, que impiden su consumacién.

No requiere que los actos que se dirigen a cometer el contrabando, -
sean idéneos, como lo exigia el anterior cédigo fiscal, yo que no es necesario, pues

to que unicamente se pide que los actos se encaminen a consumar el contrabando.
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Ya hemos hecho notar que en los elementos que se dan para tipificar =
la tentativa en el contrabando, hay uno que se repite varias veces, en forma inne~-=
cesaria, y que es el que se refiere al principio de ejecucién que se desdobla en las
tres formas apuntadas en la hoja anterior. ~Aparte de este elemento, que es el prin-
cipio de ejecucidn, se suman dos mds, que son, el elemento subjetivo o moral, o -
sea la intencién que lleva el sujeto activo de delinquir al realizar los actos ejecu-~
tivos,y el otro que es, el objetivo, consistiendo en haber puesto en peligro un bien
jurldicoltutelado por la ley.

Cuanalo no se cumplen todos los requisitos que exige la ley para inter
nar o sacar el pafs ciertas mercancias, se dd el delito de contrabando, pero puede -
suceder que empiecen a formarse uno o dos de los elementos del delito de contraban
do, deteniéndose en su secuela; siendo aqui en éste 'momento en donde infewenimo§
para que decir que se forma la tentativa del contrabando; es decir, se ha principia-
do a ejecutarse lo delictivo del contrabando,

Para comprobar la tentativa en el contrabando, hay que analizar en -
conjunto todos actos realizados por el agente para ver si efectivamente se dd un prin
cipio de ejecucién, asi como ahondar bastante para indagar la verdedera intencién -
del agente, y no cometer una equivocacién imperdonakle.

La penalidad para ésta figura en estudio, es la aplicacidn de las dos

terceras partes como médximo, de la pena que corresponderia si se hubiere consumado

el delito de ntrabando.

Realizado todo el estudio anterior, creemos de buena fé, que hemos =
investigado hasta donde fué posible; esperamos que se haya aportado algo de positive

para que puede servir de base o gufa a los subsiguientes trabajos de &sta indole.
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Por lo que se refiere ol tipo de delitos de contrabando me permito =
incluir seis Oltimos conclusiones :

Primero, ~ El Derecho  Aduanal, rama del Derecho Fiscal, estd integra
do por un conjunto de normas por medio de las cuales se régulan tanto los operacio
nes de importactdn y exportacidn, como el especto punitivo por su violacion.

Segunda .~ La politica eduanal edoptodo en nuestro pafs ol prever y-
reprimir el contrabando, se funda en razones fiscales y de proteccion industrial, pro
curando no se eluda el pago de tributo y previniendo la libre competencio interna~
cional,

Tercera.~ Lo declaracién de perjuicio que debe hacer la autoridad ~
hacendaria a fin de que el Ministro Piblico Federal proceda penalmente en contro 4
del responsoble de la infraccion de contrabando,! es un requisito perjudicial puesto «
que e un elemento necesario para el ejercicio ae lo accldn pendl ante el o;gono-
jurisdiccional,

Cuarto.~ La infraccion y el delito de contrabando se disﬂnguet; por =
los autoridades a quienes se encomendé. su aplicacién, por el interés vulnerado, por
el sujeto activo de fa comisién, por la culpabilided y por la sancién que se puede
imponer, de tal manera que no se lesiona el contenido del articulo 23 comﬂfucimd;
al consagrar el principio de que ninguna persona puede ser juzgoda dos veces por el
mismo delito, como pretenden algunas autoridades.

Quinta, = Los principales efectos de cardcter fiscal que resultan de la
comisién del ilicito de contrabando, son el perjuicio que se causa ol erario federol -
por los impuestos omitidos y la desigualdad en la distribucion de fa corge tributaria,

Sexta,~ Para frenar el creciente aumento de la infraccion delictiva =

lde contrabando debe entre otras medidas que se a&opten, incrementarse lo calidod de
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productos elaborados en el pais, disminuir sy precio, crear una conciencia nacional de

la gravedad del ilicito y pagar salarios remuneradores a losempleados aduanales.
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