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INTRODUCCION

El presente estudioc es sobre un ilicito
penal que afecta de una manera directa mno
solamente al patrimonio del Estado, sino a la
economia nacional, el cual en su nombre lleva
en si, invivita, la idea de contravencidn, vya
que contrabando, significa lo contrario a la
ley.

El contrabando es un ilicito penal que ha
existido desde los pueblos mds antiguos hasta
la actualidad, y no obstante que en algunas
épocas y lugares lo han considerado benéfico,
lo cierto es que ha traido casi siempre, graves
consecuencias.

Diche ilicito nacidé con 1la creacidn de
impuestos al trafico de mercancias de un pueblo
a otro, pues el ser humano avido de riquezas
econdmicas, busca burlar a 1la autoridad
aduanera evadiendo el pago de los impuestos sin
importarle el dafio que produzca a su pueblo al
anteponer, de manera ilegal sus intereses
personales, frente a los de la sociedad.

En efecto, los contrabandistas al omitir
el pago de impuestos, sobre todo a 1la
importacién, actian en detrimento del
Patrimonio Federal y en consecuencia se impide
que el Estado cumpla con sus funciones de
suministrar oportunamente los servicios
publicos necesarios para el desarrollo
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nacional, ya que histdricamente este tipo de
impuesto ha constituido una de las fuentes
principales de ingresos para el Estado.

Asi, cometer diche ilicito trae como
consecuencia una competencia desleal, ya dque
quien realiza esta actividad, al no pagar 1los
impuestos, puede ofrecer sus mercancias a
precios mas bajos, que aquel comerciante gue no
solamente tiene que pagar los impuestos, sino,
salarios, reparacidn de maguinaria,
prestaciones obreras, contingencias, entre
otros rubros; asi las cosas, se tiene enfrente
a un adversario irresponsable, que muchas veces
obliga a cerrar pequefias y medianas empresas
que representan en gran parte la industria
nacional, lo que trae como consecuencia gue no
se desarrolle la industrializacién del pais, y
se tengan que seguir importando mercancias que
podrian ser generadas por 1la industria del
pais, por eso se afirma que el contrabando
afecta a la economia del pais.

Ciertos factores, para que Se genere con
mayor fuerza el delito de contrabando, son las
épocas de crisis econdmicas, en que se presenta
la inflacidén, descapitalizacidn, acaparamiento
de los productos nacicnales, tasas de interés
altas, oscilaciones bruscas de precios.

Agregado a lo anterior, se encuentra gque
debido a 1la gran extensidén de litorales Vv
fronteras que tiene Estados Unidos Mexicanos,
el control de vigilancia, es sumamente dificil,
aunado a las caracteristicas fisiograficas que
han hecho atn mas dificil dicho control;
asimismo por lo gque se refiere al espacio
aéreo, éste no es totalmente controlado
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permitiendo el f&acil acceso a cualguier maquina
aérea que tenga una tripulacién conocedora de
la topografia de una determinada regidn, para
poder aterrizar y despegar de la misma, amén de
que hay bandas organizadas que se dedican al
contrakando, 1las cuales cuentan con lugares
estratégicos en el pais, donde tienen sus
pistas de aterrizaje para avionetas, las que
llegan cargadas de productos de importacién.

Dentro de las cosas mas importantes con
las que se comete el delito de contrabando, y
que se saca del pais, estd el camardn del Golfo
de México, la madera preciosa de Quintana Roo y
Campeche; por otra parte, la introduccidén de
grandes cantidades de whiskey escocés, de
articulos y telas inglesas provenientes de
Belice a través de la frontera de nuestro pais,
todo ello en forma organizada.

Es importante destacar que el contrabando
ya no se realiza en forma violenta, sino ahora
en su gran mayoria se lleva a cabo mediante la
figura de la subvaluacidén de mercancias.

Evidentemente 1los tiempos cambian, y si
bien es cierto que las medidas arancelarias,
como las no arancelarias, (cuotas
compensatorias, permisos) sirven para proteger
y fomentar la industria nacional, también lo es
que en la actualidad México, vive una etapa de
apertura comercial iniciada en el afio de 1988,
que vino a consolidarse con la entrada en vigor
el 1° de enero de 1994, del Tratado del Libre
Comercio de América del Norte, celebrado entre
Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de
América y Canad§, habiéndose incrementado
considerablemente,
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En particular en lo referente a las
importaciones de toda <clase de bienes vy
servicios, después de un periocdo de mds de 40
afios de proteccionismo industrial, durante el
cual se restringid, y en otros casos se
prohibié la importacién de un importante nimero
de productos de origen extranjero, con la
finalidad de que se desarrollase la industria
propia, pero no obstante lo anterior, se ha
considerado con cierta razdn, gue el
proteccionismo industrial si bien dio origen a
una industria nacional que sustituyé algin tipo
de importaciones, también 1lo es que dicha
industria nacional, se caracterizéd por
manufacturar articulos de mediana calidad y de
precios elevados, lo que no sélo perjudicd al
consumidor nacional sino que condené a México
al atraso tecnoldgico.

Se habla del ilicito de contrabando,
porque esta figura reviste especialmente dos
tipos de ilicitos, como son la infraccién
administrativa en materia aduanera y el delito
en materia penal, haciendo la aclaracidén que
como infraccidédn aduanera su nombre técnico es
“infracciones relacionadas con la importacidn o
exportacidén”, sin embargo, su naturaleza es
precisamente 1la del 1ilicito de contrabando,
como anteriormente se denominaba a dichas
infracciones, siendo el objetivo primordial que
verifico en este trabajo el de 1la doble
regulacién de esta figura, es decir, como
delito y como infraccién, ya que en la doctrina
nacional se han adoptado dos posturas, en
cuanto. a los dos procedimientos que para
sancionar a dicho 1ilicito se aplican: unos
autores que opinan que con tales procedimientos
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se viola la garantia consagrada en el articulo
23 de la Constitucidén y otros, gue estiman
correcta la regulacidén de dicho ilicito por dos
procedimientos diversos; emito finalmente mi
opinidén y propuesta en este trabajo.

Congidero que el analisis del ilicito
penal en comento, es bastante complejo por
estar inmerso en él diversas ramas del derecho;
asi como palabras y conceptos gue poseen un
ienguaje técnico propic gque ameritan una
explicacidén aparte; exige conocer no solo el
significado que tiene en materia aduanera el
vocablo "mercaderia”, sino también el de la
expresidén “territorio aduanero”, y de ello me
ocupo en este trabajo. Por lo que concierne a
la materia del Derecho Penial, me avocaré a
estudiar el delito de contrabando, a través de
la teoria del delito, para hacer posteriormente
una comparacién entre la infraccién y el delito
de contrabando.

Por lo que respecta al contrabando como
delito, es importante realizar el andlisis de
su ubicacién como tal, ya gque se trata de un
delito especial, seflalande las ventajas e
inconvenientes de dicha regulacidm.

En relacién con este ilicito penal, puede
advertirse la aparicidén de organizaciones de
contrabandistas gue configuran verdaderas
empresas para delinquir.

Estas empresas se caracterizan por contar
con ingentes medios y recursocs para @ su
actividad ilicita (capital para financiar las
operaciones, incluidos sobornos, aviones,
bugues, camiocnes, inmuebles, entre los gue cabe
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destacar las pistas de aterrizaje
clandestinas), asi como con numerosas personas
reclutadas en los diversos estratos sociales,
desde simples paseras a comandantes,

tripulantes y azafatas de aviones y de otros
medios de transporte, integrantes de la fuerza
de seguridad, funcionarios Yy empleados
publicos, etcétera. Los recursos financieros de
que disponen permite su accién corrupta en la
sociedad, que lesiona distintos bienes
tutelados, como la salud piablica, o perjudica
al comercio honesto con la introduccién de
mercaderias extranjeras que eluden t /~ los
gravamenes aduaneros como la t -
interna.

En diversas legislaciones
del delito de contrabando, es rep-
mismas penas gue corresponde
consumado, como en las le
Argelia, Chile, RepUblica Domi
Francia, Italia, Paraguay, etcét

Tal como surge de lo expuesto, el cui.

-CO

£~

de T“territorio aduanero” con sus variantes

general y especial posibilita al legislador
prescindir del ambito espacial referido por el
territorio nacional para atender eventuales
diferencias internas en el orden econdmico.
Asimismo, permite que varios estados soberanos,

conservando sus fronteras politicas, se
integren entre si constituyendo wuna unién
aduanera, la que debe asentarse en un

territorioc aduanero comiin.

Para lograr el desarrollo de este trabajo,
lo haré a través de los siguientes capitulos:
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS
DEL CONTRABANDO.

A.- EN UN PRINCIPIO.

El contrabando es un ilicito muy antiguo
que nacidé con el florecimiento del comercio,
pues en aquella época sabido es que los pueblos
de Babilonia, Egipto, Grecia, Rodas, Fenicia y
su colonia Cartago, alcanzaron un grado
altisimo de prosperidad mercantil, tratando de
obtener el dominio comercial controlando
ciudades vy puertos importantes, surgiendo 1la
necesidad de 1la creacién de instituciones
aduaneras para su control, imponiendec cargas
tributarias en favor del gobernante.

Asi en los primeros tiempos de Egipto, 1la
envidia de que otros poseyesen los frutos de la

cultura egipcia, implantd al inicio un
verdadero aislamiento comercial. Diddoro Siculo
cuenta que, todo navegante extranjero que

entraba a puertos egipcios era condenado a
muerte © a esclavitud. 8S6lo posteriormente vy
poco a poco a través del Rey Sammético (656
afios antes de J.C.}), abrid las puertas al
comercio extranjero para la importacién; vy
hasta gque la exuberancia de los productos de
las manufacturas llegd a exigirlo, se permitid
la exportacidn, la cual florecid especialmente
en granos, tejidos y vajillas.
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Se dice gue Egipto contaba con un conjunto
de medidas fiscales incomparable, ya que habia
una red de puestos aduanales, cerraba todas las
fronteras de Egipto; en el Mar Rojo, la aduana
egipcia funcionaba probablemente en los puertos
de Berenice y de Myos Hormos; en el sur de
Egipto, junto al Nilco, habkia sido instalada en
Siena; en el Norte, en el Delta, el puesto
aduanero mas importante se encontraba
naturalmente en Alejandria; entre otros mas. El
derecho era para todas las mercancias del 25%
de su wvalor a la entrada; no conociéndose la
tarifa del derecho de salida. Adem&s no habia
una sola etapa de la ruta por la cual viajaban
las mercancias, ya de un puerto de entrada a
otro de salida, ya del lugar de produccidén al
lugar de consumo, en la gue el recaudador de
impuestos ne interviniera para percibir una
parte mas o© menos considerable del valor de
dichas mercancias.

Arozena M. seflala que:

“,..tanto en el antiguo Egipto
como en Cartago, los impuesteos a la

importacidn Y al transito de
mercaderias constituyeron fuente
principalisima de los recursos
estatales. Los egipcios centraban su
comercio de importacidn en los

productos provenientes de las zonas
meridionales de Asia, que les proveian
materias primas para los productos
elaborados gque luego exportaban a
puertos europeos conjuntamente con sus
excedentes agricolas. También
mantuvieron una importante corriente de
transito entre los mercados asidticos y
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africanos, percibiendo con tal motivo
los derechos de circulacién”. ()

La imposicién de todos los impuestos
dentro de los cuales se encuentran los de
operaciones comerciales, es decir, de
importacién y de exportacién, de transito, asi
como toda venta y toda compra en Egipto y fuera
de Egipto, dependian del soberano y 1los
beneficios debian ser entregados al mismo.

Por 1o gque hace a 1la India, algunos
tratadistas comentan que en ese pais surgen las
primeras ideas de que se pagara un tributo por
la introduccidén o extraccidn de las mercancias,
a o de, un determinado territorio, creandose en
los pasos fronterizos un lugar adecuado, para
su recaudacidén, siendo el ejército el que se
encargaba de su cobro o percepcidn.

Seglin Pessagno:

"La India es el primer pueblo en
adoptar un régimen aduanero,
mencionando que en el periodo helénico
los impuestos de circulacidn y transito
eran de un dos por ciento del valor de
las mercancias que se despachaban, asi
mismo gque en Rodas el estado percibia
aproximadamente un millén de dracmas
anuales con motive del comercio de
transito, cuyo monto redondeaba 1los
cincuenta millones de dracmas
anuales” . (?)

("} Enciclopedia Juridica Omeba Tomo XV, Ed. Driskill, Argentina, 1982, p. 122.
(*) Idem.
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La 1India practicaba el comercio con
Persia, Armenia, los pueblos del mar Negro y
con China, teniendo con esta Gltima como objeto
la seda que se producia en dicho pueblo. En la
divisién de castas existia la de los mercaderes
que tenian el derecho de limitar & prohibir la
exportacidén y gravarla.

Hay pocas noticias sobre las ciudades
fenicias en los Ultimos siglos del segundo
milenio anterior a la Era Cristiana; aungue
narraciones posteriores indican gque antes del
afio 1100 A.C., Tiro habia asumido ya el papel
de gran exploradora del Mediterraneo, aungue
los criticos interpretan estas noticias come
leyendas, puesto que el comercio y la economia
fenicia nc se documenta en la Biblia o en los
textos asirios hasta doscientos afios después.
Para poder conocer la historia de este pueblo
ha sido necesario extraerla de las relaciones
concretas que tenian con sus vecinos, los
cuales si cuentan con fuentes histédéricas, va
que los fenicios y pueblos del mediterranec no
han dejadeo testimonio.

El pueblo fenicio, fue el primerc que tomd
posesién de Europa por el comercio, fundando
las ciudades de Tiro, Sidon, Biblos, entre
otras.

Asimismo, fundaron a Cartagoe, en las
costas africanas, cuyo peoder, en su momento,
fue el més terrible rival de los romanos.

Entre sus importaciones estaba la madera
de sandalo, piedras preciosas, marfil, monocs,
pavos reales y sobre todo oro y plata, todos
ellos provenientes de la tierra de Ofir, entre
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otros; en cambio dentro de 1los productos
manufacturados de exportacidn se menciconan los
utensilios de madera de cedro con
incrustaciones de marfil, las copas de bronce o
de plata finamente cinceladas, los recipientes
de pasta vitrea y las telas teflidas de purpura.

La administracién del territorio africano,
extendido desde Argelia, hasta 1las fronteras
con Cirenaica, se basaba en una divisién de
distritos, llamados en pUnico “tierras”, al
frente de los cuales estaban unos funcionarios
designados desde la capital.

Cada una de las Ciudades gobernaba de
forma autdénoma, por lo menos en lo que se
referian a asuntos internos, mientras gque 1la
ciudad de Cartago, ejercia sobre todo desde el
punto de vista fiscal, puesto que é&sta recogia
los tributos en todo el territorio
metropolitano.

Dichos tributos se aplicaban tantc a los
productos agricolas, cuya tasacidn podia llegar
en circunstancias excepcionales hasta la mitad
de lo cosechado, como a los impuestos aduaneros
que producian unas entradas notables, sobre
todo en las ciudades portuarias.

Cartago, colonia de Fenicia, fue uno de
los pueblos donde el comercio tuvo su mayor
desarrollo, donde el trueque basado en la
reciproca confianza, que contrasta con la poco
halagadora, o© si se guiere incluso picaresca,
imagen que las antiguas fuentes en general nos
dan de los mercaderes fenicios.
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La historia registra que los cartagineses
introducian en forma ilegal vinos y tejidos.

“En la historia encontramos que
Cartagineses, Romancs vy sobre todo
Fenicios, tuvieron la necesidad de
dedicar gran parte de material bélico y
humano de sus ejércitos para tratar de
evitar las introducciones ilicitas de
determinados efectos, asi mismo, las
naves vigilaban constantemente en el
max, persiguiendo tenazmente las
embarcaciones con mercancias que
pretendian ser introducidas sin el pago
correspondiente del tributo en su
territorio”. ()

En Grecia, se conocian y se practicaban
los derechos de aduana, toda vez que se cobraba
por introducir o extraer mercancias, como
ejemplo, se registra el derecho aduanero en el
Atica, tanto por la importacién como por la
exportacidén que era del 2% ad valorem, conocido
con el nombre de Emporium. Era una medida
fiscal, no econdmica, vyva que no tuvieron
nociones sobre balanza de comercio, aranceles
basados en principios econdmicos, y solo tenia
en principio como objetec suministrar recursos
al Estado.

Sin embargo, posteriormente:
“...los griegos se sirvieron de sus

aduanas para establecer un mecanismo de
restriccidn al cambic internacional de

() Cerisola Benvenutti, Alejandro, Ef Contrabando. Estudic Juridico Sustancial,
Tesis Profesional 1974, pp. 13y 14.
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productos, ademds de favorecer a sus
ciudades o colonias de la competencia
de otros paises. Utilizaron medidas
proteccionistas para evitar la
exportacién de cereales y eludir el
acaparamiento de los granos, para asi
prevenir las crisis sociales que
podrian traer consigo la falta de estos
productos agricolas. La inspeccidn de

estas medidas proteccionistas vy
antimonopélicas se encomenddé a los
inspectores denominados

Sytofilacos”. (%)

En Atenas clasica, la exportacidn de
granos domésticos llegd a estar sancionada con
la pena capital.

B.- ROMA.

Rutas terrestres, vias fluviales, grandes
lineas de navegacidén en el mediterraneo y fuera
de él, constituian a favor de la economia
comercial del mundo antiguo durante el Imperio
Romano, una red muy bien <coordinada de
comunicaciones regulares y faciles.

En todos esos lugares, la circulacidén no
era completamente 1libre; por las mercaderias
transportadas a través del imperio, se tenia
que pagar miltiples derechos cuyo conjunto
formaba lo que se llamaba el portorium,
atribuyéndose su creacidén a Anco Marcio, con

(") Carvajal Contreras, Maximo, Derecho Aduanero. Séptima edicién. Editorial
Pormia, S.A. México, 1998, p.52.
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motivo de 1la congquista del puerto de Ostia,
lugar donde se reglamentd por primera vez.

El portorium corresponde a tres clases de
impuestos o de tasas conocidos por los modernos
como la aduana, es decir, el impuesto percibido
en la frontera de una provincia o de un Estado
Yy Ppor cuenta de ese Estado; el arbitrio o
alcabala, cobrado a la entrada o a la salida de
una ciudad por cuenta de esa ciudad; y el
peaje, es decir, la tasa cobrada por el pasc en
ciertos lugares, por ejemplo por un puente.

Los romanos no tenian términos para
diferenciar esas diversas formas de tasas
semejantes, 1lo gque si diferenciaban era 1la
divisién de los portoriums en terrestres vy
maritimos, segin que el derecho fuera percibido
en las fronteras de tierra del imperio, de una
provincia o de una ciudad, o bien en un puerto
de mar; la wviolacidén a las normas due
establecian éstos impuestos daba lugar al
decomiso de 1las mercancias objeto de dicho
impuesto, también se confiscaban las mercancias
que estaban prohibidas exportar.

Asimismo, sefiala Margarita Lomeli Cerezo,
que existia:

“...un contrabando ejercido a mano
armada, el gque se reprimia por las
armas, estableciendo pequefias
fortalezas y ©puestos militares en
algunas regiones fronterizas”. (®)

(5) Urbina Nandayapa, Afturo, Los Delitos Fiscales en México, Tomo I, Delitos
Fiscales en el Derecho Positivo Mexicano, primera edicion, Editorial Sicco,
México, 1997, p. 134.
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El tipo de tasa aduanal variaba segin las
regiones, desde el 2% en Espafia hasta el 5% en
Sicilia, en Africa, y en 1la Iliria. Esas
diversas tasas, percibidas a 1lo largo del

recorrido que seguian las mercancias,
aumentaban considerablemente el precio de
éstas: Plinio el viejo informa que los

productos originarios de la India, se vendian
al llegar a su destino, por el céntuplo de su
valor inicial. La percepcién del portorium en
sus miltiples formas tenia una gran importancia
para las finanzas del Estado.

“El contrabande era un hecho usual
dentro del sistema romano. Era comin
que los mercaderes pusieran la tdnica
blanca - prae- texdta- y la 'bulla' a
los esclavos para gque con estos
distintivos de hombres libres cruzaran
las aduanas sin pagar el portorium”. (%)

En el Imperio Romanc nace el oficio del comes
commerciaru, que cuidaba que no se comerciara
con cosas ilicitas y prohibidas.

C.- ESPANA.

Los Arabes, 1introdujeron a Espaila un
impuesto aduanero llamado “Almojarifazgo” el
cual gravaba, con diferentes porcentajes que
iban desde un tres por ciento hasta un gquince
por ciento del valor de las mercancias, a su
introduccién © a su extraccién.

(* YCarvajal Contreras, Maximo. Op. cit. p. 54.
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“En la parte cristiana de Espafia, que
no quedd sometida a los &rabes, existia
también un sistema aduanero en el cual
las aduanas de caracter terrestre eran
denominadas 'Puertos Secos! y las
aduanas maritimas 'Puertos Mojados'; en.
estos puertos se percibia un derecho de
caracter aduanero llamado 'Portazgo'.

- Se establecid desde el siglo XII otro
derecho de cardcter aduanero denominado
'Diezmo de Mar' que era un derecho de
puerto impuesto a las mercancias por su
introduccién”. ()

Por otra parte, se tiene que en las Siete
Partidasde Alfoso X, el Sabio:

“,..durante los afios de 1256 a 1265, se
encuentran abundantes disposiciocnesg
sobre sanciones en materia fiscal. En
la quinta partida, titulo VII, Ley V,
se establece el portazgo, impuesto
fijado a todas 1las mercancias que
trajeren a vender o sacaren del reino,
ordenando que si los mercaderes
encubrieren algunas cosas de cuantas
trajeren o 1llevaren, las perderian,
esto es, serian confiscadas en favor
del fisco real. La ley sexta de dicho
titulo sefiala la propia pena para los
que, con objeto de evadir el portazgo,
anduvieren ‘descaminados’, es decir,
fuera de los caminos en que se cobraba
el gravamen” . (®)

("¥Carvajal Contreras, Maximo. Op. cit. p.55.
(%) Urbina Nandayapa, Arturo. Op. cit. p.134.
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El Papa Alejandro VI, &rbitro supremo en
materia internacional, otorgd a Espafia después
del regreso del primer viaje de Cristdbal
Coldn, el reconocimiento del derecho exclusivo
para navegar mas alld del Mediterraneo que pasa
a 100 leguas al Occidente de las Islas Azores
ademés, por Bulas del 3 y 4 de mayo de 1493,
prohibié estrictamente a cualquier persona,
acercarse con objeto de especular o con motivo
cualquiera, sin especial 1licencia de los
soberanos espaficles, a las tierras firmes e
islas encontradas Yy que se encuentren
descubiertas y se descubran hacia el Occidente.

De éstos documentos arranca la politica
de exclusivismo comercial que siguid Espafia
respecto a sus colonias americanas. Dicho
exclusivismo, se manifestd en la prohibicién
del intercambio con otras naciones.

Durante la guerra gque sostuvo Espaifla con
Francia, Inglaterra vy Holanda, estas tres
naciones favorecidas por Portugal, se hicieron
sefioras de ese comercio por medio del
contrabando no sélo con la tolerancia sino con
la complicidad del gabinete de Madrid, que
conocia muy bien que no podia evitarlo, pues
Espafia no podia abastecer a sus colonias, y las
mismas sostuvieron el comercico de diversas
mercancias con esos paises en guerra.

De esta manera Egpafia iba recibiendo el
castigo de sus desaciertos econdmicos @y
politicos por las severas 1lecciones del
contrabande para perder més tarde hasta e1
dominio peolitico de sus posesiones americanas.
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Asi pasd todo el comercio de la América
Espafiocla a manos de los extranjeros. Por medio
de la actividad del contrabande, debido al
desec que los colonos tenian de surtirse en
abundancia y a menos precio del que establecia
Espafia; el historiador Luis Mora comenta que a
pesar de gue se enviaron buques guarda costas,
a los puertos mas frecuentados por 1los
contrabandistas, dicho ilicito se siguid
cometiendo, ya gue aquéllos llegaban a arreglos
con los que les ofrecian buenas gratificaciones
y aprehendian sélo a aquellos gque no se
encontraban en este supuesto. (°)

D.- FRANCIA,.

En Francia se dictd la Ordenanza de 1687, donde
ya se regulabka el contrabando en su titulo
VIII(*°), dictandose en 1690, una disposicién
gue castigaba el contrabando del tabaco hasta
con la pena de muerte.

Por otra parte, en el Edicto de 1726 se
establece que el que introduce en contrabando
telas prohibidas es condenado por primera vez a
200 libras de multa, la segunda vez a seis afos
de galera, o inclusoc a 9 si el transporte es
efectuado a lomo de caballos. Si la multa no es
pagada corresponde el latigo y la aplicacidén de
hierrc caliente sobre la espalda. En cuanto al
contrabando armado es reprimido mas severamente

(° ) Mora José Maria Luis. México y sus Revoluciones. Tomo I Editorial Porriia,
S.A. Meéxico. P. 12

("% Basaldiia Ricardo, Xavier. Introduccion al Derecho Aduanero, Concepto v
Contenido, Editorial Abetedo Perrot. p. 86 y 88.
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atn: la declaracidén real del 27 de enero de
1733, luego de haberlo calificado de 'crimen
que afecta la tranquilidad del Estado', prevé
que seran penados de muerte los particulares
que fueren arrestados llevando tabaco, telas
pintadas o© todas otras mercaderias, mediante
tropa o armas, y este mismo texto promete el
suplicio de la rueda a  aquellos que,
rebelandose, hieren a un empleado de la Ferme.

Posteriormente, se establecieron penas
para las mujeres gue ejercieran el contrabando,
castigidndoseles c¢on la marca a fuego, el
destierro o la prisidn perpetua.

“En Francia, en época mas reciente, se
reprimia al contrabando, en el Imperio
Napolednico el combate a este delito
fue utilizado como instrumento de

guerra en contra de Albiédn, al
expresar: 'En 1810 se <c¢rearon cortes
aduaneras que eran verdaderos
tribunales especiales. Las penas que
aplicaban consistian en trabajos

forzados, por 1o menos durante diez
afios Yy con marca infamante; pena de
muerte para 1los casos mas graves;
confiscacién y quema de mercancias',
este tipo de sancidén se explicaba por
la guerra de vida © muerte gque sostuvo
Napoledn en contra de Inglaterra, vy
como tactica bélica el gran Corso
decretd el blogueo continental para
ahogar econdmicamente a Albidn, pero
este blogueo no pudo llevarse acabo con
efectividad, precisamente por la accién
del contrabando, veloces fragatas
inglesas burlaron dicho blogueo
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llevando mercancias de importacidn
prohibida al continente y produjeron en
su momento €l rompimiento de la alianza
de Francia con Suecia Y Rusia,
acontecimiento que marca el fin del
Imperio Napolednico, ya que uno de los
motivos que impulsé 1la invasién a
Rugia, fue precisamente castigar a ese
pais por no haber respetado el bloqueoc
comercial continental, esta invasidén
marcé la primera gran derrota de un
ejército considerade hasta entonces
invencible” . (')

E.- HOLANDA.

En 1634 pudo apoderarse Holanda de las
islas de Curazao, Benaire, Alves y Aneba, hacia
la desembocadura del Orinoco, y ademas la
Guyana, Unicos puntos de su comercio con
América y desde donde habia organizado un
inmenso contrabando, protegido por su pabellén
neutral.

A pesar de tanta grandeza, llegaba ya el
momento en que precisamente ella, aleccionando
a las demds de Europa vy estimulando su
patriotismo, suscitase rivales y concurrencia
activisima por todas partes a la poderosa
Holanda; en Suecia vy Dinamarca, los Reyes
Gustavo Adolfo y Cristian V, procuraron crear
una industria nacional, privande a Holanda del
monopoclio que tanto tiempo habia ejercido: lo
mismo sucedid en Espafia, en Francia y en
Portugal, y sobre todo en Inglaterra, cuya acta

(*'} Urbina Nandayapa, Arturo. Op. cit. p. 135.
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de navegacidén, vino a dar un rudo golpe al
secular monopclio de los holandeses.

Era el comercio gque hasta entonces se
habia abandonado a la iniciativa y esfuerzos
individuales, comenzé a considerarse un asunto
nacional y que los gobiernos méds ilustrados.y
ya perfectamente constituidos, tomaron a su
cargo el defender a su nacionalidad en el orden
econdmico, estableciendo aranceles,
prohibiciones, impuestos sistematicamente
destinados a proteger la industria y el
comercio nacionales contra el poder de la
industria y comercio extranjeros. En este
despertar de las nacionalidades econémicas fue
Inglaterra la primera que se anticipdé a dar al
mundo la idea de wun sistema general de
legislacidn proteccionista.

F.- INGLATERRA.

Al finalizar la edad media Inglaterra era
tributaria, en su comercio exterior; . sin
embargo, aparecid® el espiritu de asociacién
para combatir los privilegios concedidos a los
extranjeros y la sociedad de aventureros
mercaderes autorizada por Enrique IV en 1406,
se dedicdé a la exportacidn de pafios ingleses,
importando en cambio telas de Italia, wvinos y
otrosg productos de Levante.

Al mismo tiempo, y cerradas como estaban
para los ingleses las grandes expediciones
maritimas, se dedicaron a la pesca en la
costas de la mancha, las constantes guerras que
sostenia Inglaterra la obligaron a crear una
marina nacional en los arsenales de Woolwich
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sobre el Tamesis; la unica industria seria que
era la de la lana se extendia cada vez mas ¥y
mas, alimentada por los que huyendo de las
persecuciones religiosas en el continente,
buscaban un refugio en la isla, cuyas
instituciones politicas destruian el feudalismo
y consolidaban la monarquia constitucional.

En esta situacidn el Hansa, odiada por los
ingleses, y cuyo poder decaia en Dinamarca, en
Suecia y en Rusia, cometié algunos abusos ¥y
falté a sus compromisos, por lo que Eduardo IV
en 1552, se vio obligado a gravar sus
importaciones y sus exportaciones con un 20%, a
cuya medida el Hansa contestd cerrando sus
puertos al comercio inglés, y todo esto provocd
un conflicto internacional que se resolvid
derogando la disposicidén de Eduarde IV, pero
quedando un incendioc de odios en Inglaterra
contra la liga hanseatica.

Estos odios legitimos encontraron sus
represalias bajo el reinado de Isabel, quien
limitdé la cantidad de pafios crudos que podian
exportar los hansedticos, reservando asi a la
marina inglesa la mayor parte de estas
exportaciones; prohibid la  importacién de
muchos articulos de los Paises Bajos; contestd
al Emperador de Alemania con subterfugios
diplomaticos a las reclamaciones gque esta
medida origind, y finalmente abolid en 1578 los
privilegios de gque gozaba la liga hanséatica,
habiéndose al mismo tiempo bajo wvarios
pretextos, apoderado de sesenta navios que en
Lisboa tenia la liga destruyéndolos
completamente.



34

En 1969 el Parlamento concedid varias
exenciones a la industria y comercio de linos;
se concedieron primas a los fabricantes de
sedas, imponiéndose fuertes derechos a 1la
importacién de ese articule la que finalmente
se prohibié, pero esas medidas protectoras a la
industria de la seda, la cudl no progresd solo
sirvieron para estimular a los
contrabandistas, pues como dice Bucle:

“Donde hay libertad de comercio el
contrabando muere por atrofia natural,
sin necesidad de penas. Donde aquella
no existe el contrabando vive Y
prospera vigorosamente a pesar de todas
las leyes penales que siempre son
impotentes cuando se emperiian en
contradecir lo que esta en la Suprema
ley del orden humano” ('?)

Posteriormente, el 29 de febrero de 1932,

se adoptarcn las tarifas protectoras,
abandonando el 1libre cambioc sustituyéndolo
definitivamente por una politica

neomercantilista de nacionalismo econdmico.

G.- MEXICO.

a).- PERTODO COLONIAL

La Corona Esgpafiola ejercidé un monopolio
comercial, en casi toda América, a través de la
instituciédn llamada La Casa de Contratacidn de
Sevilla, durante la época de la colonia,

(*) Enciclopedia Juridica Omeba. Ob. cit. Tomo IV p. 89
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teniendo numeresas Y amplias facultades
administrativas, legislativas y Jjudiciales,
encontrandose dentro de sus atribuciones las de
otorgar permisos para ejercer el comercio con
las Indias; vigilar y reglamentar el trafico
transmarino de todas las mercancias; imponer y
recabar el impuesto que el trafico originaba,

conocido con el nombre de “almojarifazgo”
(palabra de  origen  Arabe, derivada de
“*‘almojarife”, el gue ve o descubre con cuidado
una cosa), también llamado “diezmo del mar”,

que era el derecho de introduccidén y de salida
de mercancias gque iban de la Casa de
Contratacidén de Sevilla al puerto de Veracruz.

Dichas tasas eran bastante elevadas vya
que se cobraba 5% para Sevilla y 10% para las
Indias sobre el valor total de las mercancias,
lo que origind que muchos trataran de evadir
dichas cargas impositivas; por lo que el 15 de
octubre de 1532 se dictdé una Ordenanza con la
finalidad de evitar el fraude al almojarifazgo,
siendo el ©primer antecedente tendiente a
combatir lo que hoy se conoce como 1licito de
contrabando.

Al Respecto 1la maestra Margarita Lomeli
Cerezo, citada por Urbina Nandayapa, comenta
que:

“La falta de registro de las mercancias
que iban o venian de las Indias, atn
cuando no se hubiera hecho descarga en
tierra, se castigaba con la
confiscacidn de todos los efectos,
aplicandosele al juez una sexta parte;
de lo restante correspondia un tercio
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al denunciante y el resto a la real
hacienda. La confiscacidén abarca al
navio que 1llegara a las Indias sin
llevar registro legitimo”. (*?)

Ya en materia propiamente del contrabando,
sirve para ilustrar scbre la regulacidén del
mismo, la Real Instruccidén Sobre El Contrabando
En Nueva Espafia, dictada en 1770, la cual
establecid lo siguiente:

“"EL REY. Por cuanto considerando los
graves perjuicios que resultan a mi
Real Hacienda de los abusos gque han
introducido en el usc de las facultades
de los Subdelegados, que por el
Superintendente General de ella se han
nombrado, y de las dilacicnes que se
experimentan en el castigo de los
contrabandistas y defraudadores de los
derechos gque corresponden a mi Real
Erario contra las serias y oportunas
providencias que en todos tiempos se
han tomade; ... 3. Que todo contrabando
de tabaco, extraccién de moneda, oro,
plata en pasta o en barras, caballos,
machos y ganado y cualquiera fraude que
se cometa .de 10s derechos de aduanas,
rentas provisionales y demds, gque se
administren de cuenta de la Real

Hacienda, se han de conocer N4
comprehender (sic) bajo el nombre de
contrabando, porque se falta a los

Bandos que prohikben la intreoduccién o
extraccidén de las cosas vedadas vy se
usurpan los derechos que estan

(**) Urbina Nandayapa. Arturo, Op. cit. pp. 135 y 136.



impuestos por leyes Yy Reales
disposiciones en los géneros de licito
comercio; bien que las penas han de
ser distintas porgque se han de reglar
segin la calidad del contrabando...

7. Que Si los contrabandos se
encontraren en carros, carretas, mulas,
caballos o embarcaciones, se deben

vender estos inmediatamente Y el
Subdelegado ha de proceder contra 1los
reos con la mayor brevedad, cortando
toda dilacién, porque conviene a mi
Real servicio el pronto castigo de los
contrabandistas, por ser el medic mas
eficaz de cortar el fraude...9. Que
para que puedan extirparse los
contrabandos b4 que ningan
contrabandista se considere libre del
castigo qgue hizo el contrabande, se ha
de proceder también contra ellos por
via de inquisicidén, empezando la causa
por el Auto de Oficio referente a los
indicios o© motivos legales que dan
fomento a la inquisicidén y no vagamente
con motivos generales; Yy probandeo
emplearse o© haberse empleado en el
contrabando, comprobando perfectamente
el cuerpo del delite por personas
singulares, para calificacién del
delincuente se le han de imponer las
penas gue seqglin la calidad del
contrabando le correspondan. 10. Quiero
que tenga toda su observancia el Real
Decreto de treinta y uno de enero de
mil setecientos y cuarenta y dos, en
gque se derogaron las exenciones que
estaban concedidas a los criados vy
dependientes de mi Real casa,
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soldados de mar y tierra y Ministros
inferiores de inquisicién, ©Ordenes vy
cruzada; y mando que el Superintendente
General sea Juez privativo de todos,
sin distincidén de personas, siempre que
se les aprehenda algin contrabando, o
se verifique haberle cometido. ..
13. Que para animar a los Guardas Yy
otras personas celosas que descubrieren
o denunciaren los contrabandos: mando
gque del importe de los géneros que se
aprehendieren se hagan cuatrc partes,
de las cuales se ha de aplicar una a

los Guardas, si éstos tomaron vy
descubrieron el fraude, o} al
denunciador que lc reveld; otra al
Subdelegado, siempre que diere la

sentencia; otra a mi Real Erario; y la
otra cuarta parte ha de quedar retenida
Yy suspensa para la Sala de Justicia del
Consejo de Hacienda, en caso de que se
apele a ella de la sentencia que se
diere: en inteligencia de que si el
Subdelegado no declarase el comiso, y
si el Consejo de Hacienda, en este caso
no ha de percibir el Subdelegado 1la
cuarta parte que se le destina, y ha de
quedar a beneficio de mi Real Erario;
pero si de la sentencia que diere el
Subdelegado no se apelase al Consejo,
en este s6lo caso la cuarta parte que
quedd suspensa para el Consejo, ha de
pertenecer al Superintendente General
de mi Real Hacienda...l1l6. Que para
estimular mds a los Dependientes de
Rentas al cumplimiento de su
obligacidn, guiero que en las
aprehensiones que ejecuten los

38



39

Resguardos {sin denunciacién), por
aviso de espias o diligencias propias,
51 al mismo tiempo asegurasen los reos,
. se les apliquen, ademas de 1la cuarta
parte gque en este caso les toca, las
caballerias, carruajes o0 embarcaciones
en gque se conducia el contrabando,
seglin esta dispuesto por Real Orden de
dos de abril de wmil setecientos vy
cuarenta y ocho. 17. Que para todo el
Reino sea uniforme el método y reglas
de instruir los procesos y causas de
contrabando, dard el Superintendente
General la conveniente instruccidén a
todos los Subdelegados, para que se
reglen a ella, advirtiendo igualmente a
los Visitadores y sus Tenientes y demas
dependientes del Resguardo de las
Rentas, el mcodo y forma con que deben
hacer las Sumarias, segin el paraje y
circunstancias en que hagan la
aprehensidén, a fin de que contengan
toda la claridad necesaria, sin que les
falte requisito ni excedan de lo que
corresponde a su oficio...”. {}*)

Como se desprende de lo anterior, era un
grave problema el ilicito de contrabando en
este periodo, aungque se encuentran opiniones
que no concuerdan con lo anterior como la de
Mabarak Cerecedo, gquien manifiesta que:

v, . .durante la época colonial se
combatié con eficacia el contrabando
debido a que el comercio hacia el

(MY EI Contrabando v el Comercio Exterior en la Nueva Espara.. Publicaciones del
Banco Nacional de Comercio Exterior. S.A., México, 1967. pp. 97-102.



exterior se hacia sd6lo por la via
maritima Yy Ppor muy Ppocos puertos
habilitados para ello. Las mercancias
que se trataban de extraer o gque se
introducian por puerto y lugares no
habilitados por 1la Corona Espariola,
caian bajo pena de “comiso”, aungque hay
muy pocas noticias de alguna accidn
penal ejercitada en contra de los
responsables” . (*°)

El 29 de agosto de 1780 se dictd un bando
ratificado el 31 de julio de 1803, disponiendo
la obligacién de realizar un depdsito para
poder interponer recurso en contra del cobro de
impuestos alcabalatorios o de aduanas; dicha
disposicién es el origen de lo que hoy
conocemos como garantia del interés fiscal,
principio que a decir del 1licenciado Polo
Bernal, vya existia en Roma en la cual se
enurnicidé bajo la sentencia de ‘solve et repete’,
esto es paga y replica, o lo que es lo mismo la
Hacienda PGblica no litiga sin garantia. ('®)

b) .- PERIODO INDEPENDIENTE.

La primera ley en México, sobre comercio
exterior, como nacién independiente, se expidid
el 15 de diciembre de 1821, bajo el nombre de
“Arancel General Interinc para el Gobierno de
las Aduanas Maritimas en el Comercio Libre del
Imperio”, dictada por 1la Soberana Junta

(**) Mabarak Cerecedo, Doricela, Derecho Penal Fiscal, Editorial Lazcano Garza,
M¢éxico, 1993,p. 78.

(' YTrarado sobre Derecho Aduanero, Fondo Editorial Confederacién Patronal de la
Repiiblica Mexicana, México, 1978, p. 90.
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Provisional Gubernamental; en la cual. se
establecidé que se podia comerciar con cualquier
nacién, declarandose libre de todo impuesto de
importacién las sigulientes mercancias: el
azogue, los instrumentos para ciencias y 1la
cirugia, las mAquinas utiles a la agricultura,
a la mineria, a las artes, los libros impresos
no empastados, el lino en rama y los animales
vivos, entre otras. Se prohibidé la entrada de
tabaco, del algoddn, de la cera, de los barcos
cuyo contenido fuera encaje de seda o el metal,
de algoddédn hilado y de pasta de fideo, dentro
de otros comestibles que vya se encontraban
prohibidos.

Asimismo, las mercancias no declaradas, si
eran de las que causaban derechos, eran
decomisadas o confiscadas como pena judicial,
participando de sus productos los empleados que
descubriesen dicho ilicito, asi como el juez
que lo castigase. Cabe hacer notar gue por
considerar a este ordenamiento demasiado
liberal se agregaron diversas prohibiciones a
la importacidén de determinadas mercancias.

El 4 de Septiembre de 1823, se expidid el
Reglamente para la Distribucién de Comisos,
cuyc objetivo principal consistidé en restringir
el transito de mercancias, de manera
fraudulenta, estableciendo dicha disposicidn lo
gsiguiente:

“Todo contrabandista gquedara sujeto a
las penas que las Leyes tienen

establecidas ¥ ademas, {si 1la
defraudacion excediese de quinientos
pesos), su nombre Yy su delito se

publicarédn por 1los peribdicos; si
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reincidiese, se les suspenderan por
cinco afios los derechos de ciudadano y
si aun volviese a reincidir, sera

expelido del territorio mexicano...”
(*")

El 16 de noviembre de 1827, se cred un
nuevoe arancel cuyo lineamiento fue seguir
aumentando las prohibiciones a la importacidén
de mercancias, lo cual fue criticadeo, ya que en
ese entonces no se contaba con industria
nacional, si acaso se encontraban fédbricas de
hilar y de tejido de algoddén y lana, y al
intentar proteger lo gque no habia, se dejaba
desprotegida a la poblacidén al no contar con
los articulos de primera necesidad, ya gque se
encontraba prohibida su importacién, y en caso
de que se realizase la misma se castigaba con
la confiscacidén de los mismos, ese arancel tuvo
un periodo corto de vigencia, pues en 1830 se
expidié un nuevo arancel, gque permitidé la
importacién de muchos de los efectos que
estaban prohibidos.

El 11 de marzo de 1837 se expide un nuevo
Arancel General, en el cual se regulaban las
penas para los empleados piblicos que tuviesen
alguna participacién en el contrabando;
asimismo, establecia la pena de decomiso, sobre
las mercancias de importacidén prohibida,
regulando el procedimiento que deberia seguirse
para imponer dicha pena.

A este arancel le sucedieron los
aranceles del 30 de abril de 1842 y el del 4 de
octubre de 1845, teniendo como novedad este

(""y Mabarak Cerecedo, Doricela, Op. cit. p. 79.
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altimo, que en los casoy rel cﬁlpable fuese
sancionado con multa y este no la pagara, se
turnaba el asunto al juez penal competente,
quien podia imponer ciertas penas al infractor
de acuerdo con la gravedad del delito.

Es de suma importancia  destacar la
circular nimero 136, del 2 de diciembre de
1851, que contiene todo género de excitativas
para gque se reprima el fraude y el contrabando,
asi como que se indiquen al gobierno todos los
mediocs de hacer efectiva la defensa de la
industria mexicana y los de mantenerla vy
hacerla prosperar. (%)

Después de los aranceles mencionados,
siguieron la Ordenanza General de Aduanas
Maritimas Fronterizas de la RepUblica Mexicana
del 31 de enero de 1856, el Arancel General del
1° de enero de 1872, y el de 8 de noviembre de
1880, en los cuales a decir de algunos autores
representa en la historia arancelaria de
México, el mayor paso para guiar
conscientemente la politica aduanal, porque
firmemente protege la importacién de todos
aquellos 1dtiles y maguinaria destinados al
fomento vy al desarrello industrial y agricola
de México.

Por lo que hace a la Ordenanza General de
Aduanas Maritimas y Fronterizas de la Repiblica
Mexicana, dictada el 31 de enero de 1856, en
ésta se sefialaron algunos casos de contrabando,

( i ) Coleccion de Leyes, decretos y ordenes, expedidos por el Congreso Nacional y
por el Supremo Gobierno, en el aio de 1850 y de 1851: primera parte del Semanario
Judicial. México 1851, p. 408
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de los <cuales c¢ito 1la introduccidn de
mercancias por puertos, costas, riveras de los
rios, o algin otro punto no habilitado para el
comercio extranjero. -

Se sabe que el General Forey, en tiempo
del imperio de Maximiliane, dictd en Fuebla un
decreto en Mayc de 1863, castigando al
contrabando con el duplo de 1los derechos
omitidos.

En 1871, =se expide el Reglamento de
Contraresguardo de la Frontera del Norte, que
dio origen a la Gendarmeria Fiscal, que eran
cuerpos policiacos para reprimir el
contrabando, siendo el primer antecedente de la
Policia Fiscal Federal.

El de 1872, reproduce casi en su totalidad
al de 1856; gquedando regulado dicho ilicito en
un capitulo denominado del Contrabando y sus
Penas con la novedad de que 1los juicios
motivados por contrabandoc serian competencia de
los Tribunales Federales.

Es de hacer notar la importancia de la ley
de 3 de junio de 1879, publicada oficialmente
como apéndice al articulo 3° del Cbédigo Penail
del Distrito Federal de 1870, gque castigaba al
delito de contrabando, con prisidén hasta por
cinco anos (Art. 2°), que se duplicaba para los
empleados infieles (Art.7°); establecia 1la
publicacién- del nombre de los contrabandistas
en los periddicos, asimismo si se probaba que
los duerios de alguna casa de comercio
establecida en la Repuiblica, cometian ©
favorecian la comisidn del contrabando, se
nulificaba su firma para todos los asuntos Vv
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transacciones con la llamada Hacienda
Piblica{'®), y 1la inhabilitacién para tener
relaciones o practicar -operaciones mercantiles
con las oficinas pUblicas.

En 1880 se expide un nuevo Arancel, y al
respecto comenta Luis Porte Petit, que:

“La novedad mas notable consiste en que
independientemente de las penas de
caridcter pecuniario, se castigaba a los
autores de contrabando o fraude de los
derechos fiscales a 1los c¢oOmplices,
receptadores y a los empleados que se
coludan con los anteriores, con penas
corporales sin exceder del maximo de
cinco afios, segin la gravedad del
caso” . (?%)

El 24 de mayo de 1885 se expidid 1la
Ordenanza General de Aduanas Maritimas,
Fronteras de Cabotaje y Secciones Aduanales,
que amplidé la 1lista de 1las importaciones
permitidas, sehalando conceptos y definiciones
legales respecto de delitos, de contravenciones
y faltas, estableciendo en su articulo 390, que
se cometia el delito de contrabando:

“Cuando se importaba o se exportaban
mercancias sujetas al pago de
contribuciones, sin hacer ese pago ¥y
sin conocimiento ni intervencidén de los

(" ) De Medina y Ormaechea, Antonia A. Cédigo Penal Mexicano. Sus motivos
concordancias v leyes complementarias. Tomo 1l Imprenta del Gobiemo en Palacio.
México 1880. p. 352
(*®) Porte Petit, Luis. Tesis profesional. El delito de Contrabando. U.N.AM.,
México 1962. p. 30.
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empleados ptblicos, ya sea que se obre
clandestinamente o con uso de
viclencia.”

El 10 de marzo de 1887, se expide nueva
Ordenanza, respetando las disposgiciones de la
Ordenanza anterior. El 12 de junio de 1891, se
expide otra ordenanza sefialando algunas
hipétesis del delito de contrabando.

No es sinoc hasta el 18 de abril de 1928,
gue se expide la Ley Aduanal, a la que siguid
la del 30 de diciembre de 1929, publicada en el
Diario Oficial el 31 del mismo mes y afio; en
ella el articulo 593, se refiere eXxpresamente
al delito de contrabando, disponiendo que lo
comete toda persona gque voluntariamente y en
detrimento del fisco, viola alguna o algunas de
lag disposiciones de dicha ley relativas a la
importacién o exportacién de cualquier clase de
mercancias o efectos, con el propdésito de
introducir o de sacar los mismos del pais, sin
llenar los requisitos exigidos por dicha ley.

Asimismo, se reguld la comisidn de varios

hechos, dando lugar a un solo delito,
antecedente de lo que hoy se conoce como delito
continuado; se especifica cuando debe

considerarse comeo consumado dicho delito; se
expresa una serie de presunciones referentes a
la intencidn de defraudar. al fisco, admitiendo
prueba en contrario; equipara al delito de
contrabando la operacién que tenga por objeto
consumar la importacidn o© exportacidén de
mercancias o efectos cuyo trafico internacional
esté expresamente prohibido en el pais por
disposicidén legitima del Gobierno Federal.
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El articulo 602 de esta Ley, es el
antecedente de duplicidad de sanciones o
separacidén de las esferas administrativas vy
judiciales a gque me referiré a lo largo de este
trabajo. En efecto, dicho precepto establecid
que el delito de contrabando daria lugar a la
imposicidén de la pena corporal o pecuniaria, o
de ambas y a la aplicacién administrativa de
derechos adicionales. ’

Asimismo, establece gque 1los Jjueces vy
tribunales que c¢onozcan de los procesos por
contrabando, deben respetar escrupulosamente
las declaraciones administrativas respecto a
derechos aduanales, por ser éstos
independientes de la sentencia gue recaiga en
el proceso, la que no puede ocuparse de tales
derechos para modificarlos o revocarlos.

El 19 de agosto de 1935, se expidid la Ley
Aduanal que abrogd la anterior, y esta nueva no
contiene regulado el delito de contrabando; en
su articulo 346 solamente se refiere a la
infraccidon fiscal de contrabando.

Las disposiciones especiales que consigna
el Cédigo Fiscal para el delito a estudio estan
normadas por el criterio sustentado en esta
materia por la Ley Aduanal del 19 de agosto de
1935 vy la de diciembre de 1929.

Considero gue los ordenamientos anteriores
consagran como primer principio la tesis de la
independencia entre el aspecto  puramente
administrativo del contrabando Y del
propiamente llamado penal, generados ambos por
un mismo hecho.
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La tesis expuesta consta primeramente en
el texto original del articulo 205 del Cédigoe
Fiscal de referencia que decia:

“Los infractores de 1las Leyes o
Reglamentos Fiscales seran castigados

con sanciones de caracter
administrativo sin perjuicio de 1la
aplicacién de otras penas, por la
autoridad judicial cuando dichas
infracciones impliquen hechos
delictuosos.”

Tiene su antecedente este precepto en el
articulo 602 de la Ley Aduanal del 30 de
diciembre de 1929, que como ya mencioné,
especificaba que el delito de contrabando daria
lugar a la imposicidén de la pena corporal ©
pecuniaria o de ambas, y a la aplicacién
administrativa de las sanciones por 1los
derechos omitidos.

El 30 de diciembre de 1948, se publicd el
Decreto que creo el titulo VI del Cédigo Fiscal
de 1la Federacidn, dedicade a los delitos
Fiscales quedando consagradc el delito de
contrabando en el capitulo V de dicho titulo,
sirviendo como fuente de inspiracién 1o
preceptuadc en la Ley Aduanal, vy establecid
figuras novedosas como las  hipdtesis de
calificacidn en el delito de contrabando, el
encubrimiento del mismo delito asi como la
regulacién de la asociacién delictuocsa en
materia de contrabando.

Asi mismo la fraccidn ITI del articulo 242,
hipétesis tomada del articulo 346 de la Ley
Aduanal de 1935 entonces vigente, convirtid en



49

delito perfecto los actos previos a 1la
exportacidn e introduccién de mercancias, lo
gque cominmente constituye la tentativa en
términos de la Ley Penal, al sefialar que:

“Comete el delito de contrabando:

IT.- El1 gue voluntariamente y en
detrimento del Fisco, viole alguna o
algunas de las disposiciones de la Ley
Aduanal, relativas -a la importacidn o
exportacidn de mercancias, con el
propdésito de introducir al pails, o
sacarlas del mismo sin cubrir los
impuestos aduanales que les
corresponden.” (*%)

Por su parte el Cédigo Aduanero de los
Estados Unidos Mexicanos, expedido en 1951, en
su articulo 576 repite el articulo 352 de 1la
Ley Aduanal de 1935. '

Con todo lo dicho, se marcaron claramente
las esferas de competencias distintas, la doble
estimacién o duplicidad de efectos de un solo
hecho, como lo han sostenido los Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Por otra parte se establece el principio
de la intencionalidad de los delitos fiscales.
Es de hacerse notar que la legislacidn fiscal
penal en relacién con el criterio de
peligrosidad penal considerd siempre méas
peligroso al delincuente contrabandista que al
defraudador fiscal, puesto que al primero sbdlo

(*") Citado por Rivera Silva, Manuel, Los Delitos Fiscales Comentados, Editorial
Botas, México, 1949, p. 36
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lo beneficiaba con la excusa absolutoria va
citada del articulo 575 del ¢&6digo Aduanero,
cuando los impuestos no excedieran de
quinientos pesos, mientras gue para el
defraudador se establecia la amplisima excusa
absolutoria de que lo perdonaba con cantidades
ilimitadas si cubria el impuesto antes de que
se hiciera la declaratoria de que el fisco
sufridé o pudo sufrir perjuicio (articulos 274 y
275 del Cb6digo Fiscal de la Federacidn).

Finalmente, 1la legislacién fiscal penal
contenia el principio de la supletoriedad que
se encontraba consignado en el articulo 241 del
Cédigo Fiscal, consistente en que todo lo no
previsto en el entonces Titulo Sexto, se
aplicarian las reglas consignadas en el Cbédigo
Penal. Es decir, la ley especial segin los
principios generales del derecho penal, excluye
a la general en lo que la especial comprende,
pero admite a la general en lo gque no prevé.

El 30 de diciembre de 1961 se reforma el
Codigo Aduanero y también el Cddigo Fiscal,
superandose indudablemente la técnica
legislativa empleada c¢on anterioridad. Con
motivo de esta reforma se tipificd el
contrabando en el articulc 242 del Cdédigo
Fiscal, quedando como sigue:

“Art . 242, - Comete el delito de
contrabando:

El gque introduzca o saque del pais
mercancias omitiendo el pago total o
parcial de los impuestos gue conforme a
la ley deban cubrirse.
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El que introduzca © sa&ue del pais

mercancias cuya importacidédn o]
exportacién esta prohibida por la ley,
o sin contar con el permiso

correspondiente cuando para tales actos
se necesite autorizacidén otorgada por
la autoridad competente.

El que interne al resto del pails
mercancias extranjeras procedentes de
perimetros, zonas © puertos libres,
omitiendo el pago total o parcial de
los impuestos que conforme a la ley
deban cubrirse o sin contar con el
permisc legalmente necesario cuande se
trate de mercancia que requiera permiso
para su internacidn”.

Por lo que se refiere a la penalidad para
el delito de contrabando, esta quedd regulada
en los articulos 249, 250 y 251.

El articulo 244 a que hace mencidén el
articulc anterior regulaba 1la figura de 1la
tentativa antes mencionada.

También se establecieron diversas
hipétesis que hacian que el contrabando se
agravara en su penalidad, al establecer en ocho
fracciones una serie de calificativas
consistentes en el hecho de que dicho ilicito
se cometiera con violencia figica © moral en
las personas, o con el simple hecho de portar
armas en el momento de su ejecucidén, asi mismo,
cuando sin constituir asociacidn delictuosa en
materia de contrabando, se cometiera por mas de
dos personas; también se agravaba este delito
cuando se consumara de noche o por lugar
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inhdbil para el trafico internacional; cuando
el contrabandista se fingiera empleado o
funcionario publico, © bien cuando se hiciera
usc de falsa documentacidén entre otros casos;
agregandose a la penalidad tres afios de
prisién, cuando concurriera una calificativa,
pero si ésta constituia otro delito se
aplicarian las reglas de acumulacidn.

Por lco que hace a la asociacidén delictuosa
en materia de contrabando, se castigaba con
prisién de seis meses a ocho afios; el
encubrimiento en matera de contrabandeo se
sancionaba con la pena de tres dias a cuatro
afios de prisién.

En 1966 se expidid un nuevo Cdédigo, el
cual en general sigue estableciendo las
regulaciones anteriormente mencionadas. Una de
las pocas diferencias consistid en que ya no se
hace mencidén al encubrimiento relacicnado con
el delito de contrabando, sino que todo 1lo
referente al encubrimiente se trata en las
disposiciones comunes a todos los delitos
fiscales; este Co6digo destinaba 17 articulos a
tratar todo lo relacionado con el delito a
estudio, a diferencia de la Reforma al Cédigo
Fiscal, en 1961, que dedicaba 21 articuleos a
este respecto.

La Ley Aduanal de 30 de diciembre de 1981,
hace distincidn respecto de las mercancias gue
son de importacidn prohibida o restringida,
sefialando en el articulo 129 que estas pasaran
a propiedad del fisco federal. Asimismo, se
observa una excusa absolutoria al disponer que
no se 1lmpondria sancién en el caso de que se
introdujera o© extrajera del pais mercancias,
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omitiendo el pago parcial o total de los
impuestos al comercio exterior, cuando se debia
Unicamente a errores aritméticos o de calculo,
siempre vy cuando se proporcionaran a la
autoridad aduanera datos suficientes para
llegar al resultado correcto; tampoco se
impondria sancién cuando la inexacta
clasificacidn arancelaria se debiera UGnicamente
a diferencia de criterio en la interpretacién
de las tarifas contenidas en las leyes de los
impuestos generales de importacidn o
exportacién.

Respecto a la Ley Aduanera vigente, que
entrd en vigor el primero de abril de 1996, es
de hacer notar gque sigue contemplando el
contrabando como infraccidén y no como delito.

Por su parte, el Codigo Fiscal de 1la
Federacién vigente, en su articulo 102, regula
el delito de contrabando de 1la sigquiente
manera:

“Comete el delitc de contrabando
quien introduzca al pais o extraiga de
&1 mercancias:

Omitiendo el pagoe total © parcial
de las contribuciocones o cuotas
compensatorias que deban cubrirse.

Sin permiso de autoridad
competente, cuando sea necesario este
requisito.

III. De importacidn o exportacidn
prohibida.
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También comete delito de
contrabando quien interne mercancias
extranjeras procedentes de las zonas
libres al resto del pais en cualquiera
de los casos anteriores, asi como quien
lag extraiga de los recintos fiscales o
fiscalizados sin que le hayan sido
entregadas legalmente por las
autoridades o] por las personas
autorizadas para ello...”

Hasta aqui resumi la eveolucidédn de 1la
regulacidn del contrabando en sus dos ambitos;
esta dualidad que da lugar a aplicar diversos
procedimientos c¢on sus respectivag sanciones
serd tema de un andlisis en Ultimos capitulos.



cAPITULO II
MARCO CONCEPTUAL

A.- NOCION DE DELITO Y DELITO FISCAL.

"La palabra “delito” deriva del supino
delictum del verbo delinquere, a su ve:z
compuesto- de lingquere, dejar, y prefijo
de, en la connotacién peyorativa, se
toma como linquere viam o rectam viam:
dejar o abandonar el buen camino". (*?)

Desde un punto de vista Jjuridico, Carrara,
considerado el maximo exponente de la escuela
clasica, establece que delito es:

“ La infraccidén de la ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, resultante de un
acto externo del hombre, pesitivo o
negativo, moralmente imputable Yy
politicamente dafioso”. (**)

Desde una conceptualizacidn socioldgica de
"delito”, Rafael Garéfalo, principal exponente
de la escuela positiva, dice, que delito es:

“La violacidén de los sentimientos
altruistas de piedad y de probidad, en

(**) Villalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Parte General. Quinta,
Edicion. Editorial Porria, S.A. México, 1990, p. 202.

(*) Carrara Francisco. Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de
Derecho Penal Mexicano. Décimotercera, Edicion . Editorial Pornia, S.A. México,

1997. p.188.
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la medida media que es indispensable
para la adaptacidén del individuo a la
colectividad” . (*%)

Se han establecido dos corrientes para
poder desentrafiar qué es el delito: asi se
tiene por un lado a los “Unitarios”, quienes
afirman que el delito es un bloque monolitico,
que no se  puede dividir en  elementos
diversos, (**) es decir, es una entidad, es un
todo organico, el cual puede presentar aspectos
diversos pero - no es en algGn modo
fraccionable; y su verdadera esencia, no esté
en cada uno de sus componentes ni tampoco en su
suma, sino en el todo y en su intrinseca
unidad; sélo mirando al delito bajo este perfil
es posible comprender su verdadero significado.

Mientras que la otra concibe al delito en
forma analitica o atomizadora, 1lo estudia a
través de sus elementos constitutivos sin
implicar que el delito deje de ser una unidad,
sin embargo, es necesario estudiarloc de una
manera fraccionada; esta Ultima corriente es la
que se ha venido adoptando en México por
considerar que es la adecuada para entender al
delito; lo cual creo es acertado, dado que sélo
a través del estudio de las partes que integran
al delito, se puede comprender el mismo.

Asi, el C(Cédigo Penal Federal vigente,
conceptia al delito en su articulo 7o., en los
siguientes términos:

(24) Castellanos Tena, Fernando, Lineamienios Elementales de Derecho Penal.
Trigésimecuarta edicion, Editorial Porriia, México, 1994, p.64.

(**)Se dice “que el aspecto no es ya una seccion, sino todo el delito visto bajo cierta
perspectiva, como todo un prisma se ofrece a la vista en uno de sus lados™.
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“Delito es el acto u omisién Qque
sancionan las leyes penales.”

Para Jiménez de AsQa el delito es:

“Un acto tipicamente antijuridico

culpable, sometido a veces a
condiciones de penalidad, imputable a
un hombre Yy sometido a una

sancién. " (%)
Mientras que para Eugenio Cuello Calén, es:

“La accidén humana antijuridica, tipica,
culpable y punible”. (*7)

Algunos juristas consideran que el delito
se integra por siete elementos; asi mismo hay
otros que consideran que el delito se integra
con cinco elementos, considerando a2 la
punibilidad como un elemento del mismo, va que
el ordenamiento penal, como se ha expresado,
establece que el delito es el acto u omisidn
gue sancionan las leyes penales, de lo cual se
infiere que para los “formalistas”, el
merecimiento a la pena es elemento del delito.

Mientras que la “corriente tetratdmica”, a
la cual me adhierc, considera como elementoes
del delito a: 1la conducta, la tipicidad, 1la
antijuridicidad y la culpabilidad, teniendo
esta como presupuesto la imputabilidad, y no
incluyendo a la punibilidad pues como afirma el

(2" } Jiménez de Asta Luis. La ley y el delito. Décima edicién. Editorial
Sudamericana 1980. Argentina, Buenos Aires p. 207
(27 ) Cuello calon Eugenio citado por Castellanos Tena Fernando, Ob. ci.t. p. 129
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Maestro Fernando Castellancs Tena, el
ordenamiento penal:

“...establece delitos no punibles,
tratandose de las llamadas excusas

absolutorias, en las cuales la
calificacidén delictuosa permanece y 1la
pena no se aplica; por ende la

punibilidad es una consecuencia mas o
menos ordinaria del delito, perc no un
elemento esencial del mismo” . (?%)

Considero en un sentide formal, a 1la
punibilidad como un elementc del delito, sin
embargo, desde un punto de vista material 1la
punibilidad no es elemento del delito, vya que
al ser la amenaza de imponer una pena a guien
comete un delito, no puede formar parte del
mismo; por otra parte, tampoco se le puede
considerar en estricto sentido como
consecuencia del mismo, toda vez que dicha
consecuencia es la pena mas no la punibilidad,
ya que ésta al constituir una amenaza de pena
prevista en un precepto se constituye en una
caracteristica del delito, marcando una
diferencia del Derecho Pennal con 1las demas
ramas del derecho; en efecto lo que se origina
con el delito es 1la pena mientras gque la
punibilidad ya existe como amenaza a guien
cometa determinado delito.

Actualmente, en el Cddigo Penal Federal,
se encuentran tipificados aproximadamente 1la
tercera parte de los delitos legislados; 1los
restantes son regulados por otros ordenamientos

(®) Castellanos Tena. Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal .
Ob. Cit. p. 131.



juridicos, como lo es, el Cédigo Fiscal de la
Federacién, en el que se encuentra el delito de
contrabando materia del presente estudio, y se
le considera un delito especial, por lo que es
necesario establecer qué se entiende por dicho
concepto.

Algunos autores afirman que 1los delitos
especiales son los que estadn penados en leyes
particulares, por razdén de la materia o por
estar sometidas las personas que los cometan a
la jurisdiccién privativa, como los militares.

Otros autores entienden por delitos
especiales aquellos cuya caracteristica
esencial radica en las circunstancias de que
Gnicamente pueden ser cometidos por personas
que reunan ciertas cualidades, llam&ndoles
sujetos calificados, es decir, no seria posible
el delito faltando en el agente, determinada
calidad.

Asi, Carnelutti, conforme a la clasificacidén de
Carrara considera apropiada la terminologia
alemana “Standesverbrechen”, traducible por
delito propio o de posicidn; esto quiere decir
que el delito propio a diferencia del comin,
s6lo puede ser cometido, cuando esta colocado
el autor en una cierta posicién. (?°)

El Cédigo Penal Federal, en su articulo 6°
establece que:

“Cuando se cometa un delito nc previsto
en este Cbédigo, perc si en una ley
especial o en un tratado internacional

(*°) Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo VI, Buenos Aires, Argentina, 1984, p. 289.



de observancia obligatoria en México,
se aplicaran éstos, tomando en cuenta
las disposiciones del Libro Primero del
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presente Cdédigo y., en su caso,
conducentes del Libro Segundo.

las

Cuando una misma materia aparezca

regulada por diversas disposiciones,

la

especial prevaleceri sobre la general.”

(**

La supletoriedad del Cé&digo Penal a las
leyes especiales obedece a que éstas no tienen
normas de caracter general, por lo cual es
necesario acudir a la parte general de dicho

Cddigo para su debida aplicacidn.

Los Maestros Eduardo Lopez Betancourt vy
Miguel Acosta Romero, afirman que los delitos

especiales:

“...son . agquellas disposiciones

normativas penales que no forman parte
del Cédigo Penal y que tipifican un
delito o bien pueden ser aquellas
disposiciones en las que el sujeto
activo o el autor del delito se
encuentra en un plano diferente en
relacidén a cualquier otro sujeto del

delito, es decir, se requiere
calidad especifica, sefilalada por

una

el

legislador, siendo éste el Unico que

puede cometer el mismo.” (*')

(*®)yCodigo Penal Federal. Editorial Pormia, S.A. México 2000
') Acosta Romero Miguel y Eduardo Lopez Betancourt. Delitos
Edicion Editorial Pormia, S.A. México. Pp. 11y 12

especiales.
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Los Ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién han establecido lo que se debe
entender por. delitos especiales en las
siguientes Jurisprudencias:

“"No es exacto que 1la Ley Penal esta
constituida exclusivamente por el
Cédigo de la materia, sino que al lado
del mismo se hallan muchas
disposiciones dispersas en diversos
ordenamientos 'Yy no por ello estas
normas pierden su caracter de penales,
pues basta con que se establezcan
delitos e impongan penas para dque
juntamente c¢on el Cédigo Penal del
Distrito y Territorios Federales de
1931 que es la Ley Sustantiva Penal
Federal, integren en su totalidad 1la
Ley Penal”.

“Las Leyes penales no se circunscriben
al contenido del Cédigo de la materia,
sino que hay muchas disposiciones de
cardcter especifico, dispersas en la
codificacidn general que por su
naturaleza o por la calidad de " los
infractores o por objeto, no pueden ser
incluidas en una Ley General, sinoc en
disposiciones especiales, debiendo
agregarse que asi lo reconoce el
articulo Sexto del Cddigo Penal
Federal, en el cual expresa gue cuando
se cometa un delito no previste en
dicho Codigo, pero si en una Ley
Especial, se aplicar& ésta, observando
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las disposiciones conducentes del
mencionado Cédigo Penal” . (*?)

De 1lo anterior se desprende gue las
conductas delictivas diseminadas en otras
legislaciones distintas del C6digo Penal forman
parte del Derechco Penal, por contener los
elementos y <caracteristicas propias de un
delito.

En consecuencia de lo anterior, de acuerdo
al Coédigo Penal, a la jurisprudencia y a la
doctrina, se debe entender gque 1los delitos
especiales son las conductas, tipicas,
antijuridicas y culpables gque se encuentran
descritas en tratados y en leyes distintas del
Coédigo Penal y gque normalmente se encuentran
sometidas a una pena, como consecuencia de
dicha conducta.

Asimismo, retomande el concepto de delito
que establece el Cédigo Penal, en un sentido
formal, se puede decir gque delito especial es:
El acto u omisidn que sancionan las leyes
penales, que se encuentran tipificados fuera
del C&digo Penal.

Por Gltimo, debo decir que coincido con 1lo
que afirma el Maestro Rivera Silva, en cuanto a
que los delitos fiscales, al igual gque 1la
mayoria de los mismos que se encuentran fuera
del Cbédigo Penal, deberian estar regulados en
este ordenamiento, creandose un titulo propio
en el Cédigo Penal, denominado, delitos contra
el fisco, ya que en la actualidad se encuentran
como he visto, dentro de un titulo del Coédigo

(** y Acosta Romero Miguel y L.opez Betancourt Eduardo. Ob. Cit. p. 12
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Fiscal de la Federacién, en el cual se alternan
normas de caracter sustantivo con otras de
contenido adjetivo. {(*%)

Existen duplicidades estériles del Cédigo
Penal, en las leyes especiales, como se puede
observar en el Cédigo Fiscal en sus articulos
relativos a las figuras de delito continuado,
asl como en materia de participacidén vy
encubrimiento, gque en esencia establecen 1lo
mismo gue el Ordenamiento primeramente citado,
poxr lo cual deben de eliminarse las normas de
Derecho Penal especial que solamente repiten,
de manera innecesaria, 1las materias que vya
estan reguladas en el Cédigo Penal.

Mencioné que el contrabando es un delito
especial, ya que se encuentra tipificado fuera
del Cdédigo Penal, ubicédndose en -el Cbédigo
Fiscal de la Federacidn, en el Titulo Cuarto,

denominade “"De 1las infracciones y Delitos
Fiscales, Capitulo II, “De los delitos
Fiscales”. Ahora bien, me avocaré al estudiar

el por qué de la denominacién de “fiscales” a
dichos delitos, sefialando gque existen las mas
diversas opiniones en cuanto a dicha
denominacidn; recordaré que los delitos
fiscales forman parte del derecho penal y, por
tanto le son aplicables las disposiciones del
Coédigo Penal, con excepcidn de lo que se regule
en forma especial para estos delitos.

Francisco de la Garza, afirma que:

“El ilicito fiscal o la infraccién o
violacidén tributaria, es decir, el

(* ) Rivera Silva, Manuel, Op. cit. p.8.
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hecho u omisién que lo constituyen, es
cualquier conculcacién de las normas

juridicas que contienen las
cbhbligaciones sustantivas o formales de
contenido tributario”. (*%)
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De forma similar en Las Jornadas Luso-

Fiscales, celebradas en Curia (Portugal),
1967, se concluyd que:

1%, Son infracciones tributarias todas
las modalidades de comportamiento de
los sujetos pasivos del tributo gque
determinen por accién u omisidn, una
transgresidén de las normas juridicas de
que derivan obligaciones sustantivas de
realizacidén de prestaciones
tributarias, 0 deberes formales de
colaboracién con la Administracidn
Financiera para dar efectividad a los
créditos fiscales”. (*%)

Al Derecho Penal Fiscal, se le

denominado por Jiménez de As(a, CcOmo:

“El conjunto de disposiciones que
asocian a la 1lesidén de los intereses
financieros del Estado, una sancidn
penal determinada”. (*°)

(34

Segunda reimpresion. Editorial Pormia, 5.A. México 1999 p. §891.
(**)De la Garza, Francisco. Ob, cit. p. 891

(*® YGarrido, Luis, Los Delitos Fiscales, Revista Criminalia, Afio XXV, no. 6,
México 1959 p.294.

Y
en

ha

} De la Garza, Francisco,.Derecho Financiero Mexicano, Decimoctava edicion
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Para Margarita Lomeli Cerezo, citada por
Francisco de 1la Garza, el Derechc Penal
Tributario es:

“El conjuntc de disposiciones dque
vinculan una sancién o pena determinada
al incumplimiento de 1las normas dgue
garantizan los intereses fiscales de la
administracidén, esto es, de las normas
que establecen deberes para con el
Fisco”. (°7)

La denominacién de 1los delitos fiscales
comprende dos elementos, a saber: (Qué es el
delito y qué se debe entender por fiscal?; por
lo que respecta a la palabra delito, se da por
reproducido lo vertido en el punto nimero 1 de
este capitulo, bastandc recordar que delito es
la conducta o© hecho, tipica, antijuridica,
culpable, y para algunos autores, punible.

Dicho lo anterior, precisaré el alcance
del concepto fiscal. La palabra fisco,
proviene del latin “fiscus” gue era la cesta
de mimbre en que se recogian los tributos
debidos a los emperadores romanos.

Posteriormente sirvié para denominar al
tesoro o patrimonio de los emperadcores romanos
para diferenciarlo del erarioc o tesoro piblico
destinado a las obligaciones del Estado; en
Espafia se llamdé Fisco o Camara del Rey, al
tesoro o patrimonio de la Casa Real; y erario
al tesoro del Estado. En Alemania, en cierta
época, se considerd al Fisce, como un ente con
personalidad distinta a la del Estado y del

(*" )De la Garza Francisco. Op. cit. p. 870.
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principe, pero suficiente para ser el
detentador de la Hacienda Piblica. (%)

De lo anterior puedo concluir que 1la
palabra Fisco, ha tenido diferentes acepciones
dependiendo del lugar y época, considerando al
Fisco en nuestros dias como sindénimo de erario,
o lo que es lo mismo, tesoro plblico destinado
a sufragar los gastos del Estado.

Flores Zavala, afirmd que el Fisco es:

“...el Estado considerado como titular
de la Hacienda PUblica y por lo mismo,
con derecho para exigir el cumplimiento
de las prestaciones existentes a su
favor y con obligacién de cubrir 1las
que resulten a su cargo”. (*°)

En México, puede afirmarse que el Fisco
cobra corporeidad a través del propio Estado
por conducto de la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Pablico, dependencia del Poder
Ejecutivo de la Federacidn.

También los Ministros de 1la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén, han establecido que
debe entenderse por Fisco, en 1la siguiente
jurisprudencia;

“Fisco.-Por Fisco debe entenderse lo
perteneciente al Fisco Yy Fisco
significa entre otras cosas, la parte
de la Hacienda Piblica que se forma con

(*®) Flores Zavala, Emesto, Finanzas Priblicas Mexicanas. Octava edicion Editorial.
Pormia, S.A. México 1998 p. 20.
(**) Flores Zavala, Emesto, Op. cit. p. 20
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las contribuciones, impuestos '
derechos..."” (*°)

Si se toman en cuenta las definiciones
anteriores y el bien juridico tutelado en el
capitulo de los delitos fiscales, se puede
observar que el Fisco Federal, ez el Estado en
su calidad de receptor de los ingresos
provenientes de los Créditos Fiscales a favor
de la Federacién; asimismo, en otras de. sus
acepciones el Fisco Federal es considerado como
sindénimo de Erario Federal, es decir, de tesoro
del Estado, por lo cual serd delito fiscal la
conducta © hecho que lesione al Estado en su
patrimonio en este caso de 1la federacidn
constituido por los ingresos provenientes de
los créditos fiscales a favor de la misma.

De lo expuesto, resulta facil establecer
que en el capitulo de los delitos fiscales, se
enumeran 1los eventos punitivos contra el fisco,
o lo que es lo mismo, lo gue si se hace, dafia
el tesoro piblico (fisco) y gque mediante la
amenaza de la sancidén, se intenta no se lleve a
cabo.

Para que un delito sea considerado como
fiscal, desde un punto de vista formal,
Unicamente se debe atender a la denominacién
que se lleva a cabo en 1los ordenamientos -
respectivos y a su lugar de wubicacidén, que
pueden o no producir un perjuicio econdmiceo al
fisco.

(*)Citado por Sanchez Ledn, Gregorio, Derecho Fiscal Mexicano, ed. octava, Ed.

Cardenas, México, 1991, p.57.
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En éste sentido diré que es delito fiscal
todo aquel gue esta previsto o contemplado en
el capitulo II del titulo IV del Cédigo Fiscal
de la Federacidén, denominado “De los Delitos
Fiscales”, sin necesidad de atender a la
naturaleza de la conducta gque lo constituye vy
sin necesidad de establecer quién resulta
lesionado en sus bienes juridicos por el que
comete la accidn delictiva, esto es, no es
necesario saber si el Fisco Federal, resulta o
no daflado o en peligro con el comportamiento
delictivo; ademds del referido capitulo, el
mencionado Cédigec hace referencia a esta clase
de delitos y establece una serie de normas en
sus articulos 92,94,%5,96,97, 100 y 101.

Una vez referidos los preceptos que aluden
a los delitos fiscales, puedo afirmar que los
delitos de contrabando y su equiparable en sus
diversas hipdtesis, desde el punto de vista
formal, son delitos fiscales, pues estan
contemplados dentro del <capitule de 1los
“delitos fiscales” del Cddigo Fiscal de la
Federacién.

Mientras que el «criterio material o
substancial, para determinar un delito fiscal,
atiende no a la denominacidén que se le dé al
delito, sinoc a la verdadera naturaleza de la
conducta que constituye el delito y a quién es
el sujeto pasivo, ofendido por la accién
delictuosa.

En éste orden de ideas puedo afirmar que el
comportamiento delictivo debe recaer directa o
indirectamente sobre los créditos fiscales v,
en segundo término, gque el sujeto pasivo del
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delito, ofendido o afectado, sea el Fisco en
este caso Federal.

Ahora bien, para saber si el delito de
contrabandc, desde un punto de vista material o
sustancial, reviste la calidad de delito
fiscal, - es necesario analizar las diversas
hipdtesis que constituyen el delito en comento.

Asi, se tiene que, conforme a la ley,
comete delito de ‘contrabando quien introduzca
al pais o extraiga de &l mercancias:

“Omitiendo el pago total o parcial de las
contribuciones o cuotas compensatorias que
deban cubrirse.”

Esa hipdtesis, si reviste materialwmente el
caracter de delito fiscal vya que el sujeto
pasivo es el Fisco Federal, es decir, la
conducta va en menoscabo del patrimonio del
estado por la omisidn de créditos fiscales.

“S$in permiso de autoridad competente
cuando sea necesario este requisito.”

En esta hipdtesis lo que se dafla es la
politica econtomica del pais, pues éste es el
que de acuerdo a las necesidades determina la
exigencia o no del permiso atendiendo a la
abundancia o escasez de una mercancia; también
puede recaer sobre la seguridad de los
habitantes, no considerandose materialmente un
delito fiscal, toda vez gque no recae sobre el
patrimonic del Estado.

“De importacién o exportacién prohibida.”
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En esta hipdtesis, al igual que la
anterior, el dafio puede recaer en diversos
aspectos,. como son la economia nacicnal, la
seguridad y salud de los habitantes, sdlo que
en esta hipétesis bajo ninguna circunstancia
podran entrar o salir del pais.

También comete el delito de contrabando:

“*gquien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al
resto del pais en cualquiera de 1los
casos anteriores, asi como quien las
extraiga de 1los recintos figcales o
figscalizados sin que le hayan sido
entregadas legalmente por las
autoridades o por las personas
autorizadas para ello.”

El parrafo comprende dos hipdtesis:

La primera, 1la introduccidén de mercancias
extranjeras al resto del pais, procedentes de
las zonas libres, en cualquiera de los casos ya
mencionados por lo que se da por reproducido lo
expuesto en los casos antes mencionados.

La segunda, consiste en:

la extraccidén de los recintos fiscales o
figcalizados sin que le hayan sido entregadas
legalmente por las autoridades o por las
personas autorizadas para ello. En esta
hipétesis el dafio es también contra el fisco
federal ya que el sujeto evade los impuestos
gue debe cubrir por la operacidn efectuada,
también puede ser contra la economia nacional,
seguridad o salud ya que puede ser que dicha
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mercancia reguiera permiso y éste no se haya
obtenido.

Del analisis anterior, concluyo gque el
delito de <contrabande en algunas de sus
hipdtesis materialmente tiene 1la calidad de
delito fiscal, mientras que en otras no tiene
tal calidad.

B.- DERECHO E INFRACCION ADUANERA.

Bl ilicite de contrabando, ademas de estar
tipificado como delito, también se encuentra
requlado como infraccién en la Ley Aduanera,
aclarando que se le cambid el nombre a
“fracciones relacionadas con la importacidn y
exportacidén de mercancias”.

Para poder saber gué es la infraccidén
aduanera, analizaré lo gque es el Derecho
Aduanero, para lo cual citaré algunas
definiciones gque por su claridad, permiten
comprender el contenido de tal rama del
Derecho.

Al respecto, Maximec Carvajal Contreras,
define al Derxrecho Aduanero como:

“El conjunto de normas juridicas gque
regulan, por medio de un ente
administrativo, las actividades o}
funciones del Estado en relacidén con el
comercio exterior de mercancias que
entren o© salgan en sus diferentes
regimenes al ¢ del territeorio aduanero,
asi como los medios y traficos en que
gse conduzcan Yy las personas que



intervienen en cualquier fase de la
actividad o} que viclen las
disposiciones juridicas.” (*')

En junio de 1983, el Consejo de
Cooperacién 'Aduanera aprobd® en sus 61/62
sesiones la incorporacién al Glosario de
Términos Aduaneros Internacionales del término
“Legislacién Aduanera”, que se define de la
siguiente forma:

“Conjunto de disposiciones legislativas
y reglamentarias concernientes a 1la
importacidén y a la exportacidn de
mercaderias cuya aplicacién esta
expresamente encomendada a la aduana y
otras normas eventualmente establecidas
por ella en virtud de los poderes gue
le han sido conferidos por la ley...".

De 1las definiciones anteriores, puedo
concluir que el Derecho Aduanero, es el
conjunte de normas juridicas que regulan la
importacidén y exportacidén de las mercancias,
comprendiendo los regimenes, tramitaciones, vy
operacicnes a gue deben someterse dichas
mercancias, las personas y los medios de
transporte, y para cuya aplicacidén se ha creado

la institucidn administrativa denominada
Aduana. Asimismo, regula lo relativo a 1los
diversos ilicitos aduaneros, como los

procedimientos a que deberan someterse las
personas gue violan dichas normas.

("} Carvajal Contreras Maximo. Derecho Aduanero. Séptima edicion. Editorial
Pormia, S.A. México 1998. p. 4
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En palabras de Maximo Carvajal
Contreras, (*°} el hecho contrario a las Leyes
de orden pUblico produce la ilicitud, la gque se

traduce en delitos o© en infracciones. El
término ilicito aduanero incluye toda clase de
violaciones e incumplimientos a las

disposiciones que tienen relacidén con el
Derecho Aduanero.

En base a lo anterior, el referido autor
entiende por ilicito aduanero, las violaciones
que las personas gque deben cumplir las normas
legales, realizan con conductas consistentes en
dejar de hacer 1lo que la disposicién 1legal
ordena, hacer 1lo que prohibe o0 no tolerar 1lo
que preceptia.

Las infracciones aduaneras se pueden
clasificar en dos grandes grupos:
a}) .- formales, y b).- materiales o sustantivas.

a).- Las formales son aquellas cuyoc supuesto
de infraccién es meramente administrativa esto
es, que derivan del incumplimiento de una
conducta de hacer o no hacer, sin que impligque
la omisidn de contribuciones o} cuctas
compensatorias, como puede ser el caso de 1la
declaracién de un  acto inexacto en un
pedimento, el solo hecho de éste dato inexacto
no trae congigo un dafio directamente al Fisco
Federal.

b) .- Las sustantivas o materiales, son aquellas
que derivan de una conducta de hacer o de no
hacer (abstenerse), que ceonsisten en la omisidén
de contribuciones ¢ cuotas compensatorias, y si

(** )Carvajal Contreras Maximo. Ob. ¢it. p. 438
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traen como consecuencia una lesidén al interés
fiscal, por ejemplo tratidndose de la infraccidn
de dimportacién o exportacién de mercancilas
prevista en el articulo 176 fraccién I de la
Ley Aduanera (infraccidn de contrabando) ,
consistente en el hecho de introducir o extraer
mercancias al o del pais, omitiendo el pago
total o parcial de los impuestos al comercio
eXterior v, en su Ccaso, de las cuotas
compensatorias gue deban cubrirse,

Por Ultimo, diré que en materia aduanera
los posibles infractores que se comprenden en
el segundo parrafo del articulo 1°. de la Ley
Aduanera son los siguientes: los propietarios,
poseedores, remitentes, apoderados, agentes
aduanales o cualquier persona que tenga
intervencidén en la introduccidédn o© extraccidmn,
custodia, almacenaje, manejo Yy tenencia de
mercancias o en los hechos o actos indicados en
el primer parrafo.

Por lo que hace a la sancidén, 1la Ley
Aduanera dentro de las diversas clases que
establece, contempla a la multa y el decomiso,
gue son las que se aplican a los regponsables
en materia de infracciones relacionadas con

importacién o© exportacidn (infraccidon de
contrabando) .
El fundamento constitucional para

describir las conductas que sean consideradas
como infracciones, e imponer sanciones, esta en
el articulo 73 fraccidn XXI, gque establece lo
siguiente:

“E1 Congreso tiene facultad:... XXT.
Para establecer los delitos y faltas
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contra la Federacidén vy fijar 1los

castigos que por ellos deban
imponerse..."”.
Basaldia, considera como el contenido

esencial del Derecho Aduanerc al conjunto de
aquellas normas dictadas con el fin de asegurar
el control sobre el trafico internacional de
mercaderia.

Para ese autor argentino, el contenido
esencial del Derecho Aduanerc se integra con
aquellas normas. dictadas en orden a hacer
posible por parte del servicio administrativo
denominado “Aduana” el control sobre el trafico
internacional de mercaderia. En este sentido,
la atribucién de control sobre el trafico
internacional de mercaderias constituye la
funcién primordial de la Aduana (*?).

Pues bien, bajo la perspectiva del Derecho
Administrativo, 1la funcién principal de 1la
aduana, es decir, el control sobre el trafico
internacional de mercaderias es en esencia una
funcidén administrativa. Asimismo, las normas
que conforman el nacleo esencial del
Derecho Aduanero pueden ser ubicadas dentro
del Derechc Administrativo como una rama
especial del mismo. Se trataria de la rama del
Derecho Administrativo que tiene por objeto el

control del trafico internacional de
mercaderias.
Sin embargo, la aduana también tiene

asignadas las funciones de aplicar, liquidar,

(*) Basaldda Ricardo Xavier. Introduccién al derecho aduanero, concepto y
contenido. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires Argentina 1988 p. 201 a 214
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percibir, devolver y fiscalizar tributos,
constituyendo asi un subdrgano de recaudacién a
través del cual el Estado por conducto del
6érgano Ejecutivo cumple con la atribucidén de
hacer recaudar las rentas, los diferentes
aspectos de la tributacidén y de la funcidn de
la recaudacidén corresponden a una rama
especifica denominada derecho Tributario.

Por otra parte, la violacidén del control
aduanero configura el delito de contrabando.
Este, asi como los demas ilicitos aduaneros,
hallan su dmbito natural dentro del Derecho
Penal.

El ilicito por excelencia del Derecho
Aduanero es el denominado “contrabande” y con
la tipificacidén del mismo el legislador tiende
a tutelar un bien juridico preciso: el adecuado
control de la Aduana scbhre el Trafico
internacional de mercaderias.

C.- MERCANCIAS.

“Etimolégicamente, mercancia deriva de
“mercado” del latin “mercatus” que significa
comercio, trafico, mercado” . (**)

Para Carlos Anabaldn, citado por Carvajal
Contreras, por mercancia debe entenderse:

*...todos los productos Yy bienes
corporales muebles sin excepcidn
alguna” . (*°)

(**") Carvajal Contreras, Maximo, Op. cit. p.350.

(*)Carlos Anabalén citado por Carvajal Contreras, Maximo, Op. cit, p. 351.
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La palabra mercaderia tiene en el Derecho
Aduanero una acepcidédn muy amplia que excede su
significado etimoldgico y de otras ramas del
derecho, toda vez que para el mismo, designa
cualquier objeto susceptible de ser desplazado
de un territorio a otro.

Asimismo, la Ley Aduanera en su articulo 2°
define a las mercancias estableciendo que son:

“...1los productos, articulos, efectos y
cualesquier otros bienes, aiun cuando
las leyes los consideren inalienables o
irreductibles a propiedad
particular” . (*%)

El wvocablo mercancia para el derecho
aduanero es mas amplio que lo que establece el
Cédige de Comercio.

Para efectos aduaneros, todos los
productos, articulos vy cualesquiera otros
bienes de cualquier 1indcle o© naturaleza, que
sean susceptibles de ilmportarse a territorio de
la ReplUblica Mexicana o de exportarse desde
dicho territorio, reciben la denominacidédn comin
y genérica de mercancias.

Dentro de este contexto, las mercancias van
a constituir el objeto scbre el cual recaen
todas las operaciones aduaneras a las que mas
adelante haré referencia. De ahi que a lo que
esta materia se refiere, invariablemente
emplearé esta denominacidn, en vez de utilizar

(*®) Cortina Velarde, Francisco José, Lev Aduanera (Andlisis v Comentarios).
Editorial Themis, S. A. de C.V,, p. 6.
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términos de uso comin como productos,
mercaderias, bienes o efectos, vya que al
encontrarse incorporada en la Ley Aduanera, 1la
citada denominacién de mercancias, es la dnica
que tiene un significado juridico propio Yy
adecuado para la debida identificacidén de las
operaciones de importacidén y exportacidn, gue
son las gque gravan las contribuciones al
comercio exterior.

La doctrina se ha encargado de hacer una
clasificacidén de las mercancias, gque es la
siguiente:

a) .- Por su origen:

Nacionales.- Las que se produzcan en el pais, o
se manufacturen en el mismo con materias primas
nacionales o nacionalizadas.

Nacionalizadas.- Las que siendo extranjeras han
satisfecho todos los requisitos y pagado sus
contribuciones de importacién entrando a la
circulacién y consumo del pais.

Extranjeras.- Son aguellas gue por su origen
provengan del extranjero vy no se hayan
nacionalizado".

b) .- Por sus requisitos:

Libres.- Las que ©para su importacidn o
exportacidn no requieren de requisitos
especiales. :

Restringidas.- Las que para ser importadas o

exportadas necesitan de permiso previo de
autoridad competente.
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Reguladas.- Las que necesitan de autorizacidn
de autoridad competente o} cumplir con
determinadas condiciones para su importacién o
exportacién.

Prohibidas.- Las que de ninguna manera pueden
ser objeto de comercio exterior.”

c).- Por el pago de impuestos:

Exentas.- Aquellas mercancias gque no causan el
impuesto.

Gravadas.- Las que estdn sujetas al pago de
impuestos™",

d) .- Por su régimen aduanero:

De importacidn.- Las que se introducen a un

territoric Aduanero.

De exportacidn.- Las que se extraen de un
territorio aduanero.

De trénmsito.- Las que circulan por un
territorio aduanero. :

A depbsito.- Las que se guardan en almacenes
generales de depdsito.

e) .- Por su lugar de destino:

A regidn fronteriza.- La que su destino son las
zonas de desgravacidn aduanera.

ESTA TESIS NO SALE
NE LA BIBLIOTECA



80

A franja fronteriza.- La que su destino es una
zona de veinte kildmetros paralela a las lineas
divisorias internacionales.

A zZona gravada.- La que su destino es cualquier
parte del territorio nacional, con excepcién de
las regiones y franjas fronterizas. (*7)

Por otrc lado, la Ley Aduanera, en su
articulo 133 establece Ccudles son las
mercancias de uso personal.

Debo destacar que para efectos del delito de
asimilacién al contrabando, se consideran,
conforme al Cdéddigo Fiscal de la Federacidn, en
su articulo 106, fraccién VI, mercancias de uso
personal:

“a).- Alimentos y .bebidas para su
consumo, ropa b otros objetos
perscnales, excepto joyas.

b) .- Cosméticos, productos sanitarios y
de aseo, lociones, perfumes,
medicamentos y aparatos médicos o
protesis que utilice.

¢) .- Articulos domésticos para su casa
habitacidn, siempre que no sean dos o©O
mas de la misma especie”.

Una vez sefialada la clasificacién
anterior, analizaré brevemente tres tipos de
mercancias por ser las que integran el ilicito
a estudio; estas son las mercancias gravadas
y/o sujetas a una cuota compensatoria, 1las

(*”) Carvajal Contreras Maximo, Op. cit. pp. 351 y 352.
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mercancias  que requieren permiso y las
mercancias prohibidas.

Mercancias grabadas y/o sujetas a una
cuota compensatoria.— Son aquellas que estan
‘sujetas al page del impuesto al comercio
exterior, gque conforme a la Ley Aduanera y a
las leyes generales de importacidén Y
exportacidén, y a los decretos expedidos por el
Ejecutive Federal, corresponda; asimismo, la
importacién de dichas mercancias pueden estar
sujetas al pago de una cuota compensatoria, por
considerarse que éstas mercancias se pretenden
introducir al pais en situaciones de
discriminacién de precios o de subvencién en su
pais de origen.

Asimismo, determinadas mercancias se

encuentran libres de impuestos al comercio
exterior, pero sujetas al pago de una

determinada cuota compensatoria.

Mercancias que reguieren permiso.- estas
mercancias son aquellas que su importacidén o
exportacién se encuentra restringida, por

diversos motivos como puede ser la proteccidn
de la produccidén nacional, de seguridad, de
salud de 1la proteccidén de 1la flora y fauna
entre otros bienes protegidos, por lo que se
reguiere de un permiso del Estado, Yy
dependiendo la clase de mercancia sera
determinada autoridad la gque se encargue de
otorgar © no dicho permiso, ademas del
Secretario de Fomento Industrial, por ser la
autoridad competente en materia comercial.
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Como ejemplo de este tipo de wmercancias
esta el siguiente:

Las armas, que antes eran mercancias
prohibidas, ahora son de trafico restringido,
va que una vez obteniendo 1los permisos del
Secretario de la Defensa Nacional vy del
Secretaria de Economia se podran internar al
pais.

Mercancias de trafico prohibido.- Son
aquellas mercancias gue bajo ningin concepto
puedan ser importadas o exportadas del pais.

D.- TERRITORIO ADUANEROQ.

La nocidén de “territorio aduanero” no puede
asimilarse a los conceptos de “territorio de la
nacidén”, “territoric de la Republica” y “pais”.
Por ello resulta pertinente advertir que al
emplear la expresién “territorio aduanero”
alude a una realidad distinta a aquella
designada con las mencicnadas expresiones.

El territorio aduanero estd constituido por
el espacic comprendido dentro de las fronteras
aduaneras. :

El mismo, configqura un ambito caracterizado
por la existencia de una normativa dictada para
regular ciertos movimientos de las mercaderias,
es decir los relativos a la extraccidn y a la
introduccién de la mercaderia con relacidn a
ese ambito.

Por consiguiente, el territorio aduanero
constituye un ambito en el cual rige un
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determinado sistema de restricciones directas e
indirectas aplicables a 1la entrada y a la
salida de la mercaderia.

De tal modo, el ambito espacial del
territorioc de la Nacidén o del territorio de la
Repiblica y el del territorio aduanero pueden o
no coincidir en un supuesto dado, pero siempre
designan realidades diversas.

Asi puede ocurrir que en un territorio’
nacional coexistan varios territorios aduaneros
0, por el contrario, que un territorio aduanero
abarque el territorio nacional correspondiente
a varios Estados.

Habida cuenta de lo expuesto, puedo afirmar
que el “territorio aduanero” es el territorio
delimitado por la frontera aduanera dentro del
cual resulta de aplicacién un Unico sistema
tributario aduanero (derechos de importacidén y
de exportacidn) y de prohibiciones a 1la
introduccidén y a la salida de las mercaderias.

En el articulo XXIV del GATT, se define al
territorio aduanero de la sigquiente forma:

“A los efectos del presente Acuerdo, se
entenderd por territorio aduanero todo
territorio que aplique un arancel
distinto u otras reglamentaciones
comerciales distintas a wuna parte
sustancial de su comercio con los demas
territorios”.

Por su parte, el Consejo de Cooperacién
Aduanera en su Glosario define al término
territorio aduanero como:
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" o,.el territorio en el cual las

disposiciones de la legislacidn
aduanera de un Estado son plenamente
aplicables”.

Tal como surge de lo expuesto, el concepto
de territorio aduanero con sus variantes
general y especial posibilita al legislador
prescindir ‘del ambito espacial referido por el
territorio nacional para atender eventuales
diferencias internas en el orden econdmico.
Asimismo, permite que varios Estados Soberanos,

conservando sus fronteras politicas, se
integren entre si constituyende wuna unidn
aduanera, la gque debe asentarse en un

territorio aduanero comun.

Asi, entiendo por territorio aduanero
general, agquél en el cual es aplicable el
sistema general arancelario y de prohibiciones
de caracter econdémico a las importaciones y a
las exportaciones. Y por territorio aduanero
especial, aquél en el cual es aplicable un
sistema especial arancelario y de prohibiciones
de caracter econdémico a las importaciones y a
las exportaciones.

De las disposiciones transcritas aparece
que, cualquiera que sea su clase, el territorio
aduanero es un ambito arancelaric.

E.- FRANJA Y REGION FRONTERIZA.

Una vez que he seflalado que se entiende por
“territorio aduanero”, comentaré lo gue son las
“areas francas"”.
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El Consejo de Cooperacidén Aduanera se
ocupd primeramente de esta institucidn en su
Glosario de Términos Aduaneros Internacionales
Y luego de forma mas extensa en el Anexo F.1.
de la Convencién de Kyoto.

En el Glosario(*®) se define a la “zona
franca” (zone franche- free zone) como:

"Parte del territorio de un Estado en
la cual las mercancias gque en ella se
introduzcan se consideran generalmente
como si no estuviegen en el territorio
aduanero respecto de los derechos e
impuestos a la importaciédn y no estan
sometidas al control habitual de 1la
aduana” .

La legislacidén aduanera mexicana permite
que por acuerdo del Estado a través de su
Secretario de Economia, previa opinidén del de
Hacienda y Crédito Pablico, se eximan del pago
de los impuestos y contribuciones al comercio
exterior, las importaciones de practicamente
todo tipo de mercanclas gue estén destinadas a
‘las llamadas franja o regidén fronterizas.

Esta exencidn de impuestos es general vy
comprende practicamente a todas las mercancias
de cualquier clase o naturaleza, gque del

(*  Reyes Altamirano Rigoberto. Preguntas y respuestas jurisprudencia.
Diccionario basico, manual aduanero. Segunda edicién. Editorial Pac, S.A. de C.V,
México 1995 p. 55
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extranjero sean susceptibles de importarse a
dichas zonas fronterizas. Sin embargo, la Ley
Aduanera establece, como casos de excepcibn gue
las bebidas alcohdélicas, la cerveza, el tabaco
labrado en cigarrillos o puros y los caballos
de carrera, causaran los impuestos a la
importacidén sin reduccién alguna, cuando sge
importen a las mismas.

Dicho lo anterior, sefialaré los conceptos
de franja y regidén fronteriza. La Ley Aduanera
considera como franja fronteriza al:

“...territorio comprendidoc entre 1la
linea divisoria internacional vy 1la
linea paralela ubicada a una distancia
de veinte kilémetros hacia el interior
del pais”., y como regidén fronteriza
“al territorio que determine el
Ejecutivo Federal”. (*°)

Como puede advertirse, estas regiones vy
franjas disfrutan en materia aduanera de un
régimen especial v, en cilertos sentidos,
privilegiado, puesto que para toda clase de
efectos practicos se manejan como zonas libres
de impuestos vy contribuciones al comercio
exterior. -

La Ley  Aduanera, establece que las
mercancias de procedencia extranjera
introducidas a wuna regidén 1libre o franja
fronteriza podran introducirse posteriormente
al resto del territoric nacicnal, mediante la
presentacién  del respectivo pedimento de
importacidn, y cubriendo las contribuciones que

(*) Cortina Velarde, Francisco José, Op. cit. p. 359.
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correspondan v, en su caso, las cuotas
compensatorias siempre que se cumpla con las
medidas de control que dicte el Estado por
conducto de su Secretario de Hacienda y Crédito
Plblico. ‘

Entre esas medidas de control, la més
importante esta constituida por el
establecimiento de puntos de revisidn aduanera
en lugares que se encuentran a una distancia
aproximada de 20 kilémetros de la linea
divisoria internacional, es decir, estos puntos
de revisidén se localizan cerca de los limites
de cada franja fronteriza. El propbésito de los
mismos es el de que las mercancias que vayan
introducirse a territorio nacional se sujeten a
las formalidades propias del despacho aduanero
y al pago de las contribuciones al comercio
exterior que correspondan, bajo los regimenes
de dimportacidn definitiva o temporal, en los
casos en que esto Gltimo proceda.

“Tradicionalmente en nuestro pais
exXistieron cinco zonas libres: La de
Baja California y parcial de Sonora; 1la
de Baja California Sur; la de Quintana
Roo; La 2Zona 1libre de 1la franja
Fronteriza sur colindante con Guatemala
y 1la del Municipio de Salina Cruz,
Oaxaca” . (°°)

La creacidén de este régimen fiscal ha
permitido el desarrollo econdmico de
importantes regiones de la Repiblica que, de
otra suerte, habrian quedado condenadas a la
marginacidn y al atraso econdmico.

(** )Carvajal Contreras, Maximo, Op. cit. p.190.
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A cinco afics de la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
la experiencia ha demostrado que México, no se
encuentra preparado para enfrentar una
situacidén de competencia comercial directa,
principalmente con los Estados Unidos de
América. Hasta la fecha lo que se anuncid como
un instrumento que traeria grandes beneficios y
oportunidades al pais, se ha traducido en una
fuente de problemas; puesto que al proporciocnar
una apertura comercial indiscriminada, las
exportaciones mexicanas, por razones evidentes
han alcanzado vollmenes muy inferiores a las
importaciones que se han hecho de productos
norteamericanos.

F.- IMPUESTO.

Las contribuciones deben de
conceptualizarse de acuerdo al articulo 2° del
Cédigo Fiscal de la Federacidn, que establece
el género de contribucién y las especies de
ésta, que son los impuestos, las aportaciones
de seguridad social, 1las contribuciones de
mejoras y los derechos.

La nocidn de las contribuciones se
ericuentra presente en la materia de los delitos
fiscales de defraudacién fiscal, que se
encuentra prevista en el articule 108 del
Cédigo Fiscal de la Federacidn, asi como en
los articulos 102 y 104 del Cédigo Fiscal de 1la
federacidén, que establecen vy sancionan el
delito de centrabando.
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El Cédigo Fiscal de la Federacidn de 1981,
en su articulo 2, dispone que:

“Las contribuciones se clasifican en
impuestos, aportaciones de seguridad
social, contribuciones de mejoras Yy
derechos, 1las que se definen de 1la
siguiente manera:

I.- Impuestos son 1las contribuciones
establecidas por la ley que deben pagar
las personas fisicas y morales que se
encuentran en la situacidn juridica y
de hecho prevista por la misma y gque
sean distintas a las seflaladas de las
fracciones 1T, I1T, v, de este
articulo...”

En base a lo anterior, De la Garza Francisco,
define al impuesto como:

“...una prestacién en dinero o© en
especie de naturaleza tributaria,
exlege, cuyo presupuesto es un hecho o
una situacién juridica que no
constituye una actividad del Estado
referida al obligado vy destinada a
recubrir los gastos pablicos”. (°!)

Las facultades del Estado, a través de su
Congreso de la Unién, para imponer
contribuciones necesarias para cubrir el
presupuesto estan definidas en la Constitucidn
Politica de Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 73, fraccidén VIT.

(*'y De la Garza, Francisco, Op. cit. p. 377.
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En el mismo precepto constitucional en su
fraccién IX, se prohibe que en el comercio de
Estado a Estadc se establezcan restricciones.

En su fraccidén XXIX-A, sefiala que el
Congreso de 1la Unidén tiene facultades para
establecer contribuciones:

I- Sobre el comercio exterior...,

Lo. anterior aunado al articulo 31
congtitucional fraccién IV, y al articuleo 131
constitucicnal, son el fundamento para
establecer contribuciones en nuestro pais,
sobre la exportacién e importacidén de
mercancias.

El articulo 31, de la propia Carta Magna,
dispone gue:

“Son obligaciones de los mexicanos:

Iv.- Contribuir para los gastos
piblicos, asi de la Federacidén, como
del Distrito Federal o del Estado vy
Municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan
las leyes”.

De este articulo se desprende lo siguiente:

1.- Establece la cobligacién, para todo
mexicano, de contribuir a los gastos pidblicos,
por lo que las contribuciones deben estar
destinadas a cubrir los mismos.

2.- Reconoce gque las Entidades que tienen
derecho a percibir impuestos SO : La
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Federacién, el Distrito Federal, los Estados ¥y
los Municipios.

3.- Que lecs impuestogs deben ser equitativos y
proporcionales.
4.- Que los impuestos se deben establecer por

medio de leyes.

Tomando en cuenta el contenido de este
articulo los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén, han establecido que para
que un impuesto tenga validez constitucional
debe satisfacer los requisitos de que:

a) .- Sea proporcional,

b} .- Sea equitativo,

c) .- Este destinado al pago de los Gastos
Piblicos.

Con ausencia de alguno de 1los tres, el
impuesto sera declaradeo inconstitucional.

En cuanto a que los impuestos deben ser
proporcionales y equitativos, los Ministros de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en
forma clara y Breve han dicho lo siguiente:

*Impuesto. - su proporcionalidad Y
Eguidad.- El articule 31, fraccidén IV,
de la Constitucidn establece 1los
principios de proporcionalidad Y
equidad en los tributos. La
proporcicnalidad radica, medularmente,
en gue los sujetos pasivos deben
contribuir a los gastos plublicos en



funcién de su respectiva capacidad
econdmica, debiendo aportar una parte
justa y adecuada de sus 1ngresos,
utilidades o rendimientos. Conforme a
este principio, los gravamenes deben
fijarse de acuerdo con la capacidad
econdmica, de cada sujeto pasivo, de
manera que las personas gque obtengan
ingresos elevados tributen en forma

cualitativamente superior a los de
medianos vy reducidos recursocs. El
cumplimiento de este principio se
realiza a través de tarifas

progresivas, pues mediante ellas se
consigue que cubran un impuesto, en
monto superior, los contribuyentes de
mads elevados recursos y uno inferior
los de menores ingresos,
estableciéndogse, ademas, una diferencia
conigruente entre los diversos niveles
de ingresos. Expresando en otros
términoes, la proporcionalidad se
encuentra vinculada con la capacidad
econdmica de los contribuyentes que
debe ser gravada diferencialmente
conforme a tarifas progresivas, para
que en cada caso el impacto sea
distinto no sb6leo en cantidad sino en lo
tocante al mayor o menor sacrificio,
reflejado cualitativamente en la
disminucidén patrimonial que proceda, y
que debe encontrarse en proporcidén a
los ingresos obtenidos. El principio de
equidad radica medularmente en la
igualdad ante la misma ley tributaria
de todeos los sujetos pasivos de un
mismo tributo, los gue en tales
condiciones deben recibir un

92
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tratamiento idéntico en lo concerniente
a hipdétesis de causacidén, acumulacidén
de ingresos gravables, deducciones
permitidas, plazos de ©pago, etc.,
debiendo unicamente variar las tarifas
tributarias aplicables de acuerdo con
la capacidad econdémica de cada
contribuyente para respetar el
principioco de proporcionalidad antes
mencionado. La equidad tributaria
significa, en consecuencia, gque los
contribuyentes de un mwmismo impuesto
deben guardar una situacidén de igualdad
frente a la norma Jjuridica que 1lo
establece y regula”.
Amparo en Revisidén 2598/85. - BAbelardo
Manuel Ortega Venzor.- 26 de noviembre de
1985. (%)

Por lo que hace al requisito de que las
contribuciones deben ir destinadas al gasto
publico, es indispensable sefialar que 1los
impuestos aduaneros tienen finegs fiscales vy
extrafiscales al mismo tiempo, ya que por una
parte produce ingresos fiscales vy por otra
persiguen proteger la industria nacional contra
la competencia extranjera, dentro de otros
fines, surgiendo la cuestidn de si es
constitucional o no que los impuestos puedan
tener una finalidad distinta de la de cubrir el .
gasto plblico.

ﬁﬂLﬂmmwmmwmmmmMﬂﬁwmmﬁmkmmm&Mwa
en Materia de Impuestos. 1917-1985. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autdonoma de México, Tribunal Fiscal de la Federacion,
Fideicomiso para promover la Investigacion del Derecho Fiscal y Administrativo, P.
129
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Resulta claro que hoy en dia 1los derechos

aduaneros, asi como los demés tributos
aduaneros V.Gr., impuesto de equiparacién de
precios, derechos antidumping, derechos
compensatorios, etc.) son considerados

esencialmente desde una perspectiva econdmica,
en la medida en que constituyen eficaces
instrumentos de la politica econdémica. En
cambic su importancia o significacidn como
“recursos” se han ido reduciendo. Por ello en
la doctrina se ha distinguidec entre derechos
aduaneros “fiscales” v derechos aduaneros
“protectores” o “extrafiscales”.

A ese respecto los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidén, han resuelto
que: :

“Los impuestos pueden tener un objeto
inmediato, que consiste en cubrir los
gastos plblicos, objeto gue es esencial
y comin a todos ellos, y otro objeto
mediato, que consiste en la realizacidn
de determinado propdsito como la
divisién de las grandes propiedades
rasticas, la proteccidén a ciertas
industrias, etcétera, pero no es
forzoso que el impuesto, para gque se
considere asi, deba tener como unico
objeto, el inmediato de que se ha
hablado” . (Prontuario, Tomo VIII, pad.
83) (53) .

Es pertinente aclarar que los tributos no
deben constituir la sancidn de un hecho
ilicite, es decir, no deben confundirse los

(53) Flores Zavala Ermesto, Op. cit. p, 227,
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tributos con las multas, gue también son
Prestaciones coactivas exlege, pero cuya.
finalidad es represiva, en tanto que los
tributos tienen como fin satisfacer los gastos
piblicos. (**)

Por 1o que hace a que los impuestos deben
estar previstos en la ley, esto quiere decir
que deben estar regulados en disposiciones de
caracter general, abstractas, impersonales vy
emanadas del Poder Legislativo, este principio
de legalidad tiene una excepciédn al sistema de
divisidén de poderes consagrados en la misma
Constitucidn, en cuantoc a gue permite al
Congreso delegar atribuciones Legislativas en
el Ejecutivo al sefialar en el articulo 131,
segundo parrafo que:

“"El Ejecutivo podra ser facultado por
el Congreso de la Unidn para aumentar,
disminuir, o suprimir las cuotas de las
tarifas de exportacidén e importacidn,
expedidas por el propio comercio, vy

para crear otras, asi como para
restringir Yy para prohibir las
importaciones, las exportaciones y el
transito de producto, articulos vy

efectos, cuando lo estime urgente, a
fin de regular el comercio exterior, la
economia del pais, la estabilidad de la
produccidédn nacional o de realizar
cualquier otro propdsito en beneficio
del pais. El1 propio Ejecutivo, al
enviar al Congreso el Presupuesto de
cada afic, someter&d a su aprobacidén el

(’-4 } De {a Garza, Francisco, Op. cit. p 327,
P
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uso gque hubiere hecho de la facultad
concedida”.

La facultad fue introducida por la reforma
Constitucional de diciembre de 1950, publicada
en el Diario Oficial de 28 de marzo de 1951. El
antecedente de esta reforma se encuentra en el
pensamiento norteamericano. En efecto el
presidente de los Estados Unidos, Hoover, en
1939, para justificar la existencia de las
tarifas de importacidn manejadas por el Poder
Ejecutivo, expresd lo siguiente:

“"Ningin arancel ha sido o© serd
perfecto; 1la rapidez con que cambian
las condiciones de un pais no 1lo

permiten...El Congreso no puede
modificar 1las tarifas mas de una vez
cada siete y ocho afios, pues al
estudiar una modificacidén aislada,
provocaria discusiones sobre su
totalidad.

Las recomendaciones de la Comisidn
de Aranceles para modificar las tarifas
deben enviarse al Ejecutivo y no al
Congreso.

El concepto de la flexibilidad es
uno de los mas progresistas en la
elaboracién de la tarifa.” (°°)

Dentro de este contexto, en la actualidad
basicamente existen dos contribuciones al
comercio exterior: E1 impuesto general de

(**y Constitucion Politica de Estados Unidos Mexicanos comentada. Instituto de
Investigaciones Juridicas. México 1985 p. 328
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importacidn Yy el impuesto general de
exportaciédn. A lo que debe agregarse dJue
tratandose de operaciones de importacidén en
adicién al impuesto general antes mencionado,
también se causa el Impuesto al Valor Agregado,
por disposicidn expresa de la Ley respectiva,
generandose asi, también en esta materia, el
negativo fendmeno de la doble tributacidn, al
resultar gravado un mismo objeto, en este caso,
las mercancias de importacidn, por  dos
impuestos federales distintos.

Ahora bien, para los efectos de la
determinacién de los impuestos general a la
importacién y general a la exportacidén, existen
como va apunté dos levyes fiscales
especializadas, denominadas respectivamente Ley
del Impuesto General de Importacidn y Ley del
Impuesto General de Exportacién; en ellas se
contiene una clasificacién tarifaria de
practicamente la totalidad de las mercancias
susceptibles de importarse al  territorio
nacional y de exportase del mismo.

Cada mercancia se encuentra identificada
mediante un concepto que se denomina “fraccién
arancelaria” el que se expresa a través de una
clave contenida en una combinacidn de ntmeros y

letras. Cada fraccidn arancelaria incluye
ademas una descripcidédn pormenorizada de la
mercancia de que se trate, asi como 1la
respectiva tasa, cuota o tarifa, la que

generalmente se fija en razén de un determinado
porcentaje sobre el valor de la mercancia que
se importe o que se exporte.

Existen también las llamadas fracciones
arancelarias de caracter genérico o residual,
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dque establecen una tarifa general aplicable a
todas las wmercancias de una determinada clase
gue, por cualgquier motivo, no hubieran gquedado
comprendidas dentro de las fracciones
arancelarias especificas.

En esta forma la importacién o exportacidn
de mercancias gque noc cuenten con  una
clasificacidén arancelaria propia, se sujeta a
estas fracciones genéricas o© residuales que,
por regla general, deben contener una tarifa
impositiva promediada con relacién a las
tarifas aplicables al grupo de mercancias con
el gue guarden mayor similitud.

Sobre este particular, debo sefialar que la
expedicidn, reforma y adicidén de las Leyes de
los Impuestos Generales a la importacidn y a la
Exportacidn, particularmente en lo dque se
refiere a la continua modificacidén Y
actualizacidn de las fracciones arancelarias,
se lleva a cabo mediante la expedicidén de los
llamados Decretos-delegados, es decir, en esta
materia el Presidente de la RepUblica, como ya
sefialé, ejerce las facultades extraordinarias
para legislar gque, por mandato del segundo
parrafo del articulo 131 de la Constitucidn
Politica de 1los Estados Unidos Mexicanos le
delega el Congreso de la Unidn.

G.- CUOTA COMPENSATQRIA.
La Ley de Comercic Exterior, en su
articulo 84 dispone que las cuotas

compensatorias son:

“aquellas que se aplican a las
mercancias importadas en condiciones de
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discriminacién de precios o de
subvencién en su pais de origen...”.

De donde puedo desprender que las cuotas
compensatorias tienen su origen en las
practicas desleales del comercio internacional.

Asimismo, la ley antes mencionada,
establece que las mismas tienen la naturaleza
juridica de aprovechamientos en términos de 1lo
dispuesto en el articulo 3° del Cédigo Fiscal
de la Federacidn.

A partir del 27 de julio de 1993, la cuota
compensatoria deja de ser una contribucidn al
comercio exterior, para convertirse como se ha
dicho en un ingreso con el caracter de
aprovechamiento.

Las cuotas compensatorias, como medidas de
politica comercial, que adoptan los estados,
pueden ser bienvenidas, siempre que, en el
empleoc de las mismas se busque alcanzar la meta
de lograr un intercambio comercial equitativo,
puesto que aplicar tales medidas sin
restriccidn, lo anico que genera es
desconfianza en el comercio.

Es interesante hacer notar que la
posibilidad de imponer cuotas compensatorias, a
nivel internacional tiene su origen en 1lo
dispuesto en el articulo VI, del Acuerdo
General Sobre Aranceles Aduanercs y Comercio,
el cual permite a los miembros afectados por
practicas desleales de comercio internacional,
imponer 1los 1llamados derechos compensatorios,
los cuales en nuestro pals como se ha visto
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adoptan el nombre de cuotas compensatorias, en
términos de la Ley de Comercio Exterior.

En México, el Estado por conducto del
Secretario de Economia, determina las cuotas
compensatorias, mientras que el Secretario de
Hacienda y Crédito Pablico, procede al cobro de
las mismas.

“Las cuctas compensatorias definitivas
estaran vigentes durante el tiempo, Yy
en la medida necesaria, para
contrarrestar la practica desleal gque
esté causando dafio o amenaza de dafnoc a
la produccidén nacional”. (%)

La Ley de Comercic Exterior, establece como
medio de impugnacién ordinario, el recurso de
revocacidén, contra las medidas en las cuales se

impongan cuotas compensatorias, de manera
provisional o definitiva, dentro de un
procedimiento de investigacidn en materia de
practicas desleales de comercio; asi como

contra aquellas resoluciones donde la autoridad
resuelve si determinada mercancia estd sujeta a
una cuota compensatoria. Dicho recurso se
tramitara y resolverd conforme a lo dispuesto
por el Cdédige Fiscal de la Federaciédn.

Contra la resolucién qgque recaiga a dicho
recurso se podra acudir al juicio de nulidad
ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal vy
Administrativa, o Dbien, tratandose de 1los
paises con los cuales se tengan celebrados
acuerdos en materia de comercio, se estarid a lo

(**) Moreno Valdez, Hadar, Régimen Juridico de Comercio Exterior. Universidad
Nactonal Autonoma de México, México, 1998, p. 254.
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dispuesto en los mismos, sometiéndose a los
‘Mecanismos Alternativos de Solucidn de
Controversias; asi, se tiene a manera de guisa
que:

“El procedimiento para controvertir
lags resoluciones definitivas donde se
impongan cuotas compensatorias,
tratandose de los paises que participan
del TLCAN, se rige por lo previsto en
el articulo 1904, de dicho
tratado” . (®7)

H.- RECINTO FISCAL Y FISCALIZADO.

Debido a que la ley no definia lo que se
debia entendex por recinto fiscal, la autoridad
fiscal después de  haber dictado algunos
criterios, llegd a concluir que por éste debia
entenderse como:

"...aquellos espacios en gue las
autoridades fiscales realizan funciones
de almacenaje y custodia de mercancias,
o bien, donde residen las autoridades
con tales facultades", (°%)

En la actualidad la legislacién aduanera da
un concepto de lo que se debe de entender por
recinto fiscal, considerando gue son:

(*"Y Manual Aduanero, Consultas Basicas v Respuestas. Jurisprudencios v Tesis
Relevantes, Diccionario Basico. Segunda edicion,. Edicion. Pac, S.A.. México
1995,

(** YRevista del tribunal Fiscal de la Federacién. Tesis sustentada por el TFF (Sala
Regional de Occidenie), diciembre 1990, p. 15,
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"...aquellos 1lugares en <donde las
autoridades aduaneras realizan
indistintamente las funciones de
manejo, almacenaje, custodia, carga y
descarga de las mercancias de comercio
exterior, fiscalizacidén, asi como el
despacho aduanero de las mismas." (*%)

Actualmente de la reforma al articulo 14
de la Ley Aduanera, publicada en el Diario
Oficial de la Federacidn el 31 de diciembre de
1998, se desprende que el recinto fiscalizado
es8 el inmueble en que determinados particulares
prestan los servicios de manejo, almacenaje ¥y
custodia de mercancias de comercio exterior.

De lo anterior desprendo que los
particulares podran obtener por parte del
Estado a través del Secretario de Hacienda vy
Crédito Publico, la concesidén para prestar los
servicios de manejo, almacenaje y custodia de
las mercancias sujetas a operaciones al
comercio exterior; dicha concesién se otorgara
hasta por un plazo de veinte afios, el cual
podra prorrogarse hasta por un plazo igual,
siempre y cuando se cumpla con los requisitos
necesarios para obtener dicha concesidén y en su
caso la prorroga.

Es importante senalar que el depdsito de
las mercancias ante la aduana debera realizarse
en los almacenes fiscales o fiscalizados, en
forma obligatoria para las aduanas maritimas vy
aéreas como un eficaz instrumento de control
aduanero y como un pasc previo al despacho de

(**) Ley Aduanera, Op, cit, p.4.
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las mercancias. Para las aduanas terrestres
solo en las que se autoricen expresamente.

I.- CONCEPTO Y DEFINICION DE CONTRABANDO.

Una vez analizado los conceptos de delito
fiscal, infraccibén aduanera, impuestos, cuota
compensatoria, mercancia, recinto fiscal vy
fiscalizado, estoy en posibilidad de una mejor
comprensidén de los elementos que integran al
ilicito de contrabandeo, y dar una definicidén al
concepto del mismo, por lo cual comienzo por la
definicidén etimologica de la palabra
contrabando; asi se tiene que:

“La palabra contrsbando de origen
espaficl, tiene sus antecedentes en la
expresidn bannun, voz latina con la que
se designaba una ley cualquiera dictada
con el fin de ordenar o de impedir
hechos individualizados a los
habitantes de una nacién. De tal modo
que la palabra 'contrabando' pasdé a
significar cualgquier accidén o
comportamiento contrario a una ley o a
un edicto dictado en un pais o regidn
determinados” . (%)

Mientras que en la Coleccién de Documentos
para la Historia del Comercio Exterior de
México, se establece que:

"Contra- bando es una diccidén moderna
compuesta de la preposicién Contra y de

(Y Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo IV, Editorial. Driskill, Argentina 1984,

p.83.
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la voz Bando, no conocida por 1los
jurisconsultos, equivalente si a la gque
en su tiempo se decia proscripcién,
siendo ésta, manifestacién piblica de
alguna cosa gue se hacia noteoria al
pueblo. El1 primer testimonio de este
vocablo, Bando, en el Derecho, nos 1o
ofrece una constitucidén del Emperador
Federico, imponiendo este nombre a su
mandato... Con que en el sentir comin,
es Bando lo mismo que Edicte © Mandato,
publicado a voz de pregonero, para gue
venga a noticia coman, Yy esta
publicacién justifigque la imposicidn de
la pena en él1 sefalada sirviendo de
citacidn universal contra sus
violadores. Por lo cual Pedro Gregorio
asentd que bando era prohibir alguna
cosa, cuya ejecucién dafiaba al bien
comin, y Renato la 1llamd Edicto
prohibitorio; Sebastian de Médicis dijo
era prohibicién del comercio con 1los
enemigos” . (%)

Por otra parte, para José Othdn Ramirez
Gutiérrez, la palabra contrabando viene de la:

“Voz espaficla, compuesta de una
preposicién y un nombre, gue proviene
del latin, contra, gque significa frente
a, contra; y del francés ban que pasd
al italiano como bando, edicto solemne.
En el espaficl antiguo significd 1la
contravencién de alguna cosa gue era

(Y El Contrabando v el Comercio Exterior en la Nueva Espaia, Coleccion de
Documentos para la Historia del Comercio Exterior de México, México, 1967,
Publicaciones del Banco Nacional del Comercio Exterior, pp. 3-4.
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prohibida por bando publicade a voz de
pregonero, en los lugares o© sitios
destinados para hacer uso publico, lo
que el principe queria gue se observe o
no se ejecute. También se define como
el acto u omisidn realizado por una
persona para evitar el control adecuado
por parte de la autoridad aduanera en
la introduccidn o) exaccidén de
mercancias a territorio nacional”. (%)

De las definiciones anteriores desprendo
que tienen en comin el hecho de que la palabra
contrabando proviene de latin, de contra y
bando, que significa 1la conducta realizada
contra un edicto o ley.

El Diccionario de la 1lengua espaifiola,
define al contrabando de la siguiente forma:

“l. - Comercio © produccidén de géneros
prohibidos  por las leyes a los
particulares, 2. - Mercaderias o)
géneros prohibidos O introduccién
fraudulentamente, 3. - Accidn o intento
de fabricar (o} introducir

fraudulentamente dichos géneros o de
exportarlos, estando prohibidos, 4. -
Introduccidédn de géneros sin pagar 1los

derechos de aduana a gue estan
sometidos legalmente, 5.- Géneros asi
introducidos, 6.- Cosa hecha contra un

bando ¢ pregdn plblico, 7.- Lo que es ©
tiene apariencia de iliciteo, aunque no

(**) Diccionario Juridico Mexicano, Tomo Ii, primera reimpresion, Editorial Pormia,
S.A.. México, 1985, p. 289.



Alejandro Ceriscola Benvenutti,

es:

lo sea, 8.- Cosa que se hace contra el
uso orxdinario. (*%)
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Para Balfino Cortés y Morales, citado por

“...el comercio que se hace con géneros
cuya venta estda prohibida por 1las
leyes, por ser dafiina a la industria
propia, 1insistiendo en que el fin
principal de las leyes es el bien y la
prosperidad del Estado”. (*)

Para Carlos Anabaldn Ramirez, citado

Maximo Carvajal Contreras, contrabando es:

consiste basicamente en violar las

*... el.hecho de introducir o extraer
del territorio nacional mercancias,
eludiendo el pago de los derechos,
impuestos, tasas y demds gravamenes que
pudiera corresponderle o el ejercicio
de la potestad, que sobre ella tiene la
aduana, con arreglo a las ordenanzas o©
reglamentos”. ({°°)

el contrabando

por

Como se puede observar, el contrabando

fronteras

territoriales, a fin de introducir mercancias y
géneros, sin pagar 1los tributos vy derechos
establecidos previamente.

(®® Diccionario de la Lengua Espasiola, Tomo I Real Academia Espaiiola.
Vigésima edicion. Editonial Espasa —Calpe, Espania 1984 p. 369.
(**) Cerisola Benvenutti, Alejandro, Op. cit. p. 11.

(65

)Carvajal Contreras, Maximo, Op. cit. p 454.
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El articulo 102 del Modelo del Cédigo
Tributario para América Latina establece que:

“Constituye contrabando toda accién u
omisién en la entrada o salida de
mercaderias que eludiendo la
intervencién de los funcionarios
aduaneros © induciéndolos a error,
violen 1las 1leyes establecidas por
razones de orden publico o perjudique
la percepcidn de los tributos que deban
recaudarse en ocasidén de la operacidn.
La configuracién del contrabando no
exige necesariamente la concurrencia
del perjuicio fiscal”. (®¢)

La palabra contrabando, se relaciond en
especial a los actos violatorios de las Leyes
Fiscales vy primordialmente, al transito de
‘objetos, omitiendo el pago de impuesto o cuya
importacién o} exportacidn hubiere sido
prohibida. Asi el significado de 1la expresidn
se vinculd directamente al término aduanero.

Desprendo de lo anterior que hay
innumerables conceptos dependiendo el lugar,
tiempo y politica aduanera, influyendo no sdélo
sobre la definicidén del mismo y sobre sus
medidas de represidn, sino que debido en
algunos casos al liberalismo econdmico, también
puede practicamente desaparecer esta figura con
relacién a algunos paises. En México, el
liberalismo econdémico se ve reflejado en la
suscripcién de diversos tratados como el de

(*y Fernandez Doblado, Luis, Revista Dinamica del Derecho Mexicano. Vol 2,
Editado por la Procuraduria General de la Republica. México, 1974 pp. 112 y 113
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Libre Comercio de América del Norte, asi como
con Chile.

Por lo anterior, puedo afirmar gque el
concepto de contrabando es dinamico atendiendo
a las circunstancias antes mencionadas. Tomando
en cuenta los elementos gue constituyen el
comin denominador de las definiciones
expuestas, puedo afirmar que:

El contrabando consiste en la introduccidén o
extraccidtn de mercancias en forma ilegal al o
del territorio nacional, es decir, sin el pago
de impuestos al comercio exterior, sin la
presentacidn de permisos expedidos por
autoridad competente o© que se trate de
mercancias prohibidas.

En el caso de la legislacién en México,
sobre la materia, también se puede dar el
supuesto de que la mercancia se introduzca en
forma ilegal al resto del territorio nacional,
y cuando se extraiga de los recintos fiscales o
fiscalizados sin que hayan sido entregadas
legalmente por las autoridades o por las
personas autorizadas para ello; y mas aln 1la
Ley Aduanera, en la fraccién IV del articulo
176 establece qgue se comete la infraccidn
relacicnada con la importacidén o exportacidn
cuando se ejecuten actos idéneos
inequivocamente dirigidos a realizar las
operaciones a gque se refieren las fracciones
que le anteceden, si éstos no se consuman por
causas ajenas a la voluntad del agente, lo que
constituye wuna verdadera tentativa de ésta
figura y no contrabando propiamente dicho.
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Por que expuse con anterioridad, llego a la
conclusidn de que es innecesaria e ineficaz una
definicidén de contrabando en la legislacién.

Para finalizar, reitero gque el delito de
contrabando se encuentra regulado en el titulo
IV, Capituleo II, del Cédigo Fiscal, dentro de
los delitos fiscales, y como infraccidn
aduanera, se encuentra regulado en el titulo
octavo, denominado infracciones y sanciones,
Capitulo Unico, de la Ley Aduanera, y ambos
ordenamientos, no proporcionan un concepto
general de contrabando, sino gque establecen en
forma casuistica, hipdtesis en las que se puede
cometer el delito e infraccidén de contrabando,
por lo que se transcribird los articulos donde
se encuentra regulado dicho ilicito.

El articulo 102 del <Codigo Fiscal de 1la
Federacidn, establece:

“Art. 102.- Comete el delito de
contrabandc quien introduzca al pais o
extraiga de &1 mercancias:

I.- Omitiendo el pago total o parcial
de las contribuciones o cuotas
compensatorias que deban cubrirse.

II.- Sin permiso de autoridad
competente, cuando sea necesario este
requisito.
III.- De importacidén o exportacibn
prohibida.

También comete delito de

contrabando quien interne mercancias
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extranjeras procedentes de las zonas
libres al resto del pais en cualquiera
de los casos anteriores, asi como quien
las extraiga de los recintos fiscales o
fiscalizados sin- que le hayan sido
entregadas . legalmente por las
autoridades o por las personas
autorizadas para ello...”.

Ahora bien, por ser el objeto del presente
trabajo la doble regulacidén del ilicito de
contrabando, s6lo transcribiré las hipdtesis de
la Ley Aduanera, gque encuentran similitud con
las del delito de contrabando y hago la
aclaracidén que no obstante que la Ley Aduanera,
le haya cambiado {de nombre a 1lo gque antes
denominaba contrabando, por el de infracciones
relacionadas con la exportacién e importacidn,
seguiré considerandelas como infracciones de
contrabando, va que el hecho de gque haya
variado su . denominacidn, no cambila su
naturaleza de ilicito de contrabando.

Asi, la Ley Aduanera, en su articule 176
establece lo siguiente:

“Comete las infracciones relacionadas
con la importacidén o exportacién, quien
introduzca al pais o extraiga de &1,
mercancias, en cualquiera de los
siguientes casos:

I.- Omitiendo el pago total o parcial
de los impuestos al comercio exterior
Y, en su caso, de las cuotas

compensatorias, que deban cubrirse.



IT.- 8in permiso de 1las autoridades
competentes. ..

ITT.- Cuando su importacidn o)
exportacidén esté prohibida...

IV.- Cuando se ejecuten actos 1ddéneos
inequivocamente dirigidos a realizar
las operaciones a que se refieren las
fracciones anteriores, si estos no se
consuman por causas ajenas a la
voluntad del agente.

V.- Cuando se interne mercancias
extranjeras procedentes de la franja o
regidn fronteriza al resto del

territorio nacional en cualquiera de
los casos anteriores.

VI.- Cuando se extraigan o se pretendan
extraer mercancias de recintos fiscales
o fiscalizados sin que hayan gido
entregadas legalmente por la autoridad
o por las personas autorizadas para
ello...”.

il



CAPITULO III

ANALISIS DEL DELITO DE CONTRABANDO

A raiz de las reformas a las leyes penales
de 1994, de Estados Unidos mexicanos, se dice
que se pasa del causalismo al finalismo; la
diferencia esencial que se encuentra, es dque
por el método finalista se llega antes en la
tipicidad al dolo y culpa que por el otro
sistema, come apunta el profesor espafiol
Enrique Gimbernaty Ordeig:

"el finalismo no abandona la
tradicional triparticidn: tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad.

Ni siquiera introduce o suprime
nuevos datos; mantiene los mismos, pero
los separa y los distribuye de otro
medo entre los tres estratos de la
teoria del delito." (%)

En vista de lo anterior, y si se toma en
cuenta que de la legislacién penal Federal
vigente, no se desprende de forma indubitable
que se deba seguir 1la corriente finalista,
analizaré el delito de contrabando basicamente
bajo la corriente causalista, haciendo breve
referencia a la corriente finalista.

A.- CONDUCTA O HECHO.

(*"y Gimbematy Ordeig, Enrique, Articulo El Sistema del Derecho Penal en la
actualidad,. (SEPARATA del Anuario de Ciencia Juridica, de Espana 1-1971-2).p 4
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He observado que en el devenir histdrico,
se le han dado diversas denominaciones al
primer elemento del delito, como acte, accidn,
conducta y hecho, entre otras.

Dentro de los juristas mAs destacados,
Jiménez de Aslia, citado por el Dr. Eduardo
Lopez Betancourt, denomina acto, como:

"...la manifestacidén de wvoluntad que
mediante accidédn, produce un cambio en
el mundo exterior o que por no hacer lo
que se espera deja sin mudanza ese
mundo externo cuya modificacidén se
aguarda.” (%)

De la definicidn anterior se puede
desprender que el hecho tiene tres elementos:

1.-Conducta

2.-Un resultado material.

3.-Nexo Causal.

1.- Conducta.

Se observa que la conducta se manifiesta
mediante una accién u omisién, las cuales para

la mayoria de los autores deben ser
voluntarias, (®9) es decir, la conducta se

(®® YLopez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito., Editorial Porria, S.A. México,
1994, p. 77

(**) Solo la conducta del ser humano tiene relevancia para el Derecho Penal, por ser
el tnico ser con voluntad. En la antigiiedad se juzgaban a los animales. Comentaba
en clase el desaparecido Maestro Guillermo Colin Sanchez.
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integra por un elemento psiquico consistente en
la voluntad de hacer o de no hacer, y un
elemento fisico consistente en el hacer © no
hacer,

El Maestro Porte Petit, respectec a 1la
accién dice:

“La accidn consiste en la actividad o
en el hacer voluntarios, dirigidos a 1la
solucidn de un resultado tipico o
extratipico. Es por ello que da lugar a
un tipo de prohibicién.” (7%)

La omisién es una conducta negativa, es
inactividad voluntaria © no, cuando la norma
penal impone el deber de ejecutar un hecho
determinado, violandose una norma perceptiva,
en el caso de la omisién simple o de una
perceptiva y una prohibitiva, en el caso de la
comisidén por omisidn.

2.- Resultado Material.

Asi para algunos autores, el resultado es
un cambio en el mundo exterior causado por la
manifestacidén de voluntad, o la no mutacidén de
ese mundo externo por la accidn esperada y que
no se ejecuta.

El Maestro Jiménez de AsQa, lco ha definido
diciendo que:

(" Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal I, Decimaoctava edicion. Editorial. Pormia, S.A.. México 1999.
p. 235.
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“...el resultade no sélo es aquél
cambio en el mundo material constituido
por el estricto dafioc, y menos atun el
concreto y efectivo perjuicio que sélo
acarrea la responsabilidad de su
reparacién; también lo es, el riesgo o
dafio potencial, el peligro.” (™)

Se ha wvisto al resultado bajo dos
vertientes, en un plano juridico o formal y en
uno naturalistico o material, y asi se dice,
que la primera estudia el resultade como una
mutacién o cambio en el mundo juridico y 1la
segunda en relacién con la mutacidén en el mundo
extericr, es decir un cambic material.

De acuerdo a lo anterior considero
conveniente llamarle al elemento objetivo del
delito, conducta o© hecho, aclarando que el
primer término no requiere resultado material y
el segundo si requiere, por 1lo tanto, también
nexo de causalidad entre 1la conducta y el
resultade material, decimos que é&ste 1ltimo
consiste en la mutacién del mundo exterior,
seflalada en el tipo.

Asimismo, considero correcto que
independientemente de que algunos delitos
tengan resultado material, todos ellos tienen
un resultado juridico consistente en la lesién
del bien © interés juridicamente protegido.

3.- Nexo Causal.

Una vez explicada la conducta vy el

7! Jimenez de Asua, Op. cit. p. 165.
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resultado material, paso a explicar la relacidn
que debe existir entre la primera como causa y
el segundo como efecto, para que se le pueda
atribuir al sujeto ese hecho.

La doctrina 1llama nexo causal a 1la
relacién de causalidad entre la conducta y el
resultado.

El Maestreos Celestino Porte Petit,
afirma que la relacidén de causalidad
es:

“...El nexo gue existe entre un
elemento del hecho (conducta) y una
consecuencia de la misma conducta:
resultado” . (7%)

Como resultado de ello, diré que no basta
con que se puedan comprobar los elementos de la
conducta, ni gque se compruebe que se dio el
resultado material, sino que es indispensable
comprobar un nexo entre 1la conducta y el
resultado; por lo tanto solo es propioc hablar
de nexo causal con relacidn a aquellas
conductas productoras de un resultado material.

El Cédigo Penal Federal, en su articulo
7¢, fraccidédn III, establece que el delito es
continuade cuando:

"con wunidad de propdsito delictivo vy
pluralidad de conductas se viola el
mismo precepto legal”.

(™) Porte Petit Candaudap Celestino. Op. cit. p. 268
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Asimismo el Coédigo Fiscal, en esencia,
define a esta clase de delito en los mismos
términos, al establecer gque el delito es
continuado:

“...cuando se ejecuta con pluralidad de
conductas o hechos, con unidad de
intencién delictuosa e identidad de
disposicién 1legal, incluso de diversa
gravedad.”

El Maestro Castellanos Tena, ha
manifestado en forma elegante gque esta clase de
delito es continuado en la conciencia vy
discontinuo en la ejecucidn.

De las definiciones anteriores se
desprende que los elementos gque integran esta
clase de delito, son los siguientes:
1.- Pluralidad de acciones; 2.- Unidad de
resolucidn; 3.- Procedentes de un mismo sujeto,
Yy 4.- Identidad de lesidn juridica.

Como ya se hizo referencia, esta figura se
establecidé con el propdésito de evitar penas
exageradas a un mismo individuo autor de varios
delitos relativamente pequefios de la misma
naturaleza, llegandose a 1la conclusidn de gue
no se integran mialtiples delitos semejantes
sino Unicamente un delito.

Una vez mencionade, el primer elemento del
delito, conducta © hecho, paso a analizar el
delito de contrabando en cuanto a éste primer
elemento para lo cual es necesarioc transcribir
las hipdtesis en las gque se comete dicho
ilicito.
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El Cédigo Fiscal de la Federacidén, en su
articulo 102, regqula al contrabande de la
siguiente manera:

“Comete el delito de contrabando quien
introduzca al pais o extraiga de é€l
mercancias:

I.- Omitiendo el pago total o
parcial de las contribuciones o© cuotas
compensatorias que deban cubrirse.

II.- 8in permiso de autoridad
competente, cuandc sea necesario este
requisito.

III.- De importacifén o exportacién
prchibida.

También comete delito de
contrabando quien interne mercancias
extranjeras procedentes de las zonas
libres al resto del pais en cualquiera
de los casos anteriores, asi como guien
las extraiga de los recintos fiscales o
fiscalizados sin que 1le hayan sido
entregadas legalmente por las
autoridades o por las personas
autorizadas para ello...”.

a).- Clasificacidén en orden a la conducta.

Por 1o gue hace a la primera hipdtesis
consistente en introducir o extraer del pais
mercancias omitiendo el pago total o parcial de
las contribuciones © cuotas compensatorias dque
deban cubrirse, la misma es mixta, vya que la
conducta estd compuesta de accidn, consistente
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en introducir o sacar mercancias del pais, y de
una omisidén, el no pagar las contribuciones o
cuotas compensatorias que deban cubrirse.

La infraccidén prevista en esta hipodtesis,
se refiere a los casos en que no se cubran los
impuestos correspondientes o las cuotas
compensatorias o no se cubran en la cantidad
que debieran

En la segunda hipdtesis, surge un delito
de simple accién, derivada de la prohibicidén de
introducir o sacar mercancias sin contar con el
permiso necesarioc para tales operaciones, no
esta prohibido su trafico sino sGlo
restringido, originadndose una accidén  por
introducir o sacar efectos sin autorizacidn
legal. Este 4ltimo elemento es de caracter
nermativo.

Es importante destacar que el hecho de que
se le ofrezca al contribuyente la posibilidad
de cumplir con las regulaciones y restricciones
no arancelarias, en las cuales se contemplan
los permisos previos de importacidn-
exportacién, dentro del plazo de 30 dias, no
significa que se le exima de la imposicién de
la sancién, tan solo significa gue si se cumple
con las mismas dentro del plazo, la mercancia
no pasard a propiedad del Estade, y se
procederd a la sustitucidn del embargo, dentro
del ambito administrativo.

En la tercera hipdtesis que se refiere a
la importacidén o exportacidén prohibida, es de
simple accidn, pues es natural que si  su
comercio con el extranjero s5e havya
terminantemente prohibido comc  medida de
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proteccidn para las mercancias producidas en el
pais, asi como medida de salubridad, de
proteccidén a la ecologia y de seguridad entre
otras, no se regula en forma alguna en las
tarifas respectivas el page de los impuestos,
por lo que en este caso, no se configura Ila
forma omisiva.

En la parte Qltima del articulce 102 del
Cédigo Fiscal de la Federacidén viene a ser lo
mismo a las tres anteriores, con la diferencia
de gue el <contrabande se da cuando se
introducen mercancias extranjeras procedentes
de las zonas libres al resto del pais, dandose
por reproducidas las explicaciones para las
hipdtesis anteriores, por tener aplicacidn
plena a la presente hipdtesis.

Mientras exista el régimen de trato
arancelario preferencial para las importaciones
destinadas a la franja y regidén fronteriza cuya
vigencia se extingue este afio 2001 para esta
Gltima, se requiere controlar el ingrese al
resto del territorio nacional de mercancias
procedentes de estas zonas arancelariamente
privilegiadas.

Por lo que hace a la hipdtesis de quien
las extraiga de 1los recintos fiscales o
fiscalizados sin que les hayan sido entregadas.
legalmente por 1las autoridades, o por las
personas autorizadas para ello, es de simple
accidén, pues la conducta serda la de extraer
dichas mercancias de los lugares indicados.

La comisién por omisidn no se presenta,
porque la omisidn del pago de los impuestos o
la omisidén del permiso no tiene vida propia,
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independiente de la accién de introducir o
"exXtraer mercancias permitidas o restringidas
seglin se trate, ademids de que el tipo penal en
mi opinidén no exige un resultado material, es
decir, es un delito de resultade formal, como
comentaré mas adelante.

Por lo que hace al tercer elemento del
hecho, el nexo causal, considero que en base a
lo manifestado, por no requerir la conducta de
un resultadeo material no es necesaria la
existencia del nexo causal entre la conducta y
el resultado.

Por el nimero de actos, el delito de
contrabando, dada su complejidad, puede ser
unisubsistente o plurisubsistente ya que se
puede llevar a cabo por un solo acto, como en
el caso de introducir o© sacar mercancias
prohibidas, o bien llevarse a cabo mediante
varios actos fisicamente £fraccionados, como
seria el caso de que se actualizara la
hipétesis consistente en introducir o sacar
mercancias permitidas {accién) y no pagar los
impuestos (omisidén), en donde existen dos
actos.

En sintesis, el contrabando puede ser un
delito de accién o mixto de accidn y omisidn y
unisubsistente o plurisubsistente.

b) .- Clasificacidn en orden al resultado.

En orden al resultado el delito de
contrabando se puede clasificar como:
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1.- Instantaneo, porque en el momento de
ser ejecutado se agota el mismo, . sin poder
prolongarse su consumacién. La mayoria de los
delitos de contrabando se dan en esta forma.

2.- Continuado.- Dadas las diferentes
formas y medios de realizacidn tipificados, se
origina con bastante regularidad bajo esta
figura, como por ejemplo: cuando un sujeto se
dispone a introducir o sacar del pais en forma
parcial y por 1o mismo con acciones plurales,
un determinado lote de mercancias, omitiendo el
pago de los impuestos, estaremos ante un delito
continuado y no frente a varios delitos.

3.- Formal.- ya que el tipo no requiere
que se produzca un resultado material sino gue
basta con realizar la conducta descrita en las
diversas hipdtesis para que se de el delito,
sin embargo, si se causa un dafio al bien
juridico tutelado, como lo es el patrimonio del
fisco, la ecconomia nacional, y a la sociedad en
general, pero es claro que el bien juridico no
integra el tipo 1legal,” no obstante gque
constituye la piedra angular sobre la cual se
construyen los diversos tipos.

Para algunos autores como Luis Porte
Petit, es un delito de resultado material, como
gse desprende de lo manifestadc respecto del
delito de contrabando al afirmar que:

(®y De las reformas al Codigo Federal de Procedimientos Penales de 1994 se
desprendia que el bien juridico tutelado pertenecia al tipo, situacion que no ocurre
en la actualidad, debido a las reformas hechas a dicho Ordenamiento en el afio de
1999,
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"...la violacién de estas normas trae
womo consecuencia un resultado material
o en otros términosg, una mutacidén en el
mundo exterior, siendo indiscutible el
detrimento pecuniario en perjuicic del
patrimonio fiscal en lo tocante a la
primera hipdtesis, al omitir el pagec de
los impuestos.” (7*)

No comparto, el c¢riterio de algunos
juristas en el sentido de que se este frente a
un tipo penal de resultado material, pues creo
que se esta frente a un tipo penal de los
denominados de mera conducta, en los cuales el
legislador no espera a que el daflo o menoscabo
del bien juridico tuteladoc se produzca sino que
describe conductas que sancionan el simple
comportamiento del sujeto agente,
independientemente de sus consecuencias.

4 .- De dafio, se clasifica asi en virtud de
que destruye el bien juridico tutelado, al
causar una lesidén al fisco © a la nacién.

B.- AUSENCIA DE CONDUCTA.

El aspecto negativeo de la conducta o hecho
es la ausencia de conducta o hecho, la cual es
definida como la falta de un comportamiento
humano voluntario positivo o negativo
encaminado a un propdsito.

Lo anterior, se desprende de la fraccién I
del articulo 15 del CCédigo Penal, el cual
establece lo siguiente:

("} Porte Peuit, Luis, Op. cit. p. 95.
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“El delito se excluye cuando:

I.- E1l hecho se realice sin
intervencidn de la voluntad del
agente."”

Las hipdtesis de ausencia de conducta
aceptadas por unanimidad son:

a) .- fuerza mayor
b) .~ fuerza fisica irresistible
c) .- movimientos reflejos

Ademdas de las anteriores otros autores

consideran al suefilo, el hipnotismo y al
sonambulismo, como verdaderas ausencias de
conducta.

De 1lo anterior se desprende gue habra
ausencia de conducta, cuando la accidén o 1la
omigién son involuntarias; porgque cuando el
movimiento corporal que realiza el sujeto le
falta la voluntad de éste, se esta en presencia
de la misma. Lo anterior se desprende de 1lo
dispuesto en el articule 15 fraccidén I del
Cédigo Penal Federal el cual capta todas las
especies de ausencia de conducta, al establecer
qué el delito se excluye cuando:

"El hecho se realice sin
intervencidn de la voluntad del
agente".

El delito de contrabando por su naturaleza
requiere para su realizacidn, una determinada
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Preparacién, gque por lo mismc ha de ser
voluntaria por lo que es dificil que se den las
hipdtesis de ausencia de conducta mencionada y
Gnicamente se puede anular la conducta,
mediante la “vis mayor”, siendo posible su
aparicidén y en consecuencia 1la imposibilidad
del surgimiento del delito de contrabando. Esta
se da cuando un sujeto materialmente se ve
constrefiido por 1la naturaleza a producir un
resultado, pero éste sujeto sirve de mero
instrumento.

Es dificil encontrar una hipdtesis en que
opere la ausencia de conducta de esta manera,
sin embargo, en forma tedrica, puedo sefialar
aquellos casos en gue un aviador procedente del

extranjero y cargado de mercancias, es
materialmente empujado y derribado por una
tempestad, cayendo dentro del territorio

nacional, porgque si el aviador tiene qgue
aterrizar por el peligro que tiene de que el
avidén se estrelle o se derribe por alguna falla
en el motor entonces se dara el estado de
necesidad como causa de justificacidn.

C.- TIPICIDAD.

En Alemania se gestaron 1las primeras
teorias sobre la tipicidad, -considerando al
tipoe igual que delito, toda vez dgue se
contenian los elementos del mismo en el tipo,
incluyendo la culpa y el dolo.

El tipo es 1la creacidén legislativa, 1la
descripcidén que el Estado hace de una conducta
o hecho, en los preceptos penales, y due se
estima digna de una sancidén penal.
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La creacién de 1los tipos obedece a la
necesidad imperiosa de proteger determinados
bienes, gue en un momento dado, el Estado
considera de sumo valor para su existencia y
para la sequridad de sus gobernados.

El desaparecido Maestro, Guillermo Colin
Sanchez, seflaléd los diversos contenidos dque
puede tener el tipo segin el caso:

a).- Lo meramente objetivo.

b) .- Lo objetivo y normativo.

c).- Lo objetivo, lo normativo v/o
subjetivo.

d) .- Lo objetivo y subjetivo. (’®)
Los elementos objetivos, son agquellos que

se pueden comprender sin necesidad de un
conocimiento especial.

Los elementos subjetivos. Estog pueden ser
de dos clases, los elementos de culpabilidad
que hacen alusidn al dole y 1los elementos
subjetivos del injusto propiamente dichos.

Son elementos subjetivos concretamente
referidos al dolo 1los expresados con las
palabras "maliciosamente", "voluntariamente",
"Intencidén de matar"', etc.

(™) Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
Decimatercera edicion. Editorial. Porriia, S.A. México 1992, p. 24,
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Los elementos subjetivos del tipo, son
Ciertas finalidades dltimas que se propone el
sujeto y que exige el tipo para integrarse.

Los elementos normativos. Son los que
exigen una valoracidén juridica (como la
ajeneidad de la cosa en el 1robo), o una

valoracidn cultural (como la honestidad que era
exigida en la mujer en ciertas formas de 1los
delitos sexuales).

En la mayoria de los tipos, el legislador
exige la concurrencia de ciertas modalidades,
entre las gque se pueden mencionar algunas

referencias como: a).- calidad del sujeto
activo; b) .- calidad del sujeto pasivo;
c).- objeto; d) .- referencias temporales;
e} .- referencias espaciales; £}y .- medio
previsto.

Una vez dque mencioné los elementos del
tipo, haré un andlisis del contenido de los
elementos que conforman los diferentes tipos
referidos al contrabando.

Elementos del tipo.

Primera hipdtesis.- Comete el delito de
contrabando guien introduzca al pais o extraiga
de &l mercancias:

I.- omitiendo el pago total o parcial de
las contribuciones © cuoctas compensatorias gque
deban cubrirse.

Elementos del tipo.

a).- Introducir al pais: elementoc objetivo.
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b) .- Extraer del pais: elemento objetivo.
¢) .- Mercancias: elemento normativo.
d) .- Omitiendo: elemento objetivo.
e).- El pago total o parcial: elemento
objetivo,
£y .- De las contribuciocnes o} cuotas

compensatorias: elemento normativo.
g) .- Que deban cubrirse: elemento objetivo.

Resultado: detrimento en el patrimonio de
la Federacidn. :

Segunda hipétesis.- Comete el delito de
contrabando quien introduzca al pais o extraiga
de €1 mercancias: II.- Sin permiso de autoridad
competente cuando sea necesario éste requisito.

Elementos del tipo.

al .- Introducir al pais: elemento objetivo.
b) .- Extraer del pais: elemento objetivo.
c) .- Mercancias: elemento normativeo.

d) .-Sin permisoc de autoridad competente:
elemento normativo.

Resultado: dafio a la economia del pais, la
salud, la ecologia, la seguridad entre otros.
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Tercera hipdtesis.- Comete el delito de
contrabando gquien introduzca o extraiga del
pais mercancias de importacidén o exportacibn
prohibida.

Elementos del tipo.

al .- Introducir al pais: elemento
objetivo.

b) .- Extraer del pais: elemento
objetivo.

¢) .- Mercancias: elemento normativo.

d) .- De importacidén: elemento objetivo.

e) .- De exportacidn: elemento objetivo.

f) .- Prohibidas: elemento normativo.

Resultado: dafio a la economia, a la salud,
a la ecologia, entre otros.

Cuarta hipdtesis.- Comete del delito de
contrabando quien interne mercancias
extranjeras procedentes de las zonas libres al
resto del pais en cualquiera de las tres
hipbtesis anteriores.

Elementos del tipo:
a) .- Internar: elemento objetivo.

b) .- Al resto del pais: elemento
objetivo ¢ normativo.
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¢c) .- Mercancias extranjeras: elemento
normativo.
d) .- Procedentes de zonas libres:

elemento normativo.

Referencia de 1lugar: haber introducido
mercancias extranjeras procedentes de una zona
libre al resto del pais.

Quinta hipdtesis.- comete el delito de
contrabando quien extraiga mercancias de 1los
recintos fiscales o fiscalizados sin que le
hayan sido entregadas legalmente por las
autoridades o por las personas autorizadas para
ello.

Elementos del tipo:
a) .- Extraer elemento objetivo.

b) .- De recintos fiscales o
fiscalizados: elemento normativo.

¢) .- Mercancias extranjeras: elemento
normativo.
d} .- Sin que le hayan sido entregadas

legalmente: elemento objetivo.

Referencia de ocasidn: gque se encuentren
depositadas mercancias extranjeras en recintos
fiscales o fiscalizados.

Referencia de 1lugar: recinto fiscal o
fiscalizado.
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De las hipétesis de contrabando
mencionadas, se observa que el sujeto activo
puede ser cualguier persona, ya gque el tipo no
reguiere de ninguna calidad en cuanto a que en
el mismo Gnicamente se hace referencia a
“guien”; mientras que el sujeto pasivo, gque es
el titular del derecho lesicnado o puesto en
peligro por el delito, o en otras palabras es
la persona afectada por 1la actividad o
inactividad desarrollada, ya sea en el campo
juridico o juridico material; en el -caso a
estudio Gnicamente lo es el Estado a través de
su hacienda piblica, es decir, es el Estado
Federal, cuando no se pagan los impuestos
correspondientes y genéricamente la ecoconomia
nacional, cuando se trata de mercancias cuya
importacién o exportacién esta prohibida o
restringida. Encontrandonos por lo tanto frente
a un tipo personal. En tal forma, el delito de
contrabando exige 1la calidad especial en el
sujeto pasivo.

El objeto material, persona © cosa sobre
la cual recae el dafioc o peligro, en el caso gque
analizo recae en el patrimonio del Estado, en
su hacienda piblica y en 1la colectividad, en
tanto se afecta el desarrcllo econdmico del
pais, hay algunos autores que sostienen que son
las mercancias.

No se hace alusién a medio especifico de
comisidn, tampoco a referencia temporal, ya que
el delito de contrabando puede realizarse en
cualquier tiempo.

Hay referencia espacial, en tanto que se
habla de territorio nacional, recinte fiscal o
fiscalizado; en estos términos si yo pretendo
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extraer del pais mercancia extranjera sin pagar
impuestos o© de transito restringido sin
permiso, o mercancia prohibida habra quiza
tentativa pero no delito consumado debido a la
referencia espacial, es en este caso el pais.

No se hace alusidén a elementos subjetivos
del injusto.

Una vez manifestado en que consiste el
tipo, estoy en posibilidad de analizar 1la
tipicidad; esta se manifiesta cuando una
conducta en concreto, encuadra con 1la
descripcidn legal formulada por el legislador
en forma abstracta; por lo gque la ausencia de
esta impide la configquracién del delito, por
ser la tipicidad un elemento del mismo, lo cual
se encuentra resumide en 1la formula “nullum
crimen sine tipo”.

El que la tipicidad sea elemento esencial
del delito, en este caso fiscal deriva del
principio de estricta legalidad penal expresado
con la férmula latina NULLAM CRIMEN NULLAM
POENA SINE LEGE, que tiene su fundamento en la
Constitucidén Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, articulo 14, tercer parrafo, y que
es absolutamente aplicable a la materia penal
fiscal, el cual establece lo siguiente:

“En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple
analogia y ain por mayoria de vrazdn,
pena alguna que no esté decretada por
una ley exactamente aplicable al delito
de gue se trata.”
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Asi, puedo concluir que la tipicidad es el
encuandramiento de la conducta al tipo penal,
dicho encuadramiento debe ser exacto, a lo que
describe 1la Ley Penal, contrario a 1lo gque
ocurre en materia c¢ivil o mercantil, en cuyo
ambito puede invocarse la analcgia, los
principios generales del derecho, la equidad,
etc.

En cuantc a la clasificacidn de los tipos,
el que consagra el delito de contrabando es un
tipo ancrmal, en tanto que los términos que se
emplean para describir la conducta delictuosa
o son meramente objetivos, esto es,
susceptibles de apreciacidén por medio de los
sentidos, va gque se necesita hacer en algunos
de ellos alguna valoracidén cultural o juridica.
{contribuciocnes, mercancias, cuotas
compensatorias, zonas libres, recintos fiscales
o fiscalizados}).

También se considera fundamental ya que si
bien es cierto, no existe un rubro gue agrupe a
los tipos cuyo objeto es regular la
defraudacidn fiscal por el transito de
mercancias, no constituyendoe el delito de
contrabando el fundamento de otros tipos,
también lo es que sge considera fundamental o
basico en razén de gque su existencia no esta
condicionada a otro delito; asimismo, se
considera basico en relacidn con el contrabando
agravado.

También existe el tipo de contrabando
complementado calificado, en orden mas veces a
la calidad del sujeto activo y en cuanto a los
medios comisivos, va dque éste puede ser
cometido por un servidor pablico, como seria el



134

caso de un empleado aduanal, o bien, que se use
la violencia fisica o moral.

Asimismo, son autdnomos toda vez que
tienen vida propia y no dependen de otro tipo,
es decir no tienen dependencia con algGn otrc
tipo, no esta subordinado su existencia a otrc
delito.

El delito de contrabando en cuanto a su
formulacién, se afirma que es casuistica
alternativamente formado, porgque supone
diferentes hipdtesis y se puede dar una u otra,
0o sea hay alternatividad y en cuanto a su
valor, son equivalentes, es decir, el
contrabando se puede dar por cualquiera de las
hipdtesis que describe el articulo 102 del
Cédigo Fiscal de la Federacidn.

Por el dafio que causa la conducta en ellos
descrita, los tipos se clasifican en de daifio y
de peligro; el contrabando pertenece a los
primeros, toda vez que su realizacidén implica
un detrimentc al patrimonio del Estado, estc
es, un dafic real y efectivo.

D.- ATIPICIDAD.

Cuando no se integran todos los elementos
descritos en el tipo legal, se presenta el
aspecto negativo del delito llamado atipicidad.
Esta es la ausencia de la adecuacidn de 1la
conducta al tipo; si la conducta no es tipica
jamés podra ser delictuosa. La falta de tipo es
la falta de expresidn legislativa y la falta de
tipicidad es 1la falta de adecuacidén de la
conducta al tipo penal, esto es en 1la
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atipicidad si existe el tipo, lo que sucede es
que la conducta desplegada por el agente no se
adecua al tipo penal respectivo.

En este orden de ideas, se afirma que
existe una ausencia de tipicidad o hay
atipicidad cuando no concurren en un hecho
concreto todos los elementos del tipo descrito
en las hipdtesis del articule 102 del Cbédigo
Fiscal de la Federacién, mientras que en los
casos que la propia Ley no ha descrito como
delito fiscal, una conducta determinada se da
ausencia de tipo.

En el delito de contrabando no podra
hablarse de atipicidad por falta de calidad en
el sujeto activo, porque en este delito el
sujeto es comin o indiferente, como  se
desprende del texto gque establece la figura de
contrabando al establecer que comete el delito
de contrabando '"quien introduzca al pais o
extraiga de &€l mercancias...".

Por tante, al no exigir el tipo de
contrabando determinada calidad en el sujeto
activo, podréd serlo cualquier persona. Sin
embargo, por falta de calidad en el sujeto
pasivo si puede existir una causa de atipicidad
pues como deje apuntado al hablar de 1los
sujetos, s6lo el estadoc en su hacienda publica
puede ser el sujeto pasivo y al no darse esta
calidad en el sujeto, no puede configurarse el
delito de contrabando.

Se puede presentar atipicidad por falta de
ocbhjeto, como seria el caso de que se
introdujeran o sacaran mercancias del pais, las
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Ccuales no constituyen objetos gravados por el
fisco en ninguna forma.

En cuanto a las referencias temporales, la
Ley no requiere ninguna especial, por lo gue no
se puede dar la atipicidad por falta de éstas.

Por lo que hace a la referencia espacial,
se podria dar el caso de gque una persona
queriendo lesionar el patrimonio del Estado
introduzca al pais mercancias por las due
normalmente se debieran pagar impuestos pero
por ir destinadas a una regién 1libre de
impuestos no comete delito, es decir, va
destinada a una zona donde la introduccidn de
ciertas mercancias no se encuentran gravadas
por ningin impuesto, originandose la tentativa
imposible, pudiéndose configurar una infraccién
aduanera mas no un delito.

O bien una persona quiere extraer del pais
mercancia prohibida o restringida sin el
permiso correspondiente o bien mercancia libre
sin el pago de los impuestos y lo detienen
antes de salir del pais habra tentativa mas no
delito consumado.

Por falta de medio previsto, no puede
darse una causa de atipicidad, pues la ley no
se requiere de determinados medios para la
consumacidn del contrabando.

Por 1ltimo, al no existir en el tipo de
contrabando elementos subjetivos del injusto no
se puede dar la atipicidad por falta de estos
elementos.
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E.- LA ANTIJURIDICIDAD.

Algunos autores manifiestan que la
antijuridicidad es lo contrario a derecho, lo
cual es muy general y no es Gtil; como 1lo
expresa el Maestro Jiménez de Asia, al decir
que dicha definicidén de antijuridicidad es una
de tantas definiciones tautoldgicas, es decir,
una traduccién en frase distinta, como la
respuesta que nos da el médico <cuande le
consultamos un dolor de <cabeza: "Es una
cefalagia". Comentando dicho autor que, no se
ha hecho m&s que traducir al griego lo gque el
profano dijo en lenguaje corriente. (’%)

Se afirma que la antijuridicidad tiene un
caracter objetivo, ya que la misma nace del
juicio valorativo de 1la oposicién existente
entre la conducta humana y 1la norma penal;
manifestandose que diche juicio sdlo recae
sobre la accidn realizada, excluyendo toda
valoracidén de caracter subjetivo.

Para la existencia de la antijuricidad se
requiere una doble situacién. Positiva una,
adecuacidén a una norma penal, y negativa otra,
gue no esté amparada por una causa de exclusidn
del injusto. La conducta, por tanto serd
antijuridica si no esta protegida por una de
las causas de licitud.

Algunos autores consideran a la
antijuridicidad como un caracter del delito, va
que aducen a gque si fuera un elemento, seria
posible, que se presentara como un dato
conceptualmente aislado, peroc gue como esto 1o

("% Jliménez de Asua, Op. cit. p. 267.
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pude suceder, constituye la sintesis integral
del fendémenc punible y de cada uno de 1los
elementos que lo componen, es decir, sélo es un
atributo del delito y de sus componentes.

El Maestro Eduardo Lépez Betancourt,
menciona que ha venido operando el ordenamiento
penal, exigiendo dos requisitos para la
existencia de la antijuridicidad, siendo el
primero la existencia de una adecuacién de la
conducta al tipo penal y el otro es cuando ésta
no se encuentre en alguna de las causas de
exclusidén del injusto o de alguna causa de
licitud. (")

Por mi parte considero que hay
antijuridicidad, cuando una conducta o© hecho
destruye © pone en peligro objetivamente el
bien juridicamente protegido.

El delito de contrabando fue creado
ldégicamente con una finalidad, por lo cual es
indispensable para entender la misma, conocer
los intereses con su creacidn; el bien juridico
tutelado, o©o sea, el wvalor que se trata de
proteger con 1la norma penal en el delito de
contrabando, esta constituido por el patrimonio
del Estado en su hacienda pablica, en su caso
el interés de la colectividad; asi como 1la
economia nacional, 1la seguridad, la ecologia,
la salud, asegurar la existencia de
determinados bienes indispensables para el
consumo interno; entre otros bienes Jjuridicos
protegidos, como se puede observar en las
siguientes hipdtesis:

(" )Lopez Betancourt Eduardo. Teoria del delito. Editorial Porria, S.A. México
1994, p. 142
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Primera hipdtesis.- Comete el delito de
contrabando quien introduzca al pais o extraiga
de €l mercancias: I.- omitiendo el pago total o
parcial de las contribuciones o cuotas
compensatorias que deban cubrirse.

Bien juridico protegido: El patrimonico del
Estadeo en su aspecto erario pablico.

Segunda hipdbtesis.- Comete el delito de
contrabando quien introduzca al pais o extraiga
de €l mercancias: II.- Sin permiso de autoridad
competente cuando sea necesario éste requisito.

Bien juridico protegido: La economia del
pails, la salud, la ecolegia, la seguridad entre
otros.

Tercera hipdtesis.- Comete el delito de
contrabando quien introduzca o extraiga del
pais mercancias: ITT.- de importacidn o
exportacidén prohibida.

Bien juridico protegido: La economia del
pais, 1la salud, la ecologia, la seguridad,
entre otros.

Cuarta hipdtesis.- Comete del delito de
contrabando quien interne mercancias
extranjeras procedentes de las zonas libres al
resto del pals en cualgquiera de las tres
hipétesis anteriores.

Bien juridico protegido: El patrimeonio del
Estado en su aspecto erario pablico; asi como
la economia del pais, la salud, la ecologia, 1la
seguridad, entre otros.
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Quinta hipdtesis.- Comete el delito de
contrabando quien extraiga mercancias de los
recintos fiscales o fiscalizados sin gque le
hayan sido entregadas legalmente por las
autoridades o por las personas autorizadas para
ello.

Bien juridico protegido: El1 patrimonioc del
Estado en su aspecto erario puablico.

En este caso, el bien juridico tutelado es
el Estado en 1lo que se ha dado en llamar Fisco
Federal, toda vez que no se han cubierto los
impuestos al comercio exterior ni las cuotas
compensatorias por las mercancias en depdsito
tanto en las aduanas (aéreas, maritimas o
interiores) como en los almacenes generales de
depésito con autorizacién para operar el
régimen de depdsito fiscal, incluso en diversas
ocasiones ni siquiera se han cumplido las
regulaciones y restricciones no arancelarias
aplicables a la mercancia; siendo 1ldégico vy
congruente regular y sancionar estas conductas.

Si no existe una justificante gue ampare a
la conducta tipica, siempre serd antijuridica;
por lo tanto, toda conducta que encuadre en
cualquiera de las hipdtesis de contrabando a
gque se refiere el articulo 102 del <Cédigo
Fiscal de la Federacidén, serda antijuridica si
no esté& protegida por alguna causa de
justificacidn.

F.- LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Debe entenderse que:
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"Son causas de Jjustificacién las que
excluyen la antijuridicidad de una
conducta que puede subsumirse en un
tipo legal, estc es, aquellos actos u
omisiones que revisten aspecto de
delito, figura delictiva, pero en 1los
que falta sin embargo, el caracter de
ser antijuridicos, de contrarios al
derecho, que es el elemento mas
importante del crimen®. (%) :

Por su parte el Maestro Celestino Porte
Petit, respecto a las causas de justificacién
manifiesta lo siguiente:

n, . .existe una causa de licitud,
cuando la conducta o© heche siendo
tipicos, son permitidos, autorizados o©
facultados por 1la ley, a virtud de
ausencia de interés o de la existencia
de un interés preponderante".(”)

Las causas de Jjustificacidén recaen sobre
la conducta realizada, son objetivas, se
refieren al hecho y no al sujeto; atafien a la
realizaciébn externa, es decir, el agente obra
con voluntad consciente en condiciones normales
de imputabilidad pero su conducta noc sera
delictiva por ser justa, conforme a derecho.

Las causas de justificacidn reconocidas
por la doctrina y por nuestro Derecho son:

a) .- Legitima defensa

(™®) Jiménez de Asua, Op. cit. p. 284.
(") Porte Petit Candaudap, Celestino. Ob. cit. p. 386
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b) .- Estado de necesidad
C) .- Cumplimiento de un deber
d) .- Ejercicio de un derecho
e) .- Impedimento legitimo
La obediencia jerdrquica, que

tradicionalmente se considerd® como una causa de
justificacién, en la actualidad se considera
una causa de inculpabilidad, comeo se analizara
en el momento de hablar de 1las causas de
inculpabilidad.

Asi, V.G., el estado de necesidad, puede
surgir como causa de justificacidn, como se
aprecia en el siguiente ejemplo:

En el caso de que exista una epidemia y se
necesiten en forma inmediata medicamentos del
extranijero, el sujeto que 1los introduce,
omitiendc el pago de los impuestos, o bien, en
caso, de que se encuentren exentos de impuestos
pero no cuente con el permiso de la autoridad
competente, cuando éste se requiera para su
introduccién, no comete delito, vya que se
encuentra ante una situacién de peligro, real,
grave e inminente, cuya amenaza recae sobre un
bien juridico, en este casoc ajeno, como lo es
la vida de las personas que contrajeron la
epidemia, realizando el sujeto un ataque
contra el llamado fisco; sin embargo, no habra
delito, toda vez que el agente se encuentra
amparade  por la causa de justificacidn
consistente en el estado de necesidad.
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También podria darse el caso de un piloto
gque al encontrar averiado un motor del avidén se
ve obligado a hacer un aterrizaje en una zona
no autorizada para ello 1llevando consigo
mercancias permitidas por las cuales se deban
pagar impuestos y/o cuotas compensatorias; al
igual gque en los casos anteriores la conducta
del sujeto no constituira delito por
encontrarse ausente la antijuridicidad en 1la
misma.

Para algunos autores el ejercicio de un
derecheo anula el contrabando, en el caso de que
los diplomaticos introduzcan o saquen
mercancias del pais omitiendo el pago de
impuestos, pues esté&n exentos de revisidén de
equipaje y correspondencia.

Considero gue esta causa de Jjustificacidn
que hace que la conducta no sea antijuridica,
se daria en el caso de gque el sujeto
introdujera mercancias al pais por 1las que
normalmente se debieran  pagar impuestos,
omitiendo el pago de los mismos, pero su
conducta se encuentra amparada en la causa de
justificacidén de ejercicio de un derecho, toda
vez que el propio Estado otorgdé una franquicia
para introducir, extraer o internar esa clase
de mercancias, eximiéndolas del pago del
tributo.

En efecto a veces se otorgan franquicias a
las industrias nuevas para su rapido
desenvolvimiento y por ende, facilitar Ila
creacién de capitales y fuentes de trabajo,
eximiéndola del pago de cilertos impuestos
aduanales.
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El impedimento legitimo como causa de
justificacidn, consiste en contravenir lo
dispuesto en una ley penal dejando de hacer lo
que manda, no podria operar en el contrabando,
evidentemente, pues esta causa de justificacidn
Uinicamente se refiere a omisiones, esto es,
cuando existiendo la obligacidén de realizar una
determinada conducta se abstiene el sujeto de
obrar en virtud de dicho impedimento legitimo;
luego entonces no opera en el contrabando toda
vez gque, como se ha seflalado antes, es un
delito de accidn o mixto, en el cual no se
presenta la forma omisiva de comisidn.

G.- CULPABILIDAD.

Una vez estudiado en gque consiste la
conducta, 1la tipicidad y la antijuridicidad,
paso ahora a analizar lo que es la
culpabilidad.

La nocidén de culpabilidad estd intimamente
ligada con la antijuridicidad, sin una conducta
antijuridica no hay culpabilidad, aquélla es
condicidn previa para la existencia de ésta.

Pero el agente antes de ser culpable ha de
ser imputable. La imputabilidad es el elemento
fundamental de la culpabilidad, es su supuesto
previo, sin aquella no se concibe ésta, por lo
cual es necesarico previamente estudiar la
imputabilidad.

Mucho se ha debatido respecto del
verdadero caracter de la imputabilidad, ya que
para algunos autores tiene plena independencia
de la culpabilidad, para otros, es un elemento
de ella; y la opinidn gque comparto es en el
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sentido de que constituye un presupuesto de la
misma.

La imputabilidad, afirma el Maestro
Fernande Castellanos Tena, es:

“...la capacidad de entender y de
querer en el campo del Derecho Penal”

en otras palabras para este autor es

“el conjunto de condiciones minimas de
salud y desarrollc mentales en el
autor, en el momento del acto tipico
penal, gue lo capacitan para responder
del mismo” . (%)

De la definicidn anterior, se desprende
gque la imputabilidad se constituye de dos
elementos, que son el entender y el querer; en
efecto, el sujeto, debe tener la capacidad de
entendimiento, de conocer el significado del
hecho en el mundc normativo; y ademas es
necesario tener la facultad de
autodeterminacidén, es decir, tener capacidad de
mover su voluntad en el sentido deseado.

En el delito a estudio, puede darse el
caso de exclusidn del delito por
inimputabilidad, toda vez gue las hipdtesis de
contrabando previstas en el articuleo 102 del
Cdédigo Fiscal, pueden ser cometidas por un
menor de edad; asimismo, puede darse el caso de
gue una persona imputable realice cualquiera de
las conductas constitutivas de contrabando, a

(*® }Castellanos Tena, Fernando, Op. cit. p.218.
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través de un trastornado mental, el cual por
ser inimputable no seria sujeto de
culpabilidad, por lo tanto, no se integraria
el delito, como en el caso de que una persona
totalmente imputable, pone en la ropa de un
menor de edad o de un trastornado mental del
que se hace acompafiar, diversas joyas,
introduciendo o sacando del pais las mismas,
omitiendo el pago de impuestos que al comercio
exterior se debian haber cubierto.

En este caso el Unico sujeto responsable
penalmente sera la persona imputable,
considerandose al menor de edad, en el Aambito
penal, o al trastornado de 1la wmente como
personas inimputables, por lo tanto no seran
culpables.

Sin la culpabilidad, como ya he dicho, no
habra delito, por ser uno de sus elementos
constitutivos del mismo, como ya lo habia hecho
ver Beling, al elaborar el principic “Nulla
Poena Sine Culpa”.

La culpabilidad se ha explicado mediante
dos teorias fundamentales:

I. La psiceldgica, y

IT. La normativa.

I.- Para el psicologismo: La
responsabilidad del hecho delictivo radica en
la psique, en la mente, en el subjetivismo del
autor; cuando el individuo delinque es porque
sus fuerzas internas mentales psiquicas lo han
orillado a la comisién del delito; de ahi que
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para esta corriente sea fundamental o basico la
salud mental. .

El psicologismo establece que la
culpabilidad consiste en un nexo psiquico entre
el sujeto y el resultado, estando integrado
este nexo por dos elementos, el intelectual y
el emocional, el primero se refiere al
conocimiento de la antijuridicidad de 1la
conducta, mientras, el segundo se refiere a la
voluntad tanto de la conducta com¢ del
resultado.

En suma para la teoria psicolbégica o
psicologista de 1la culpabilidad, existe ésta
cuando puede comprobarse un nexo psiguico entre
el sujeto y el resultado gque produce. Si se
trata de delitos de mera conducta el nexo
psiquico sera entre el sujeto y el acto, es
decir la conducta realizada, mientras que en
los delitos de resultado material, la
culpabilidad seria entre el sujeto y el
resultado.

II.- Para el normativismo.- Por su parte,
la teoria normativa, sin negar 1la relacidn

psicolégica, de que habla la teoria
psicoldgica, sostiene gue la culpabilidad
consiste en el Jjuicio de reproche hecho al
autor sobre su conducta antijuridica, que

obrando con dolo o culpa, le era exigible
conforme al orden normativo una conducta
diversa a la realizada, es decir, para esta
corriente la culpabilidad eg valorativa, puesto
que su contenido es un reproche, yendo mas alla
de lo meramente psicolégico; siendo la
exigibilidad de haberse conducido de distinta
forma, el fundamento de la culpabilidad.
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En consecuencia para la teoria normativa,
habrd culpabilidad cuando se pueda emitir un
juicio de reproche al sujeto en el sentido de
que viold lo dispuesto en la norma secundaria;
cuando se pueda reprochar la conducta del
sujeto, tomando en cuenta que realizd su
conducta a pesar de que decia una norma que no
deberia de hacerlo, entonces se emitira un
juicio de reprochabilidad.

Dentro de 1los autores que se encuentran
afiliados a esta corriente esta el Maestro
Jiménez de AslGa, gquien en un sentido amplio
define a la culpabilidad como:

"el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal
de la conducta antijuridica". (®!)

En sentido similar Cuellc Caldn, define a
la culpabilidad como:

"el Jjuicio de reprobacidédn por 1la
ejecucién de un hecho contrario a 1lo
mandado por la Ley".

En la culpabilidad dice este autor:

“...hay a. mds de una relacidén de
causalidad psicoldgica entre la gente vy
accién, un juicio de reprobacidn de 1la
conducta de éste motivado por su
comportamiento contrario a la Ley, pues
al ejecutar un hecho que ésta prohibe
ha guebrantado su deber de obedecerla.

(*") Jiménez de Asua, Op. cit. p. 352



149

Se reprocha al agente su conducta
(Frank) y se reprueba ésta porgue no ha
obrado conforme a su deber
(Goldshmith) . (*2)

Como se desprende de estas corrientes, el
psicologismo fundamenta la culpabilidad en un
nexo psicolégico, entre el sujeto y su
resultado, mientras gque en el normativismo,
ésta, radica en un juicio de reproche, a 1la
motivacién del sujeto, vya que al mismo,
conforme a la ley 1le era exigible otra
conducta.

En el psicologismo se agota con el nexo
entre el sujeto y su acto o el resultado pero
el normativismo ademé&s de eso considera el
actuar en forma contraria a la norma secundaria
(no al tipo sino a la norma secundaria) .

El Maestro Lépez Betancourt, resume las
corrientes de pensamiento de la siguiente
manera:

"en el psicologismo, la psique o la
mente del sujeto es la que comete el
delito; el normativismo sostiene, que
el sujeto delinque al violar las normas
ya gque se le hace un Jjuicio de
reproche; y por ultimo el conductismo,
dice que el sujeto varia la conducta de
actuar en la sociedad". (®})

(S2 JCuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Tomo I . octava edicion. Barcelona 1947
p- 290
(*)) Lopez Betancourt, Eduardo. Op. cit. p. 202 y 203
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Fontan Balestra, critica a 1la escuela
normativa respecto a su concepto de
culpabilidad, toda vez que para este autor el
hecho de gque se diga que culpabilidad es el
juicio de reproche esta afirmacién se hace
porque si, y expresa gue:

“La culpabilidad, es una actitud
subjetiva de reproche, peroc no el
reproche de una actitud subjetiva. Por
eso, mientras se dice que ‘por
culpabilidad se entienden las
relaciones animicas del autor con su
hecho que 1llevan a gque se haga un
reproche por ese hecho’, nada hay
objetable, pero cuando a continuacidn
se dice gue la culpabilidad es ese
reproche, se pone un objeto en lugar de
otro, o, mas correctamente, se
reemplaza el todo por una de las
partes, sin ninglin razonamiento que 1lo
explique dando un salto en la
exposicidén légica” . (%)

Como consecuencia del normativismo se
encuentra el finalismec en donde *“la razén o la
explicacidén de la responsabilidad radica en el
fin de la accidn”.

Por mi parte considero a la culpabilidad,
como el nexo psicolégico, intelectual vy
emocional, que liga al sujeto con su acto, gque
trae como consecuencia gue le sea reprochable,
dicho acto.

(**) Fontan Balestra citado por Pavén Vasconcelos Francisco, Op. cit. p.406.
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H.- FORMAS DE CULPABILIDAD.

Creo que vresultaria imposible hablar de
culpabilidad con independencia de deolo o culpa,
por lo tanto, considero a éstos como formas de
culpabilidad.

Cabe aclarar gue no obstante que el dolo vy
la culpa no se encuentran regulados en el
Codigo Fiscal de la Federacidn, por disposicién
del articulo 6° del (Cédigo Penal Federal, se
tomardn en cuenta las disposiciones del Libro
primero de dicho Ordenamiento, dentrc del cual
se regulan las referidas figuras, siendo
aplicables a los delitos fiscales, por estar
contemplados en una Ley especial.

El Cdédigo Penal Federal en su articulo
9¢, primer parrafo, dispone gue:

", ..0bra dolosamente el gue,
conociendo los elementos del tipo
penal, o previniendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la
realizacidén del hecho descrito por 1la
ley...".

Cuello Caldn, define al dolco como:
"...la voluntad consciente dirigida a
la ejecucién de un hecho que es

delictuoso". (%%)

Para el Maestro Eduardo Loépez Betancourt,
el dolo consiste en:

&) Lépez Betancoust Eduardo, Op. eit. p.208.
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"...el conocimiento de la realizacidn
de circunstancias que pertenecen al
tipo, y la voluntad o aceptacidn de la
realizacién del mismo". (®%)

Como puede desprenderse de las
definiciones anteriores, el dolo contiene dos
elementos, wuno ético y otre volitivo; el
primero consiste en la conciencia que tiene el
sujeto de que se quebranta el deber; exige un
conocimiento de la naturaleza de los hechos y
de su significacién juridica de una manera
profana y no técnica, y un elemento volitivo,
consistente en la voluntad de realizar el
hecho.

En conclusidén, el dolo consiste en la
conciencia dirigida a la realizacién de un
hecho que la Ley prevé como delito.

La otra forma de culpabilidad como ya se
dijo, es la culpa.

El segundo parrafo del articulo 9%° del
Cédigoe Penal Federal, establece gque obra
culposamente:

"...el que produce el resultado tipico
que no previd siendo previsible o
previd confiando en gue no se
produciria, en virtud de la violacidn a
un deber de cuidado, que debia y podia
observar segun 1las circunstancias vy
condiciones personales."”

(*)Lopez Betancourt Eduardo, Op. cit. pp. 208 y 209.
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De ésta definicidn se desprende gque la
culpa se presenta cuando el sujeto
representandose © no el resultado, no guiere
producir el mismo, pero se le imputa éste porx
haber actuado por falta de <cuidado o con
impericia.

Por su parte el jurista mexicano Ernesto
Gutiérrez y Gonzdlez, ha definido a la culpa
civil, como:

“"La intencign, falta de cuidado o
negligencia gque genera un detrimento
patrimonial, y que el derecho considera
a efecto de establecer una
responsabilidad. ” (?7)

De 1la definicidn anterior, se desprende
gue la culpa en materia civil es similar al
dolo en el derecho penal. En cuanto al aspecto
interno del delito o sea la culpabilidad, el
delito de contrabando es un delito
eminentemente doloso, a pesar de que por ley se
deja abierta 1la posibilidad de cometerse a
titule de culpa, pero por su naturaleza e
hipbétesis siempre se va a cometer a titulo
doloso. En efecto, en la realizacidén del
contrabando considero gque se presentan los
elementos constitutivos del dolo, o sea el
elemento intelectual vy volitivo, al estar
consciente de que se quebranta un deber y el
querer realizar la conducta.

Se presenta generalmente, el dolo
directo, habiendc correspondencia entre el

(*"y Gutiérrez y Gonzalez, Emesto. Derecho de las obligaciones. Décima segunda

edicion, tercera reimpresion. Editorial Porria. México 1999 p. 553.
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resultado producido, con 1la intencién del
agente, pues este se propone menoscabar el
patrimonio del 1llamado fisco al introducir o

sacar mercancias del territorio nacional,
omitiendo pagar los impuestos, © bien atentar

contra la seguridad, salud, o patrimonio
cultural de la nacidn, al introducir mercancias
de trafico restringido, sin el permiso

correspondiente, o mercancias prchibidas.

Podria darse el dolo indirecto, en el caso
de que un grupo se propusiera levantarse en
armas, y para lograr su objetivo no le sean
suficientes las producidas en el pais y tenga
que importar, armas de alto calibre, cuya
importacién se encuentra prohibida, pudiéndose
hablar en el presente caso de esta clase de
dolo, vya gque su intencién directa era el
levantarse en armas pero requirié realizar el
ilicito de contrabando, el cual no era su
intencién directa, perco tiene menosprecic por
la ley, llevando a cabo el mismo, con el fin de
lograr su verdadero propdsito.

I.- INCULPABILIDAD.

Para el Fernando Castellanos Tena, citado
por Eduardo Lépez Betancourt, la
inculpabilidad es:

“La falta o©o ausencia de ese nexo

intelectual y emocional que debe de
: . 8

unir al sujeto con su acto”. (*®)

(**y Lépez Betancourt, Eduardo, Op. cit. p. 226.
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Mientras que para la corriente normativa
la culpabilidad se dara en los casos en los
cuales el sujeto es absuelto en el juicio de
reproche.

De acuerdc a 1lo gque expuse sobre la
culpabilidad, estaré hablando de inculpabilidad
cuando falte alguno de los elementos esenciales
de la culpabilidad, ya sea el conocimiento o la
voluntad del actuar antijuridico.

Las causas de inculpabilidad no destruyen
la culpabilidad, sino gue hacen imposible el
nacimiento de la misma. Estas causas son las
siguientes:

a).-El error, vy
b} .-La no exigibilidad de otra conducta

Anteriormente, el error de derecho no
constituia wuna causa de inculpabilidad de
conformidad con el principio de que "la
ignorancia de las leyes a nadie beneficia", sin
embargo, en algunos cascos si el juez asi lo
consideraba se atenuaba 1la pena o bien se
imponia tratamiento en 1libertad, segin la
naturaleza del caso.

A raiz de las reformas al Cédigo Penal,
publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién del 10 de enero de 1994, se regula
el error de derecho como causa de exclusidén del
delito, al establecer en el articulo 15,
fraccidn VIII del Cddigoc Penal, que:

"gerd causa de exclusidn del
delito la realizacidn de la accidn o de
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la omisidén bajo un estado de error
invencible... respecto de la licitud de
la conducta, ya sea por que el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el
alcance de la misma, o porgue crea Jue
esta justificada su conducta'.

Las causas de inculpabilidad es claro por
simple orden légico, al no existir cualquiera

de los elementos precedentes de la
culpabilidad, necesariamente ésta no tendria
vida, porgque es indispensable para su

nacimiento la existencia de los que le
anteceden.

El error debe ser necesariamente
imperceptible, pues  aunque la ley diga
invencible, es ello uno de tantos engendros
del legislador. En efecto, no se puede pensar
en una lucha entre el sujeto y el “error” como
si éste fuese algo fuera de él. El1 error no
serd invencible sino imperceptible, es decir,
que de acuerdo con las circunstancias, le sea
materialmente imposible conocer la ilicitud de
su comportamiento, pues de no ser asi, se
estaria frente a un error perceptible o
vencible, que si bien anula el dolo deja
subsistente la culpa, pero dadas las
caracteristicas ‘de las normas impositivas, a
nadie le es excusable el cumplimiento de las
obligaciones fiscales {aduanales}, pues en
altima instancia todos los mexicanos Y
extranjeros tienen el deber de solicitar en
caso de duda ante las aduanas, la informacidn
necesaria para cumplir con sus deberes, por 1lo
que todo acto tendencicso a introducir o sacar
mercancias ilegalmente del pais, se considera
como contrabando.
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Asimismo, tomando en cuenta que en todas
las vias de comunicacién situadas en el
territorio fronterizo existen oficinas
encargadas del cobro de los impuestos
aduanales, de vigilancia y control de la
c¢irculacidédn de las mercancias, es de suponerse
que es materialmente imposible realizar una
conducta culposa.

En el delito en estudio, se puede generar
inculpabilidad por existir un error de hecho
esencial invencible que impide el nacimiento de
la culpabkilidad, en el caso de que un sujeto
creyendo gozar de una franquicia, introduce
algunas mercancias en los términos de las
diversas disposiciones que reglamentan al
contrabando.

Otro caso en donde se presenta esta causa
de inculpabilidad se da el error de hecho
cuando hay inexacta clasificacidn arancelaria
debiéndose Unicamente a diferencias de criterio
en la interpretacién de las tarifas contenidas
en las Leyes de los Impuestos generales de la
importacién o exportacidén, siempre que la
naturaleza y demas caracteristicas y mercancias
hayan sido correctamente manifestadas a la
autoridad.

Asimismo, son causas de inculpabilidad por
error de hecho esencial imperceptible o
invencible, las eximentes putativas, las cuales
pueden entenderse como:
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"...las situaciones en las cuales el
agente, por un error de hecho
insuperable, cree fundadamente, a
realizar un hecho tipico de derecho
penal, hallarse amparado por una
justificante o ejecutar una conducta
~atipica (permitida, licita) sin
serlo." (®%)

La defensa putativa en el presente caso no
puede actuar como causa de inculpabilidad, en
virtud de que el Estado en su hacienda ptblica,
sujeto pasivo, no puede actuar como sujeto
activo de un estado putativo o sea, el agente
nunca podrd representarse al fisco como una
persona gque ponga en peligro su vida, su
libertad, su patrimonio, etc.

El estado de necesidad putativo, al igual
que el estado de necesidad como causa de
justificacién puede presentarse en el delito de
contrabando; siempre Yy cuando, nazca a
consecuencia de una falsa apreciacidén de 1la
realidad, © sea gue tenga por origen urn error,
como en el caso de un aviador gque cree gque
esta fallando el motor y aterriza en un lugar
no autorizado con mercancias extranjeras vy
realmente no era el motor sino otra parte del
avién que no representaba peligro.

En el delito a estudio puede operar 1la
obediencia jerarquica como causa de
inculpabilidad y se presenta en los casos en
que hay un superior y un inferior, y existe la

(*%) Pavon Vasconcelos, Francisco. Op. cit. p. 485.
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obligacidn de obedecer las ordenes del
superior.

Esta causa de inculpabilidad se puede
presentar en el delito de contrabando, en el
caso de que un empleado aduanero reciba ordenes
de algin superior para introducir, coadyuvar o©
permitir la introduccidn de mercancias, dado el
sistema jerarquizado, siempre y cuando dicho
empleado desconozca la ilicitud de su acto.

La otra causa de inculpabilidad que hace
que se excluya el delito es la no exigibilidad
de otra conducta.

En el contrabande, puede darse la no
exigibilidad de otra conducta, en el caso de
que una persona introduzca determinadas
mercancias prohibidas al pais, encontrandose
constrefiida su voluntad a realizar dicha
conducta, por el temor fundadoe de que un
tercero cumpla las amenazas de matarle un hijo
si no realiza la misma.

Asimismo, se presenta la no exigibilidad
de otra conducta, V.G., en el caso de gue un
sujeto oculte a su hijo que es responsable del
delito de contrabando.

J.- PUNIBILIDAD.

Se ha definido a la punibilidad como el
merecimientoe de wuna pena en razdén de la
comisién de una conducta delictiva.
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Para el jurista Eugenio Cuello Caldn,
citado por el Dr. Eduardo Ldpez Betancourt, 1la
punibilidad:

"...no es mas que un elemento de la
tipicidad, pues el hecho de estar la
accién conminada con una pena comin,
constituye un elemento del tipo
delictivo” . (*%)

Porte Petit, citado por el Maestro Eduardo
Lépez Betancourt, manifiesta que:

*Cualquiera que sea la naturaleza de la
excusa absolutoria, obviamente,
respecto a nuestra legislacidn,
imposibilita la aplicacién de una pena,
de suerte que la conducta por el
beneficiario de ella, en cuanto no es
punible, no encaja en la definicidn del
delito contenida en el articulo 7°¢ del
cédigo Penal”. (°')

Considero que la punibilidad no es un
elemento del delito, dando por reproducidas las
explicaciones que se hicieron al analizar el
concepto de delito, agregando el siguiente
razonamiento:

Se ha hecho 1la distincién entre la
punibilidad y 1la pena, siendo la primera la
amenaza de la pena a quien cometa un delito y
la segunda- es la sancidn que la ley impone a
aquellas personas responsables de la ejecucidn
del comportamiento tipico y antijuridico.

(*y Lopez Betancourt, Eduardo, Op. cit. p. 253
(*" ) Celestino porte Petit, citado por Lépez Betancourt Fduardo Op. cit. p. 254



161

La pena para muchos autores tiene una
funcién de prevenir delitos.

Menciona el profesor Enrique Gimbernat
Ordeig, que:

"El legislador amenaza cOIl una pena
aquellos comportamientos que - por la
grave perturbacidén que suponen para la
vida social- quiere evitar, confiando
en que la mayoria de los ciudadanos,
para no sufrir el mal anunciado, se
abstendran de realizar el hecho
prohibido”. (*?)

Las penas y medidas de seguridad que
sefiala el Cédigo Penal Federal, en su articulo
24 son las siguientes:

1.~ Prisidn; 2.- Tratamiento en libertad,
semilibertad vy  trabajo en faver de la
comunidad; 3.- Internamiento o tratamiento en
libertad de inimputables y de quienes tengan el
habito 0 la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrdpicos;
4.~ Confinamiento; 5.- Prohibicién de ir a
lugar determinado; 6.- Sancidn pecuniaria;
7.- Decomiso y ©pérdida de instrumentos vy
objetos relacionados con el delito;
8. - Amonestacién; 9.- Apercibimiento;
10.- Caucién o privacidn de derechos;
11.- Suspensién o privacién de derechos;
12.- Inhabilitacidén, destitucidn o© suspensidn
de funciones o© empleos; 13.- Publicacidén
especial de sentencia; 14.- Vigilancia de la
autoridad; 15.- Suspensidén o disolucién de

(**) Gimbernaty Ordeig, Enrique, Op. cit. p. 25
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sociedades; 16.- Medias tutelares para menores;
17.- Decomiso de bienes correspondientes al
enriquecimiento ilicito; y 18.- Las demas que
fijen las- leyes.

Como analizo adelante, debido a la doble
regulacidn del ilicito de contrabando la pena
que imponga el juez sdlo podra ser privativa de
la libertad ya que la multa y el decomiso estéan
reservadas a las autoridades fiscales.

En cuanto a las penas privativas de la
libertad, mencionaré a la prisidn; sancidén que
puede variar en tiempo seglin sean las
circunstancias motivadoras de la comisién del
delito.

En el <Cédigo Fiscal, en lo referente a
las sanciones de ésta naturaleza
correspondientes al delito de contrabando, se
pueden seflalar tres variantes para quienes
resulten responsables de la comisién de este
delito siendo las siguientes:

El delito de contrabando, conforma al
Cédigo fiscal de la federacidn, en su articulo
104 dispone que se sancionard con penas de
prisidn:

A.- De tres meses a sels afios, si el monto
de las contribucicnes o} de las cuotas
compensatorias omitidas, es de hasta $100,
000.00, respectivamente o, en su caso, la suma
de ambas es de hasta $ 150,000.00. Asimismo,
cuando neo sea posible determinar el monto de
las contribuciones o cuotas compensatorias
omitidas con motivo del contrabando o cuando se
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trate de mercancias gue requiriendo de permiso
de autoridad competente no cuente con é&1.

Al respecto, por lo gue hace a la primera
parte del parrafo que antecede el inculpado
alcanzaria el beneficio de 1libertad bajo
caucidén, ya que no esta considerado dentro de
los delitos graves.

Tomande en cuenta lo anterior, alcanzaréd
el mismo Dbeneficio, en el supuesto que
establece la segunda parte de dicho parrafo.

B.- De tres meses a nueve alios, cuando se
trate de mercancias cuyo trafico haya sido
prcochibido por el Ejecutivo Federal en uso de
las facultades sefialadas en el segundo parrafo
del articulo 131 de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

En este supuesto, al igual que el
anteriocr, el indiciado o procesado, segin sea
el caso, podr&d alcanzar su libertad bajo
caucidn.

C.- De tres a nueve afiocs, si el monto de
las contribuciones o} de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $100,000.00,
respectivamente o, en su caso, la suma de ambas
excede de $150,000.00. Asimismo, cuando se
trate de mercancias de trafico prohibido, con
excepcidén de las contempladas en el inciso
anterior.

En esta Qltima hipdétesis el sujeto activo
no podréd solicitar su libertad bajo caucidn por
considerarse un delito grave.
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Es importante tener en cuenta 1lo dque
establece el segundo parrafo de la fraccidn IV
del articulo 104 del CCddigo Fiscal de la
Federacidén, el cual a la letra dice:

Para determinar el valor de las mercancias
y el monto de las contribuciones o cuotas
compensatorias omitidas, sdlo se tomaran en
cuenta los dafios ocasionados antes del
contrabando.

Circunstancias del delito.

Son ciertas situaciones gque se presentan
en algunos delitos, haciendo que 1la pena
aumente o disminuya; dichas situaciones en su
mayoria estan referidas a la calidad del sujeto
activo del delito y en las situaciones en que
éste fue cometido. A esas situaciones que
agravan la pena se les llama calificativas.

El Cédigo Fiscal, especifica en cuatro

fracciones del articulo 107, las causas
particulares bajo cuya realizacidn de alguna de
ellas, el delito de contrabando debera
considerarse calificado, estas son las
siguientes:

a) .- Que se realice mediante actos de violencia

fisica o moral sobre las personas. Es decir que
el presunto o los presuntos contrabandistas
cometan sobre el personal encargade de la
vigilancia aduanal algun actoc violento ya sea
de hecho en forma de simple amenaza, es decir,
sobre el cuerpc del sujeto, para obligarlo a
guardar determinada situacién, o bien ejercer
una coaccidén sobre la voluntad de un sujeto
mediante la amenaza de algin mal, ademas del
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empleado o funcionario 1la violencia puede ser
sobre un particular, como en el caso de que el
agente ejerza violencia sobre el propietario o
conductor de un vehiculo para obligarlo a
introducir ilegalmente mercancia de procedencia
extranjera a territorio naciocnal, por lo que se
dar&d esta agravante por violencia en el delito
de contrabando.

b) .- Cuando los actos se lleven a cabo de noche
o utilizando 1lugares no autorizados para la
entrada o salida del pais de mercancias.

¢) .- Cuando el autor se ostente como servidor
piblico. En ésta caso no importa su calidad de
servidor piblico, federal, estatal, 0

municipal, ni tampocec si pertenece al sector
central o paraestatal, ya que el precepto legal
no hace distinciones de ninguna naturaleza.

d}.- Cuando se usen documentos falsos para
tramitar en alguna forma una operacidn
aduanera.

En los casos de calificacidédn en el delito
de contrabando, se establece en el propio
articulo 107 gque la penalidad gque corresponda
al delito se aumentara con otra gue puede ir de
tres meses a tres anos de prisidn.

Asimismo, establece el propio articulo 107
que si las conductas de los sujetos
responsables constituyeran materia de otro

delito, como por ejemplo usurpacién de
funciones, portacidn de arma prohibida,
lesiones, falsificacidn de documentos, por el

otro u otros delitos cometidos, se aplicaran
las reglas de la acumulacidn.
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Existe otra agravante en el articulo 97
del Cédigo Fiscal, el cual establece que:

"Si un funcionario o empleado piblico
comete o0 en cualquier forma participa
en la comisién de un delite fiscal, 1la
pena aplicable por el delito. que
resulte se aumentara de tres meses a
tres afios de prisidn".

Para la calificacién del delito de
contrabando, la forma en que se agrava la pena,
Yy si la calificativa constituye otro delito, se
aplicardn 1las reglas de acumulacidn para el
concurso de delitos.

K.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS
El llamado elemento negativo de la
punibilidad son las llamadas excusas

absolutorias.

Debe entenderse por excusas absolutorias,
a las:

",..circunstancias en que, a pesar de

subsistir 1la antijuridicidad Yy
culpabilidad, qgqueda excluida desde el
primer momento, la posibilidad de

imponer una pena al autor". (*?)

Las excusas absolutorias son
circunstancias en que por razones de politica
criminal, el 1legislador deja impune una
conducta delictuosa. Es decir, existe el

("")Jiménez de Asta. Op. cit. p. 433.
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delito, pero se considera pertinente no aplicar
la pena en concreto.

Una excusa absolutoria en el delito de
contrabando, podria ser la sefialada en el
articulo 102 del cédigo Fiscal de la
Federacién, el cual dispone que no se formulara
la declaratoria a que se refiere el articulo 922
fraccién II (declaratoria de perjuicio o de
posible perjuicio), cuando el monto de la
omisidén no exceda de $ 2,500.00 o del diez por
ciento de los impuestos causados.

La considero como excusa absolutoria, no
obstante que en principio pareciera mwas bien
ubicarse como falta de un requisito prejudicial
para poder consignar el asunto ante un juez,
porque en el caso de que la omisidn de 1los
impuestos no exceda de las cantidades
mencionadas, jamds se podra presentar la
declaratoria de perjuicio aungque la autoridad
fiscal tuviera interés en hacerlo, - situacidn
gue garantiza al sujeto activo, que no se le
imponga pena alguna. Por lo tanto afirmo que
hay delincuente, pero no pena por politica
criminal.

L.- CONDICIONES OBJETIVAS DE LA
PUNIBILIDAD.

Para el Maestro Guillermo Colin Sanchez,
existe identidad entre las situaciones o mal
llamadas condiciones objetivas de punibilidad y
lag cuestiones prejudiciales, haciendo 1la
observaciédn que guienes hablan de las primeras
lo hacen desde el aspecto general de Derecho
Penal, y los que aluden a las segundas enfocan
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el problema desde el punto de  vista
procesal. (**)

Siguiendo el razonamiento hecho por el
Maestro Colin Séanchez, en el delito de
contrabando, se considera requisito o
“condicién” objetiva de penalidad la necesaria
declaratoria de perjuicio para poder ejercitar
accién penal, en contra del sujeto activo y en
su caso, se 1le pueda llegar a imponer la
sancién correspondiente.

La falta de requisitos o© “condiciones”
objetivas de penalidad viene a ser la ausencia
de esas exigencias eventualmente seflaladas por
el legislador para que la pena tenga
aplicacién; las cuales de no presentarse
ocasionan que la pena no pueda aplicarse, como
en el caso de que no se presente la referida
declaratoria de perjuicio, por parte de las
autoridades hacendarias.

Pero digo que son mal llamadas
condiciones, pues el vocablo’condicidn” tiene
un contenido invariable en todo el campo del
derecho como un acontecimiento futuro de
realizacién contingente del que depende la
existencia o extincidén de un hecho o acto, cosa
que no sucede aqui, sino gue se usa “condicidén”
en un sentido vulgar lo cual no es conveniente.

M.- EL ITINER CRIMINIS.
El itiner criminis, es el camino recorride

por el delito, que va desde su ideacidn en 1la
mente del sujeto hasta su ejecucidén. Este

(**y Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit. p.264.
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camino o wvia del delito tiene dos fases, una
interna, es decir, subjetiva vy otra externa,
por lo tanto objetiva.

La primera fase abarca tres etapas
consistentes en la ideacidén, deliberacidén vy
decisidén, mientras que la segunda abarca la
resolucidén manifestada, preparacién y 1la
ejecucidn.

Por lo que hace a la primera etapa de la
fase interna, es decir, la ideacidén, la misma
se da cuando el agente concibe en su mente
llevar acabo la comisidén, en este caso, del
delito de contrabando. La segunda etapa es la
deliberacién, la cual consiste en la
valoracién, la meditacidén, entre abstenerse o
realizar el hecho delictuoso; en palabras del
Maestro Pavdon Vasconcelos, es:

“...el proceso psiquico de lucha entre
la idea criminosa y aquellos factores
de caracter mwmoral o utilitario que
pugnan contra ella”. (°®)

El tema de la tentativa del delito de
contrabando, lo analizaré en el siguiente
punto, restando decir que el itiner criminis
{(camino que recorre el delito), sbélo es dable
en los delitos intencionales y no en los
delitos imprudenciales, vya que como dice
Castellanos Tena:

w, ..el delito culposo comienza a vivir
con la ejecucidn misma, pero no puede
guedar en grado de tentativa, por

(*%) Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. cit. p. 511,
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requerir ésta de 1la realizacidén de
actos voluntariamente encaminados al
delito.” (°%)

El delito de contrabandoe por ser su
comisién de caracter doloso, evidentemente
recorre las dos fases del itiner criminis; ya
que en el agente nace la idea criminosa de
realizar el contrabando, delibera socbre su
realizacién y decide 1llevarle a cabo para
posteriormente manifestar su idea, y realiza
los actos preparatorios que considere
necesarios y asi ejecutar los actos tendientes
para 1la realizacién del mismo, pudiéndose
consumar €ste o no.

N.- LA TENTATIVA.

Para delimitar con mayor c¢laridad el
presente tema, citaré la diferencia, que el
Maestro Fernande Castellanos Tena, ha dado
sobre la tentativa y los actos preparatorios,
manifestando gque en éstos tGltimos:

“...no hay todavia hechos materiales
que penetren en el nicleo del tipo del
delito; tales actos materiales lo mismo
pueden ser licitos o 1ilicitos; en
cambio en 1la tentativa existe vya un
principio de ejecucidn y, por ende, la
penetracién en niclec del tipo.
Penetrar en el nacleo del tipo
consiste en ejecutar algo en relacidn

{(**) Castellanos Tena Fernando. Citado por Pavén Vasconcelos Francisco, Ob. Cit.

p. 283.
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con el verbo principal del tipo del
delito de que se trate”.(®")

La razbébn de ser de la figura “tentativa”
se debe a que las acciones que tienden a la
lesidén sin obtenerla, no pueden dJuedar sin
castigo, por lo cual aunque no se les imponga
la misma pena que el delito consumado, si se
castiga.

Por mi parte, defino a la tentativa como
la realizacidén total o parcial de los actos
ejecutivos encaminados a producir un delito, si
éste no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del sujeto.

La politica de otros paises es sancionar a
la tentativa de contrabando como contrabando
consumado, constituyendo con éstas una
excepcidn a las reglas del Derecho Penal Com(n.

Para poder esclarecer, en qué momento se

consuma el contrabando, resulta de gran
utilidad lo manifestado por el Maestro Luis
Fernandez Doblado, quien se pregunta lo
siguiente:

¢Cudndo empezara la actividad "ejecutiva
del contrabando?, ¢siempre Yy tan pronto las
mercancias se introduzcan al pais, es decir ,
entren al territorio nacional?.*

Resultaria dificil sostener este punto de
vista; habria que separar las distintas
hipétesis de contrabando. En aguel que se

(*")Castellanos Tena Fernando. Citado por Pavén Vasconcelos Francisco. Ob. Cit. p.

287.
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realiza en forma clandestina, de modo violento,
y fuera de 1los lugares autorizados para la
tramitacién y para el despacho aduanal, fuera
de los lugares autorizados en forma precisa
para que por ellos se haga el trafico
internacional exclusivamente. Cuando se hace
este tipo de contrabando clandestino, oculto o
violento, es evidente que el contrabando
iniciard su accién ejecutiva tan pronto las
mercancias se internen al resto del pais.

Si se trata de la variante terrestre de
este trafico ilicito, en cuanto se cruza la
linea divisoria internacional, vya se estara
realizando su actividad ejecutiva; si se trata
de un contrabando maritimo, en cuanto se entre
al mar territorial, si 1las mercancias van
destinadas no al puerto donde esta el recinto
fiscal de 1la aduana donde pasaran para su
despacho aduanero, sino a un punto de la costa
inhabiles e ilicitos para el territorio
internacional maritimo; y en el caso de
contrabando por via aérea, pues en cuanto la
nave, que se dirige a un 1lugar de aterrizaje
clandestince © no autorizado por el comercio
internacional, cruce también o entre al espacio
aéreo mexicano.

Pero no podria decir lo mismo, respecto
del tipo de contrabando gue se realiza a través
de los lugares habilitados para el despacho y
para la tramitacidén aduanal; en estos casos en
que aparece el contrabando documentado,
fraudulento, en que el fraude se comete ya bajo
el amparo del despacho aduanal © bien en aguel
tipo de contrabando que cruza ¥y también va y se
realiza por lugares habiles, por las aduanas,
pero las mercancias van ocultas en las mil



173

formas del ingenio humano come he seflalado
antes, formas gue el delincuente propicia vy
busca para sustraer los bienes de la
verificacién aduanera.

8i 1las mercancias van ocultas,
aungue el contrabando se realice por 1lugares
autorizados para el tramite aduanal, también se
iniciaré su accién ejecutiva desde el momento
en que entran al territorio nacional; perc si
el contrabando wva a configurarse hasta el
momento en gque se realiza la tramitacién
aduanal, entonces se inicia cuando burld al
agente del fisco y quedan las mercancias a su
disposicidén, para gque obtenga los beneficios
que le proporcionard la venta de éstas dentro
del territorio nacional, después de haber
burlado los ordenamientos que rigen su
introduccién a éste. (°%)

Como sefialé, en el delito de contrabando
es factible la tentativa, como en el supuesto
de que el sujeto pretenda extraer del pais por
via maritima, mercancia permitida sin pagar los
impuestos correspondientes, sin el permiso
correspondiente, o bien, mercancia de trafico
prohibido, y es detenido por la autoridad antes
de que atraviese el mar territorial.

También se puede dar el 1llamado delito
imposible, como se presenta en el siguiente
ejemplo: Una perscna viene del extranjero vy
trae mercaderias que piensa introducir al pais,
ocultando las mismas entre las ropas de su
equipaje, pensando que se trata de mercancias

(*) * Femdndez Doblado Luis. Aspectos Juridicos del Contrabando. Dinamica de

Derecho Mexicano. Editorial Impresora Azieca. México 1947 pp. 101 y 102,
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prohibidas, o bien con la finalidad de omitir
los impuestos al comercio exterior y/o cuotas
compensatorias, y al bajar el sujeto del avidn
pasa ante las autoridades aduaneras sin ser
descubierto, pero resulta que dichas mercancias
no estan prohibidas de introducir o que estén
comprendidas dentro de 1las frangquicias que se
otorgan en algunos casos a esos pasajeros, con
lo qgue, si bien habria existido el delito de
contrabando, ello no es asi y, por lo tanto, se
da indudablemente el supuesto de delito
imposible. Claro gque la expresidén no es del
todo feliz Y podria pensarse en otra
denominacién, como “conducta que no es delito”.

f.- EL. CONCURSO DE PERSONAS EN EL DELITO.

Esta figura juridica también se conoce
como: la participacién delictuosa; es tan
antigua como el delito mismo.

Hay autores que explican la participacién
o concurso de personas, a partir de 1la
distincién entre los delitos unisubjetivos vy
plurisubjetiveos, recordando que 1los primeros
son agquellos que pueden ser cometidos por un
sb6lo sujeto, aungque, también puede ser por
varios, en cambio los mencionadoes en segundo
término, forzosamente deben ser cometidos por
varias personas.

Tomando en cuenta lo anterior, 1la
participacién es concebida como:

v .. 1la voluntaria colaboracidn de
varios individucos en la realizacién de
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un delito, sin que el tipo requiera esa
pluralidad.” (%)

A efecto de analizar 1las formas de
participacién, transcribo a continuacidén el
articulo 95 del Cédigo Fiscal de la Federacidn.

“Son responsables de los delitos
fiscales, quienes:

I.-Concierten la realizacidén del
delito.
II.- Realicen la conducta o el hecho

descritos en la ley.

IIT.-Cometan conjuntamente el delito
IV.-Se sirvan de otra persona como
instrumento para ejecutarlo.
V.-Induzcan dolosamente a otro a

cometerlo.
VI.-Ayuden dolosamente a otro para su
comisidn.
VII.-Auxilien a otro después de su
ejecucidn, cumpliendo una promesa
anterior".

La fraccién I se refiere a agquellos
sujetos cuya actividad es meramente
intelectual, y sdlo responderan si el hecho se
realiza, de conformidad con el principic vya
citado, referente. a que el pensamiento no
delingue.

La fraccién II contiene al autor material,
gque es quien ejecuta el delito por si mismo.

La fraccidén IIT contempla a la coautoria,
es decir, la realizacidén conjunta del ilicito.

(” )Castellanos Tena, Femando. Op. cit. p. 293.
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El Maestro Moisés Moreno dice que:

“...para el derecho penal coautor es
agquel que conjuntamente con otro u
otros lleva a cabo la realizacidn de un
delito en forma tal que cada uno de
ellos, aisladamente ejecuta la conducta
tipica en su totalidad y ambos reinen
los requisitos tipicos necesarios para
ser autores.” (%)

La conducta puede ser ejecutada en forma
aislada, pero el resultado final del ilicito es
uno y definible: el perjuicio al Estado en lo
que se conoce como Fisco Federal.

La fraccién IV, se refiere a la autoria
mediata , es decir, el autor se sgirve de un
tercero para cometer el delito, sirviéndele de
mero ‘instrumento, ya que este Ultimo carece de
responsabilidad, ya sea por ausencia de
conducta, por error o por ser un inimputable.

Por lo que se refiere a la fraccién Vv el
maestro Ignacio Villalobos manifiesta que los
actores intelectuales (o poxr induccidn} son
quienes:

"no realizan por si un delito pero
legran que otro lo ejecute, usando para
ello medios de eficaces que no llegan
a impedir la concurrencia de - la
voluntad libre y el entendimiento por
parte del inducido~. (*°h)

('%%) Moreno Moisés. Citado por Urbina Nandayapan. Arturo. Op. cit. p. 90.

(10') Villalobos Ignacio. Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. cit. p. 346.
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Estos sujetos del delito se pueden sefialar
como aquellos que determinan dolosamente, a
otro a cometer el delito.

La fraccidén VI se refiere al cdmplice del
delito, este es en un sentido mas técnico,

“...el que presta auxilic ©o coopera
dolosamente en el injustc doloso de
otro. El complice es un participe, en
sentido estricto y, en tal virtud, no
tiene el dominio del hecho al que ayuda
0 cecopera, gquien lo tiene es el autor.

. La conducta del participe (cémplice o
instigador) es, por eso, accesoria del
injusto realizado por otro u
otros.” (%%)

Al respecto el Maestro Jiménez de AsQa,
define al coémplice como:

*.o..el que presta al autor una
cooperacidn secundaria a sabiendas gque
favorece la comisién del delito.” (**°)

Es necesaric que exista el dolo en el
auxilio, el cual se configura por el cono-
cimiento y voluntad del auxilio que presta al
autor, para que se cometa el delito, algunos
autores sostienen gque se puede dar la
complicidad culposa, pero nuestra ley es
determinante al requerir el dolo como unica

(iOZ) Urbina Nandayapan, Arturo, Op cit. p. 91.
('® )Jiménez de Asta Luis. Citado por Pavon Vasconcelos, Francisco, Ob. cit. p.
552.
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forma de comisién de esta clase de
participacidn.

En resumen en esta hipdtesis se trata de
conductas no integradoras del tipo, sino de
conductas cooperadoras para integrar el mismo;
se estd en estos casos, frente a los complices
en el delito realizado.

Por Gltimo 1la fraccidn VII se refiere a
una variante de la complicidad, que regula una
forma de encubrimiento, que difiere del delito
de encubrimiento como figura autdédnoma con base
a que se da una promesa anterior a la comisidn
del delito, es decir el encubrimiento puede
revestir una forma de participacidén o un delito

autdnomo, dependiendo si el auxilio al
delincuente después de efectuar su accidn
delictuosa, fue producto de una promesa

anterior a la ejecucidn, o si ese acuerdo fue
posterior a la ejecucidn, ya que en este Gltimo
caso se estara ante una de las hipdtesis de
encubrimiento como delito autd4nomo.

Esta dltima hipdtesis se encuentra
regulada en el articulo 96 del Cédigo Fiscal de
la Federacidn, que en su parte conducente y a
la letra dice:

“Es responsable de encubrimiento en
los delitos fiscales, quien, sin previo
acuerdo y sin haber participado en €1,
después de la ejecucidn del delito:

IT ayude de cualgquier forma al
inculpado a eludir las investigaciones
de la autoridad o sustraerse de la
accidn de esta, u oculte, o© altere,
destruya o} haga desaparecer las



179

huellas, pruebas o instrumentos del
delito o asegure para el inculpado el
objeto o provecho del mismo..."

Hasta aqui dejo expuesto el analisis del
delito de contrabando, conforme a la teoria del
delito, para pasar a los siguientes capitulos
en los cuales abordaré el tema de 1la doble
regulacién del delito penal de contrabando,
tanto en la via judicial en su area penal, como
en ‘la esfera administrativa.



CAPITULO IV

LOS PROCEDIMIENTOS EN LA VIA ADMINISTRATIVA Y
EN LA PENAL, APLICADOS AL ILICITO DE
CONTRABANDO.

Considero necesario antes de llevar a cabo
este andlisis, decir que en la Ley Aduanera,
hasta el afic de 1989, se denomind a 1la
infraccién relacionada con 1la importacidn vy
exportacién de mercancias, como contrabando,
sin embargo, a pesar de haberse cambiado
posteriormente la denominacidén, algunas de sus
hipbétesis correspenden a los supuestos
sefialados en el Cédigo Fiscal de la Federaciédn,
como delito de contrabando.

Por 1o gque, a pesar del cambic de
denominacién, me seqguiré refiriendo a ese
supuesto normativo infraccidén, como contrabando
por conservar su propia naturale:za.

A.- Procedimiento Administrativo en
Materia Aduanera

El Manual para la Tramitacidn del
Procedimiento Administrativo en Materia
Aduanera{*®*), establece que el procedimiento
administrativo en materia aduanera es el:

“...conjunto de actos previstos en la
Ley, ligados en forma sucesiva, con la

('™) Estados Unidos Mexicanos, por conducto de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico. Sisteima de Administracion Tributaria, 1996.
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finalidad de emitir una resolucidén
definitiva, ya sea condenatoria o
absolutoria, respetandole al particular
su garantia de audiencia al
considerarle las probanzas Y
argumentaciones que pretendan
justificar 1la legal estancia de las
mercancias de procedencia extranjera en
territoric nacional.” ('°%)

De la definicién anterior, se infiere que
el procedimiento administrativo en materia
aduanera (PAMA}, se instaura cuando en el caso
de fiscalizacidn, de acuerdo con 1la Ley,
proceda el embargo precautorio de las
mercancias.

Ese procedimiento se puede iniciar a raiz
del reconocimiento aduanero, el segundo
reconocimiento, la verificacién de mercancias
en transporte, y el ejercicio de las facultades
de comprobacidn, en los casos en gue proceda el
embargo precautorio de las mercancias; que se
encuentran previstos en la Ley Aduanera, en su
articulo 151.

De conformidad con el referido articulo,
se decretara el embargo precautcrio de 1las
mercancias en los siguientes casos:

“... I.- Cuando 1las mercancias se
introduzcan a territoric nacional por
lugar no autorizado o cuando las

(% Reyes Altamirano, Rigoberto, Pregunitas v Respuestas. Jurisprudencia.

Diccionario Basico, Muanual Aduanero. Segunda edicion  Editorial Pac., México
1995, p. 290.



mercancias extranjeras en transito
internacional se desvien de las rutas
figcales o sean transportadas en medios
distintos a los autorizados tratandose
de transito interno.

II.- Cuando se trate de mercancias
de importacidén o exportacidén prohibida
o sujetas a regulaciones Y
restricciones no arancelarias a que se
refiere la fraccién II del articulo 176
de esta Ley Yy no se acredite su
cumplimiento o, en su caso, se omita el
pago de cuotas compensatorias.

III.- Cuandc no se acredite con la
documentacidén aduanera correspondiente,
gque las mercancias se gcometieron a los
tré&mites previstos en esta ley para su
introduccién al territorio nacional o
para su internacién de 1la franja o
. regidén fronteriza al resto del pais y
cuando no se acredite su legal estancia
o tenencia, © se trate de vehiculos
conducidos por personas no autorizadas.
En el caso de pasajeros, el embargo
precautorio procederd sélo respecto de
las mercancias no declaradas, asi como
del medio de transporte, siempre que se
trate de vehicule de servicio
particular, o si se trata de servicio
publico, cuando este destinado a uso
exclusivo del pasajero © no preste el
servicio normal de ruta.

Iv.- Cuando con motivo del
reconocimiento aduanero, del segundo
reconocimiento o de la verificacidén de

182
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mercancias en tLransporte, se detecte
mercancia no declarada o excedente en
mas de un 10% del valor total declarado
en la documentacidén aduanera gque ampare
las mercancias.

V.- Cuando se introduzcan dentro
del recinto fiscal wvehiculos de carga
que transporten mercancias de

importacién sin el pedimento que
corresponda para realizar el despacho
de las mismas.

VI.- Cuando el nombre del
proveedor o importador senalado en el
pedimento o en la factura sea falso o
inexistente, el domicilio sefialado en
dichos documentos no se pueda localizar
o la factura sea falsa.

VII.- Cuando el valor declarado en
el pedimento sea inferior en un 50% o
mas al valor de transaccién de
mercancias idénticas o) similares
determinado conforme a los articulos 72
y 73 de esta Ley, salvo gque se hava
otorgado la garantia a que se refiere
el articulo 86 A fraccién I de esta
Ley...”

Por lo que hace al acta que se levanta con
motivo del inicio del PAMA, ésta debera cumplir
con los requisitos formales a que se refiere la
Ley Aduanera, en el articulo 150.

En efecto, en dicha acta se debera hacer
constar, la identificacidn de la autoridad que
practica la diligencia, y deberd requerirse al
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interesado para que designe dos testigos y si
éstos no son designados, o los designados no
aceptan fungir como tales, entonces la
autoridad los designara.

Asimismo, se reguerira al probable
infractor para que sefiale domicilio para oir vy
recibir notificaciones, dentro de la

circunscripcién territorial de la autoridad
competente para tramitar y resolver el
procedimiento correspondiente, salvo gque se
trate de pasajeros, en cuyo caso, podran
seflalar un domicilio fuera de dicha
circunscripcién, apercibiéndolo que de no
hacerlo, o de sefialar uno falso serd notificado
por estrados.

Se haran constar los hechos b
circunstancias gque motivan el inicio del
procedimiento, la descripcidén, naturaleza vy
demds caracteristicas de 1las mercancias, asi
como la toma de muestras de éstas, y otros
elementos probatorios necesarios para dictar la
resolucidn correspondiente.

En la referida acta se debera sgefilalar que
el interesado cuenta con un plazo de diez dias
para ofrecer las pruebas y el alegato gque a su
derecho convengarn.

Cuando se decrete el embargo precautorio
de las mercancias en el acta que se levante se
har&n constar los siguientes datos:

El fundamento legal del embargo
precautorio, fecha, hora y 1lugar en que fueron
descubiertas las mercancias; identificacidén de
la autoridad gque practicdé la diligencia,
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inventario de las mercancias embargadas; su
estado fisico en el momento de ser embargadas
por la autoridad, y las circunstancias en que
fueron descubiertas.

La Autoridad Aduanera que lleva a cabo el
embargo, deberd remitir a la autoridad que
emitid la orden de visita o de verificacidmn, o
en su caso a la Administracién Local de
Auditoria Fiscal de la circunscripcién
territorial correspondiente a 1la Aduana el
expediente con todas las constancias para gque
tramite Y resuelva el procedimiento
administrativo en materia aduanera.

Agimismo, se debera notificar al
interesado qué autoridad tramitard y resolvera
el procedimiento administrativo.

Los funcicnaricos aduanales unicamente
podran emitir resoluciones provisionales
absolutorias.

En el caso del supuesto anteriocr, el
personal de 1la aduana debera remitir el
expediente debidamente integrado con las
constancias (acta de irregularidades e inicio
de procedimiento administrativoe en materia

aduanera, pedimentos, facturas, etc.) y demas
pruebas documentales ofrecidas por el
particular Y la resolucidn provisional
absolutoria, al Administrador Local de
huditoria Fiscal de su circunscripcidn
territorial.

Dicha remisidén deberd verificarse dentro de
los 5 dias siguientes a la notificacién de
dicha resoluciédn.
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Asimismo, en el caso de gque con las
pruebas ofrecidas por el interesado no logre
desvirtuar las irregularidades gque se le
imputan, dicha autoridad debera de remitir el
expediente debidamente inteqrado a la referida
administracién local, dentro de los 5 dias
siguientes a que fenecid el plazo de los 10
dias habiles para que el interesado ofreciera
las pruebas y alegara lo que a su derecho
conviniere.

No procedera la sustitucién del embargo
precautorio cuando se trate de los siguientes
casos:

¢ Tratandose de vehiculos, cuando no se haya
obtenido el permiso de la autoridad
competente.

¢ Cuando la importacidn o exportacidn de 1la
mercancia este prohibida.

¢ Cuando no se compruebe el cumplimiento de

regulaciones Y restricciones no
arancelarias, distintas de 1las cuotas
compensatorias.

e Cuando no se acredite con la documentacidén
aduanal correspondiente, gque las
mercancias se sometieron a los tramites
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previstos en la Ley Aduanera para su
introduccién al territorio nacional.

Respecto al ofrecimiento y desahogo de
pruebas, como vya se dijo, el contribuyente
tiene un plazo de 10 dias habiles, contados a
partir de la notificacién del acta de inicio
del procedimiento para ofrecer por escrito las
pruebas y alegato ante la Autoridad que levantd
dicha acta. El ofrecimiento y valoracidén de las
pruebas se har&d de <conformidad <con 1los
articulos 230 al 234 del Cédigo Fiscal de la
Federacidn.

El técnico aduanal emitira la
clasificacién arancelaria correspondiente,
cerciordndose del valor, origen y procedencia
de dichas mercancias | y pPrecisara las
prohibiciones o restricciones y regulaciones no
arancelarias a las que se encuentre sujeta la
mercancia de que se trate.

En el caso de la prueba pericial, se
deberd agregar el cuestionaric y el dictamen
pericial de su parte, para gue la autoridad
resuelva la inconformidad con la clasificacién
arancelaria al momento de emitir la resolucidn
correspondiente.

En caso de gue no se exhiba el dictamen
pericial con su cuestionario, se tendrad por no
ofrecida dicha probanza.

No se admitiran pruebas fuera del término
establecido para el ofrecimiento, salvo el caso
gque se trate de pruebas supervenientes conforme
a lo dispuesto en el articulo 230 del Cdédigo
Fiscal de la Federacidn, siempre y cuando no se
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haya dictado 1la resolucidn definitiva
correspondiente.

Se admitirdn toda clase de pruebas,
excepto la testimonial y la confesidén de las
autoridades mediante absolucidén de posiciones.
No se considerara comprendida en estéa
prohibicién la peticidén de informes a las
autoridades fiscales respecto de los hechos que
consten en sus expedientes o de los documentos
agregados a ellos.

En la valoracidn de las pruebas se seguirid
el siguiente criterio: Haraén prueba plena 1la
confesidn expresa del interesado, las
presunciones legales gue no admitan prueba en
contrario, las demas pruebas se valoraran de
conformidad con lo establecideo en el Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, por ser de
aplicacidn supletoria a la materia.

La Resolucidn que ponga fin al
procedimiento deberda de estar fundada vy
motivada por mandato constitucicnal.

Las Resoluciocnes definitivas vya sean
absolutorias ¢ condenatorias deberan dictarse
en un plazo de cuatro meses, contadas a partir
de la fecha en que se levantd el acta de inicio
de procedimiento.

Para el caso de gque sge haya emitido
resolucidén provisional absolutoria por los
funcionarios de la aduana, el plazo de cuatro
meses para dictar resolucidén definitiva sera
contado a partir de la fecha de dicha
resolucidn provisional.
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Las Resoluciones deben contener los
siguientes puntos:

Proemio.- Deben sefialarse los preceptos
legales aplicables del Reglamento Interior de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico,
Reglamento Interior del Servicio de
Administracidén Tributario, Ley Aduanera, Cddigo
Fiscal de la Federacidn, Ley de Comercio
Exterior y Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles, que sirven de fundamento para 1la
resolucidén del procedimiento administrativo en
materia aduanera.

Resultandos.- Extracto detallado, en forma
cronoldégica de todo lo acontecido dentro de la
tramitacidén del procedimiento, permitiendo de
manera clara Yy precisa tener una visidn mas
amplia de los hechos y de los actos que dieron
origen al mismo y los que se suscitaron durante
su desarrollo.

Considerandos. - En caso de que se
considere responsable a determinada persona, en
éste apartado se hara 1la adecuacién de 1la
conducta infractora del contribuyente a los
supuestos previstos por la legislacién aduanera
para posteriormente aplicar 1la consecuencia
prevista en el precepto legal.

a).- Liquidacién. - Se traduce en la
representacién numérica Yy desglosada de los
impuestos al comercio exterior y  demas
contribuciones omitidas, asi como su
actualizacidn y recargos en los términos de los
articulos 83 de la Ley Aduanera, 17-A y 21 del
Cédigo Fiscal de la Federacién (IVA, ISAN e
ILEPS) .
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b} .- Multas.- Después de expresarse la conducta
infractora y el precepto legal que la sanciona,
se indica el monto de la multa que se impone;
asi como, su actualizacién conforme a los
articulos 5 de la Ley Aduanera y del articulo
17-B del Cbdigo Fiscal de la Federacidn;
separandec la cantidad que corresponda a la
multa por infraccién a la Ley Aduanera, de los
demads impuestos internos (IVA, ISAN, IEPS).

c).- Se determina si las mercanclas estan o no

prohibidas, o sujetas a restricciones o
requisitos especiales, precisidndolos en su
caso.

d).- Decomiso.- Consiste como se dice, en

*_..la privacidén coactiva de una parte de 1los
bienes de una persona por razones de interés
publico”, consistiendo en el presente caso en
la pérdida de la propiedad de las mercancias
objeto de la infraccidén relacicnada con 1la
exportacién e importacidn de mercancias
(contrabando); se expresa las mercancias que
pasaran a propiedad del Estado por conducto del
llamado Fisco Federal cuande se actualicen los
supuestos previstos en Ley.

Dichos supuestos son los siguientes:

- Cuando la importacién o exportacidén de
mercancias este prohibida;

- Cuando se internen mercancias extranjeras
procedentes de la franja o regidén fronteriza
al resto del territorio nacional, en los
siguientes supuestos:
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- Omitiendo el pago total o parcial de 1los
impuestos al comercio exterior y en su caso,
de 1las cuotas compensatorias que deban
cubrirse;

- Sin el permiso de las autoridades
competentes, sin cumplir cualesquiera otras
regulaciones o restricciones no arancelarias
emitidas conforme la Ley de Comercio
Exterior; cuando su importacidén 0
exportacidn este prohibida;

- Cuando ejecuten actos idéneos
inequivocamente dirigidos a realizar las
operaciones a que se refieren los supuestos
anteriores si éstos no se consuman por
caugas ajenas a la voluntad del agente.

- Cuando se extraigan o se pretendan extraer
mercancias de recintos fiscales o
fiscalizados sin que hayan sido entregadas
legalmente por 1la autoridad o por las
perscnas autorizadas para ello;

- Cuando 1las mercancias extranjeras en
transito internacional se desvien de las
rutas fiscales o sean transportadas en
medios distintos a los autorizados
tratandose de transito interno.

- Cuandoc no se acredite con la documentacidn
aduanal correspondiente la legal estancia
o tenencia de las mercancias en el pais o
que se sometieron a los tramites previstos
en esta Ley, para su intreduccién al
territoric nacional o para su salida del
mismo, salvo gue se demuestre que el pago
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correspondiente se efectud con
anterioridad a la presentacién de las
mercancias.

- Cuando no se compruebe el cumplimiento de
regulaciones y restricciones no arancelarias
inclusive las cuotas compensatorias, excepto
cuando el infractor cumpla con las
regulaciones Yy restricciones no
arancelarias, dentro de los treinta dias
siguientes a 1la notificacién del acta de
inicio del procedimiento administrativo en
materia aduanera, y tratandose de vehiculoes
cuando no se haya obtenido el permiso de la
autoridad competente.

Puntos Resolutivos. - Determinan la
consecuencia prevista en la norma juridica
en la cual se encuadre la conducta
infractora, se fija la cantidad total dgel
crédito fiscal con nimero y letra, esg decir,
los impuestos omitidos y/o aprovechamientos,
las multas y demds sanciones gque resulten
aplicables, asi como en su caso, el decomiso
de mercancias.

Cabe aclarar gqgue la sancidén es una
medida de represidén, castigo, también es una
medida intimatoria o sea de prevencidn
contra todos aquellos futuros infractores;
asi, se tiene que en el tema a estudio 1la
sancidén es la multa y en su caso, también el
decomiso, mientras gque la actualizacién vy
los recargos son indemnizacidén al Fisco por
falta de pago oportuno.

En contra de las resocluciones gque dicten
las autoridades aduaneras, procede el recurso
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de revocacion, de conformidad con lo
establecido en el (Cédigo Fiscal de la
Federacidén, en su articule 117.

La Ley Aduanera, en su articulo 203 y el
Cédige Fiscal de 1la Federacidén, en el 120,
establecen que la interposicién del recursoc es
optativa para el interesado antes de acudir al
Tribunal Fiscal de la Federacidn, y el articulo
125, del <citado (Cédigo, reitera que el
interesado puede optar por impugnar un acto a
través del recurso de revocacidén o promover
directamente contra dicho acto, juicio de
nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa.

La opcidén de interponer o no el referido
recurso, constituye una excepcidn a la regla
general vy tradicional de que el Jjuicio de
nulidad no puede 1iniciarse si existe algin
recurso administrativo del que pueda hacer uso
el particular.

El plazo para interponer el mismo es de 45
dias Yy procede contra las resoluciones

definitivas que dicten las autoridades
aduaneras.

Para el caso del procedimiento
administrativo en materia .aduanera, 1a

autoridad gque emite la resolucidn definitiva
que da origen al recurso de revocacidén son los
funcionarios de 1la Administracidén General de
Auditoria Fiscal o la Administracidén Local de
Auditoria Fiscal y la autoridad competente para
resolver el recurso de revocacidén sera el
personal de la Administracidn General Juridica
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de Ingresos o© de la Administracién Local
Juridica de Ingresos.

Dichas autoridades revisten el caracter de
aduaneras de conformidad con lo establecido en
el “Reglamento Interior del -Sistema de
Administracidén Tributaria”, teniendo facultades
para emitir las resoluciones en materia de
infracciones relacicnadas con la exportacién e
importacién de mercancias.

La autoridad tiene un plazo de 3 meses
contados a partir de la fecha de 1la
interposicién del recurso para dictar
resolucién y notificarla; en caso de que no se
dicte la resolucidén en dicho plazo se tendra
como confirmado el acto impugnado.

En casoc de gue se haya interpuesto recurso
de revocacidn y la resolucidn recaida al mismo
sea contraria a los intereses del particular,
este podra promover el juicic de nulidad ante
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal vy
Administrativa, dentro de un plazc de 45 dias
siguientes contados a partir de aquel en que
haya surtido efectos la notificacidén de la
resolucidn impugnada.

En este caso, el procedimiento es un
verdadero Jjuicio, puesto gque interviene un
6rgano jurisdiccional gqgue es el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa vy,
por otra parte, la autoridad aduanera emisora
de 1la resolucidén impugnada y el particular
afectado en sus intereses, lo cual no ocurre
en el recurso de revocacidn.
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La autoridad podra impugnar la resolucidn
dictada por los Magistrados de la Sala Regional
a través del recurso de revisidn que se
presente ante ésta, dentro de un plazo de
quince dias contados a partir del dia siguiente
en que surta efectos su notificacidén y estén
dentro de los supuestos a gue se refiere el
Cddigo Fiscal de la Federacidn en su articulo
48, para que los Magistrados de un Tribunal
Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa, resuelvan lo conducente.

El particular en contra de la resolucidn
gue se dicte en el juicio de nulidad, por el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal v
Administrativa, podra acudir al Jjuicio de
amparo directo, el cual lo interpondra ante los
Magistrados de la sala de dicho tribunal para
que resuelvan los Magistrados del Tribunal
Colegiado de Circuito.

El plazo para solicitar el juicio de
garantias es de 15 dias habiles contados a
partir de 1la fecha en que surte efecto 1la
notificacidén del acto reclamando; en caso de
que el amparo se promueva en contra de la ley,
el particular afectado contara con un plazo de
30 dias habiles a partir de la publicacidén en
el Diario Oficial de la Federacidn, de la ley o
disposicidén que afecte sus intereses, para
interponer el mismo.

En contra de 1la sentencia de amparo
procede el recurso de revisidn, y en este caso
siendo en contra de una sentencia dictada por
los Magistrados del Tribunal Colegiado de
Circuito, sélo procedera dicho recurso, cuando
en la resolucidn pronunciada en amparo directo,
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se discuta la constitucionalidad de las leyes.
federales o locales o tratados.

El plazo para interponer la revisidén es de
10 dias contados a partir de que surtan efectos
la notificacién de la resolucidén recurrida.

De todo lo dicho con anterioridad, se
concluye gque en contra de las resoluciones
administrativas de caracter aduanero, dictadas
con motivo del procedimiento administrativo en
materia aduanera, procede el recurso de
revocacidén, el juicio de nulidad y el juicio de
amparo.

B.- El Procedimiento Penal

En palabras del desaparecido Maestro
Guillermo Colin Sanchez, el procedimiento
penal es:

“El conjunto de actos y formas legales
que deben ser observados
obligatoriamente por todos los que
intervienen desde el momento en que se
entabla la relacidén juridica material
de derecheo penal, para hacer factible
la aplicacidén de 1la ley a un caso
concreto.” {1%)

Por su parte el Maestro Manuel Rivera
Silva, entiende por procedimiento penal:

“El1 conjunto de actividades
reglamentadas por preceptos previamente

(% Colin Sanchez, Guillermo. Ob. cit. p. 61.



197

establecidos, que tienen por objeto
determinar  que hechos pueden  ser
calificados como delito para, en su
caso, aplicar la sancién
correspondiente.” (}%7)

En cuanto hace a que autoridad compete
conocer el delito de contrabando, en principio
diré que corresponde al orden federal el
conocimiento del mismo de conformidad con 1lo
dispuesto en la Constitucidén Politica de 1los
Estados Unidos Mexicanos, en sus articulos 21 y
102 Apartado “A".

Asimismo, de conformidad con el Cbédigo
Federal de Procedimientos Penales, en sus
articulos 2°, 6°, 10, 17 parrafo tercero, 40 y
142 y demas relativos:; en la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacidén, en la Ley
Orgé&nica de la Procuraduria General de la
Repiblica, en su articulo 50 fraccidn I inciso
al; en el Reglamento Interno de esa
Institucidn, en su articulo 2° fraccidn V y 8°,
fraccidén I, inciso c y fraccidén II inciso a) de
y 46; los Jjueces de Distrito, conocen de
delitos de orden federal, facultades qgue le
confiere la Ley Organica del Pcder Judicial de
la Federacidén, en su articulo 50,

1.- Etapas del Procedimiento Penal.

El Cédige Federal de Procedimientos
Penales, en su articulo 1° establece los
diversos procedimientos que se llevan a cabo en
la materia penal, preceptc que a la letra dice:

("""} Rivera Silva, Manuel, E/ Procedimienio Penai. Vigésima quinta edicion

Editorial Pormia, S.A. México 1998 p. 45,



“El presente Cddigo comprende 1los
siguientes procedimientos:

I.- El de averiguacidn previa a la
consignacién a los tribunales, que
establece las diligencias 1legalmente
necesarias para que el Ministerio
Piblico pueda resolver si ejercita ¢ no
la accidn penal;

II.- El1 de preinstruccidn, en dgque se
realizan las actuaciones para
determinar los hechos materia del
proceso, la clasificacidn de éstos

conforme al tipo penal aplicable y la
probable responsabilidad del inculpado,
o bien, en su caso la libertad de éste
por falta de elementos para procesar;

III.- El1 de instruccidn, que abarca las
diligencias practicadas ante y por los
tribunales con el £fin de averiguar vy
probar la existencia del delito, las
circunstancias en gque hubiese sido
cometido Y las peculiares del
inculpado, asi como la responsabilidad
o irresponsabilidad penal de éste;

IV.- El1 de primera instancia, durante
el cual el Ministerio PaGblico precisa
su pretensidn y el procesado su defensa
ante el tribunal, vy éste wvalora las

pruebas Y pronuncia sentencia
definitiva; '
V.- El de segunda instancia ante el

tribunal de apelacidn, en que se

198
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efectian las diligencias y  actos
tendientes a resclver 1los recursos;

VIi.- El1 de ejecucidn, gue comprende
desde el momento en due cause
ejecutoria la sentencia de los

tribunales hasta 1la extincidn de las
sanciones aplicadas;

VII.- Los relativos a inimputables, a
menores y a quienes tienen el h&bito o
la necesidad de consumir

estupefacientes o psicotrépicos...”

No ohstante Jque la ley habla de
procedimientos, yo para hacer su andlisis los
denominaré etapas porgque estimo que 1lo gque
existe es un solo procedimiento dividido en
etapas, y no diversos como lo establece la ley
en cuestidn.

a)} AVERIGUACION PREVIA

La averiguacién previa o el periodo de
preparacién de la accién, llamada también etapa
preprocesal, es aduella en la cual el Agente
del Ministerio PUblico, con el auxilio de 1la
policia judicial, practica todas las
diligencias necesarias para estar en
situaciocnes de resolver si ejercita o no la
accién penal debiendo integrar el cuerpo del
delito vy 1la probable responsabilidad del
indiciado.

En esta etapa, el Agente del Ministerio
Pablico, asi como el Jefe de 1la Policia
Judicial, reciben las denuncias o gquerellas de
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los particulares o de cualquier autoridad,
sobre los hechos que estén tipificados en la
Ley como delitos; practican las primeras
diligencias, aseguran los objetos o
instrumentos del delito, investigan la posible
responsabilidad penal de gquién o© Qquiénes
hubiesen intervenido en su comisidn.

Es hasta este momentc cuando el Agente del
Ministerio Pubklico, esta en aptitud de
ejercitar o no la accidn penal.

De lo anterior se deduce que para iniciar
la Averiguacidén Previa se necesita de una
denuncia o querella.

El Maestro Rivera Silva, define a 1la
gquerella como:

“...la relacidn de hechos expuesta
por el ofendido ante el O&Organo
investigador, con el desec manifiesto
de que se persiga al autor del
delito”. (*°%)

Por ellc la gquerella es una relacidn de
hechos que pueden constituir delito, realizada
por el ofendido ante el Agente Ministerio
Piblico, con el deseo de gque se persiga al
autor de los mismos.

_ La denuncia es una relacidén de hechos que
pueden ser delictuosos hecha por cualquier
persona al Organo investigador, que en México,
recibe el nombre de Ministerio PGblico.

("®) Rivera Silva, Manuel, Op. cit. p.112.
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De 1o anterior se desprende gque la
diferencia entre la denuncia y la querella,
radica en que mientras la primera puede ser
presentada por cualquier persona la segunda
s6lo por la parte ofendida.

En la querella se requiere que se
manifieste el deseo de gue se persiga al autor
del delito, mientras que en la denuncia, simple
y sencillamente se requiere de la narracidn de
los hechos supuestamente delictuosos, para que
el Agente del Ministerio Publico, se abogque a
la investigacidn de los hechos.

Al respecto, el Maestro Pavén Vasconcelos,
manifiesta gue:

“...la denuncia, a diferencia de 1la
querella, no constituye una declaracidn
de la voluntad sino una simple
participacién de conocimiento, vya que
gquien denuncia un hecho a la autoridad
por estimarlc constitutivoe de delito
estd “participando” o dando noticia del
hecho, sin expresar voluntad de ninguna
especie para que el Organo actie en
determinado sentido.” (*°%)

En el ilicito penal a estudio, el Cdédigo
Fiscal de 1la Federacidén, en su articulo 92
dispone gque para proceder penalmente por los
delitos fiscales previstos en este capitulo,
seria necesario que previamente el personal de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:

('"y Pavén Vasconcelos Francisco, Revista Criminalia, Op. cit. p, 878,
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IT. Declare gue el Estado por conducto de
lo que se designa como Fisco Federal ha sufrido
o pudo sufrir perjuicio en los establecidos en
los articulos 102 y 115.

El delito regulado en el articulo 102, es
precisamente el de contrabando.

A primera vista y en la forma de estar
redactado dicho articulo, pareciera que el
Agente del Ministerio Publico sd6lo pudiera
iniciar el procedimiente, con motivo de los
hechos constitutivos del delito de contrabando,
por medio de la declaratoria de perjuicio o de
posible perjuicio, perc como se vera adelante
dicha declaratoria no es considerada como un
requisito de procedibilidad.

a)' Declaratoria de Perjuicio.

Para poder precisar cual es la naturaleza
de 1la declaratoria de perjuicio, es necesario
tener presente en primer término gqué se
entiende por perjuicio fiscal, siendo de
utilidad recordar que el llamado Fisco Federal
es la parte del Estado en su calidad de
receptor de los ingresos provenientes de 1los
créditos fiscales a favor de la federacidn.

Tambié&n el llamado Fisco Federal es
considerado como sindnimo de Erario Federal es
decir Tesoro del Estado.

En virtud de 1o anteriocr, serid perjuicio
fiscal el menoscabo al patrimonio del Estado,
en este caso de la Federacidén, constituido por
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los ingresos provenientes de 1los créditos
fiscales. (*'%)

Federico Quintana Acevesg, sgefiala que el
perjuicio fiscal es la:

“Voz utilizada en el ejercicio de
atribuciones de las autoridades
fiscales, para significar que estas han
sufride un menoscabec o afectacidn de
naturaleza pecuniaria como consecuencia
directa de 1la comisién de ciertas
cenductas delictivas por parte del
contribuyente. El1 perjuicio fiscal no
debe ser meramente hipotético, sino un
hecho real, de contenido pecuniario,
cuya demostracidn previa incumbe a las
autoridades fiscales que invogquen su
presencia, como uno de los presupuestos
necesarios para formular querellas en
los casos de los delitos previstos en
los articulos 102 y 115 del CFF." (%)

Asimismo, es indispensable precisar qué se
entiende por requisitos de procedibilidad,
requisitos prejudiciales, vy obstaculos
procesales, considerando suficiente c¢itar 1lo
dichc por Manuel Rivera Silva.

El citado Maestro sefiala la diferencia
que existe entre les requisitos de

("% JEs conveniente precisar que el vocabulario que se usa en esta materia, es del

todo diferente al que se usa en ¢l Derecho Civil, y considero conveniente también
pensar en “inventar” otros vocablos especiales para el Derecho Penal, y asi V.g. en
lugar de “perjuicio”, hablar de “detrimento™,

("'"YY Diccionario Juridico Mexicano, P-Z. Segunda edicion Editorial Porria, S.A.
México, 1987, p. 2387.



procedibilidad, requisitos prejudiciales,
obstaculos procesales, manifestando que:

“...los primeros son los que ha
menester llenar para gue se inicie el
procedimiento. Los requisitos
prejudiciales los que 1la ley sefiala
como indispensables para el nacimiento
de la accidén procesal penal (ejercicio
de la accidén penal) y los obstaculos
procesales, son situaciones fijadas en
la ley, que impiden la continuacidén de
la secuela procedimental.” (**?)
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Una vez dicho lo anterior, me referiré en
seguida a precisar cuial es la naturaleza de la
declaratoria de perjuicio.

Osorio y Nieto, afirma que la declaratoria
de perjuicio, es:

"...la manifestacidén formal gue hace
la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico ante el Ministerio Piblico
Federal, por conducto de la
Procuraduria Fiscal, en la cual da a
conocer al citado &rganc investigador
que se han realizado determinados actos
u omisiones gque han producido que el
fisco sufra o pudiere haber sufrido
detrimento ¢ merma en el cobro de
contribuciones” . (1%}

(”2) Rivera Silva, Manuel, Op. cit. p.120.

(II3

Editorial Porma. S.A. México 1995 p.138

) Osorio y Nieto, Cesar Agusto, Los Delitos Federales. Segunda edicion.
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De acuerdc con el articulo 92 Cédigo
Fiscal de 1la Federacién y al articulo 81
fraccién II del Reglamento Interior de la
Secretaria de Hacienda, la declaratoria de
perjuicioco o posible perjuicio la debe de hacer
el personal competente de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico, por medio de la
Subprocuraduria Fiscal de Investigaciones de la
Procuraduria Fiscal de la Federacién.

Dicha declaratoria se hard por los delitos’
de contrabando y robo, destruccidén o deterioro
de mercancias en recinto fiscal o fiscalizado.

En efecto, la redaccién del Cédigo Fiscal,
al establecer la necesidad de que se declare
que el llamado Fisco Federal ha sufrido o pudo
sufrir perjuicio es necesarioc para proceder
penalmente por el delito de contrabando, cowmo
mencioné anteriormente, crea confusiones en
cuanto a la naturaleza juridica de dicha
declaratoria.

Lo anterior ha llevado a algunos juristas
a considerar a 1la declaratoria de perjuicio
como un requisito de procedibilidad, y por 1lo
tanto inconstitucional con relacidén al articulo
16 constitucional.

Ese precepto constitucional, establece de
manera limitativa solamente a la denuncia,
querella o acusacidn (requisitos de
procedibilidad), comc se puede observar de la
transcripcién de la parte conducente del
precepto legal citado, el cual dispone gue:

“...No podra librarse orden de
aprehensién, sino por la autoridad
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judicial, y sin que preceda denuncia,
acusacién o querella de un hecho
determinado que 1la ley seflale como
delito, sancionado cuando menos con
pena privativa de 1libertad y existan
datos que acrediten los elementos dque
integran el cuerpo del delito y 1la

probable responsabilidad del
indiciado”.
Para el Jjurista Osorio y Nieto, la

declaratoria de perijuicio y la simple
declaratoria es un requisito de procedibilidad,
de la misma naturaleza que la querella.

En base a lo anterior para dicho jurista
deberia desaparecer dicha declaratoria, como
requisito de procedibilidad, ya que impide que
el Agente del Ministerico Publico Federal
detenga a las personas gue transportan
mercancias extranjeras sin que se acredite el
legal internamiento de las mismas al pais.

Asimismo se impide se aseguren dichas
mercancias, vya gque carece del requisito de
procedibilidad, en este caso la declaratoria de
la autoridad fiscal, y de hacerlo atentaria a
lo dispuesto por el articulo 123 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, siendo tal
detencidn violatoria de garantias
individuales. (%)

Por su parte la Doctora Mabarak Cerecedo,
afirma que:

('")Osorio y Nieto Cesar A gusto. Op. cit. pp. 141 y 142.
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“El articulo 92 se encuentra redactado
en forma tan antijuridica, que conduce

contra toda opinidn a considerar que
Ministerio Pablico no puede iniciar
averiguacién previa, si previamente
fisco no presenta la querella,
declaratoria de perjuicio, o

el
la
el
la
la

declaratoria, eqguiparando legalmente
éstas dos Qltimas a la qguerella,

situacién que es ilégica
antijuridica... inclusive en

Y
la

practica se da una situacidn distinta a

la mencionada en el precepto fiscal
referencia y que es la de dque

de
el

Ministerio Pablico recibe la denuncia;

inicia y a wveces hasta concluye

la

averiguacién previa; luego solicita a

la autoridad fiscal la declaratoria
perjuicio para poder consignar

de

los

hechos ante 1la autoridad Jjudicial
competente. Este procedimiento parece

correcto y esta acorde con lo que al
efecto dispone el articule 113 del
coédigo Federal de Procedimientos
Penales." (%)
En sentido <contrario, se encuentra la
opinidén del maestro Pavdn Vasconcelos, quien

sefiala que:

“Cuando el articulo 274 del <Cbdigo
Fiscal exige que para proceder
criminalmente por los delitos

previstos en el propio <capitulo,

se

requiere que la Secretaria de Hacienda

declare previamente gue el fisco

("**)Mabarak Cerecedo Doricela. Op. cit. p. 140,

ha
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sufrido o pudo sufrir perjuicio, no
esta estableciendo un reguisito de
procedibilidad que impide la iniciacién
del procedimiento penal, ya que
cualquier persona puede poner en
conocimiento de la Procuraduria General
de 1la Repliblica 1los hechos gque se
consideren constitutivos de delito de
naturaleza fiscal, lo gque resultaria
suficiente para que el procedimiento
penal se iniciara con la averiguacidn
previa respectiva. Lo que en realidad
sucede es que el citado articulo esta
creando un verdadero obsticulc procesal
ya gue para proceder criminalmente en
contra del presunto responsable de
tales delitos serd necesario que la
Secretaria de Hacienda haga la
declaracidén de referencia y mientras
tal cosa no suceda el Ministerio
Publico estd impedido de ejercitar
accién penal.” (1'%)
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En este mismo sentido se han pronunciado
los Ministros de la Suprema Corte de Justicia

la Nacidén, como se puede leer en

siguiente jurisprudencia:

“Contrabando, Manifestacidn de
Perjuicio al Fisco, - Naturaleza v
Formalidades. E1l acto por el cual la
Secretaria de Hacienda v Crédito
Piblico wmanifiesta que el fisco ha
sufrido o pudo sufrir perjuicioc no es
un requisitce de procedibilidad, sino un
obstaculo procesal, cuya existencia

(IIG

) Pavon Vasconcelos Francisco. Revista Criminalia. Op. cit, p. 879,

la
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Gnicamente suspende el procedimiento,
pero no impide su persecucidén si es
salvada o subsanada la causa gue lo
constituye y en estas condiciones no
puede equiparirsele a la querella la
que si es un requisito ° de
procedibilidad, por lo tanto, no
gozando la manifestacidén de perjuicio
de la misma naturaleza de la querella,
no le son aplicables las disposiciones
contenidas en los articulos 118 y 119
del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales en cuanto a las formalidades
para su validez”.

Amparo Directo 5629-77 Rubén
Alberto Lépez Rubio.- 20 de junioc de
1979.- 5 votos.- '~ Peonente Fernando
Castellanos Tena. Semanario Judicial de
la Federacidn. Séptima época, volumen
127-132 segunda parte. Primera sala.

P.71.

En sentido similar. Amparos
Directos 1095/79, 1374/79 y 1375/79.
Demandante: Eliseo Iruarte Tapia,

Fausto Valenzuela Cabrera, y Donaciano
Zarraball Melch. (*7)

Por mwmi parte, compartc la opinidén de la
Maestra Mabarak Cerecedo, en el sentido de que
caréce de técnica juridica la redaccién del
.articulo 92 del Coédigo Fiscal de la Federacidn,
haciendo pensar a primera vista que para que el
Agente del Ministerio Pablico pueda conocer de
los hechos probablemente constitutivos del

(*'"y Mabarak Cerecedo Doricela. Op. cit. pp. 137 y 138.
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delito de contrabando, se reguiere la
declaratoria de perjuicio.

No obstante, considero a la declaratoria
de perjuicioc como un requisito prejudicial con
base a lo siguiente:

Cuando es regulada 1la declaratoria de
perjuicio en el C6digo Fiscal de la Federacidn,
por reformas a dicho ordenamiento de 30 de
diciembre de 1948, en 1la T“Exposicién de
motivos” del articulo referente a dicha
declaratoria se dijo que:

“En el articulo 264 se establece, sin
perjuicico ni menoscabo de la funcidn
persecutoria dque la Ley otorga al

Ministerio Piblico, un obstaculo
procesal, tomandose en consideracidn
que para el buen desenvolvimiento del
ejercicio de la accibén penal, es

indispensable que 1la Secretaria de
Hacienda declare previamente que el
Fisco ha sufrido o pudo sufrir
perjuicio...”. ('8

De lo anterior se desprende que el
espiritu del legislador fue establecer un
obstaculo procesal, y no un regquisito de
procedibilidad.

Asimismo, resulta conveniente considerar a
la declaratoria de perjuicio como requisito
prejudicial, toda vez que no resulta légico
pensar que el Agente del Ministerio Publico, no

(""" Rivera Silva, Manuel. Los Delitos Fiscales Comentado. Editorial Botas,
México 1949 p. 119.
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obstante sabedor de 1los hechos ilicitos, no
pudiese iniciar su investigacién por no contar
con la declaratoria de perjuicio o© posible
perjuicio.

Dicha situacibén traeria como consecuencia
la imposibilidad de proceder a detener al o a
los probables sujetos responsables del delito;
lo cual podria conducir a gque la conducta de
éstos quede impune, ya que lo mas probable es
gue dichos sujetos conocedores de su conducta
se oculten. o

La finalidad que se persigue con dicho
requisito prejudicial o procesal es ue
oportunamente tenga conocimiento el Procurador
Fiscal de 1la Federacién, de 1la probable
comisién de algunos de los delitos fiscales,
para estar en posibilidad de coadyuvar con el
Agente del Ministerio Puabklico Federal, en
defensa de los intereses del Fisco.

En conclusién la declaratoria de perjuicio
al digual gque la simple declaratoria, la
considero como un requisito prejudicial, el
cual no impide gque el Agente del Ministerio
Piiblico, inicie su averiguacidn, con todas sus
facultades, pudiendo detener a las personas con
mercancias extranjeras, sin la documentacién
que acrediten su legal estancia.

Lo udnico que impide 1la falta de las
referidas declaratorias, es que se consignen
los hechos al juez correspondiente.

Asimismo, respecto a la declaratoria de
perjuicio o simple declaratoria, es importante
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comentar que no constituye de manera alguna
una querella.

Lo anterior en virtud de gque siempre que
el llamado Fisco haya o pueda haber sufrido
perjuicio, el Estado por conducto del
Secretario de Hacienda y Crédito Pablico, esté
obligado a presentar la respectiva declaratoria
al Agente del Ministerio Publico, subdrgano
encargado del ejercicio de la accidn penal, sin
que quede a su inspiracidén cumplir o no tal
deber.

De conformidad con el Cédigo Fiscal de la
Federacidén, en su articulo 92, fracciones II y
III, existen diversas declaratorias gque son las
siguientesg:

a).- Declaratoria de que el 1llamado Fisco
Federal ha sufrido perjuicio;

b) .- Declaratoria de gque el 1lamado Fisco
Federal pudo sufrir perjuicio (se da en 1la
tentativa, es decir, no se consuma el delito a
pesar de existir un principio de ejecuciédn);

c) .- Declaratoria de gue las mercancias no
deben pagar impuesto y requieren permiso de
autoridad competente, y

d} .- Declaratoria de gque una mercancia es de
trafico prohibido.

Comenta el Maestro Reyes Tayabas(*'?),
respecto a la declaratoria de perjuicio, que la
exigencia de esta declaratoria se explica y se

("' ) Reyes Tayabas, Op. cit. p.148.
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justifica por 1la conveniencia de que la
autoridad fiscal precise, dada su
especializacidén técnica, lo relativo a la
clasificacién y tratamiento legal de las
mercancias tratandose de la importacién y
exportacidén de las mismas.

Se aclara que légicamente dicho criterio
técnico, podra ser rebatido por el inculpado y
su defensor, y el cual es estudiadoc por el
Agente del® Ministerico Pablico durante la
averiguacidn previa para resolver sobre el
ejercicio de la accidn penal, y por el juez que
llegue a conocer de los hechos incriminados en
las diversas etapas del procedimiento.

La diferencia entre 1la declaratoria de
perjuicio o posible perjuicio, y la simple
declaratoria, radica gque en la primera se
presenta cuando existe un perjuicio fiscal o
pudo haberlo, toda vez que no se cubrieron las
contribuciones al comercio exterior
correspondientes.

Mientras gque 1la simple declaratoria, se
presentara cuando la introduccidn o extraccién
de mercancias no estan sujetas al pago de
impuestos al comercio exterior, pero se trata
de mercancias gque regquieren permiso para su
importacién o exportacidn, y éste no se obtuvo,
© bien son de trafico prohibido. En este caso
no habra perjuicio fiscal, puesto gue nunca
existid® el hecho generador del crédito fiscal.

En la practica la declaratoria de
perjuicico se maneja de manera similar a la
querella, aungue como se mencion® no tiene las
mismas caracteristicas y alcances.



214

La declaratoria deberi reunir los
requisitos seflalados en el articulo 16
constitucional, mismos requisitos que establece
el Coédigo Fiscal de 1la Federacidén, en su
articulo 38, consistentes en que debe hacerse
por escrito y debe provenir de autoridad
competente con motivacién y fundamentacidn
adecuadas, por ser acto que afecta a los
intereses del particular.

La multicitada declaratoria de perjuicio
es elemento béasico del juicio penal fiscal,
tratdndose del delito de contrabando, ya gue
dicha probanza presentada por 1la autoridad
fiscal es de suma importancia para tener por
acreditado la existencia del cuerpo del delito
y la probable responsabilidad.

La averiguacidén previa culmina con la
consignacidn, en donde el Agente del Ministerio
Piblico ejercita la accidn penal, poniendo a
disposicién del juez las diligencias y en su
caso, al probable responsable, en la prisidn
preventiva o en el centro de salud en que se
encuentre, iniciandose el proceso penal
judicial.

Al respecto el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, en su articulec 134,
dispone que:

“En cuanto aparezca de la averiguacién
previa que se han acreditade los
elementos del cuerpo del delito, la
probable responsabilidad del indicado,
en los términes del articuleo 168, el
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Ministerio Pablico ejercitard la accién
penal ante los tribunales..”

Con las pruebas debe demostrar, conforme
lo dispuesto en el multicitado <Cédigo Penal
adjetivo, en sus articulos 168 y 180, 1la
existencia del <cuerpo del delito, y de
conformidad en lo dispuesto en los articulos
279 a 290, también del citado ordenamiento
legal, acreditar la probable responsabilidad
del o los inculpados.

La accién  penal, segun el Maestro
Guillermo Ceclin  Sanchez, esta ligada al
proceso, es la fuerza que lo genera y lo hace
llegar hasta la meta deseada. (*?°)

Para Florian, citado por el Colin Sé&nchez,
la accidn penal es:

“...el poder juridico de excitar vy
promover la decisidn del érgano
jurisdiccional sobre una determinada
relacién de derecho penal", (**%)

b) PREINSTRUCCION

Cuando se ejercita 1la accidén penal,
comienza la segunda etapa del procedimiento,
llamada preinstruccidn, también conocida como
de preparacidén .del proceso, a la cual le
conceden autonomia respecto del proceso y en
especial de la instruccién, primera etapa de

{120) Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit. p. 205,
("*"y Ibidem. p. 206.
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éste Qdltimo; asi 1o regula el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales.

En efecto, para algunos autores cuando se
ejercita la accidn penal, comienza la segunda
etapa del procedimiento llamada instruccidn,
siendo su primera etapa, aquella que abarca
desde la resolucidn judicial conocida como auto
de inicio, de radicacidén o de ‘“cabeza de
proceso”, hasta el auto de plazo
constitucional.

Lo primero que hace el juez una vez que se
ha ejercitado 1la accidén penal, es dictar el
auto de cabeza o de radicaciédn.

El auto de radicacidn es la primera
resolucidén gque dicta el titular del o6rgano de
la jurisdiccidén, donde se sujeta tanto al
Agente del Ministerio Plblico y al procesado a
la jurisdiccidén de un juez determinado.

Esta resolucidén fija la jurisdiccidn del
juez, es decir, el juez tiene el derecho y el
deber de decir el derecho al caso concreto, por
el cual dictd el auto de radicacidn.

Asimismo, vincula a las partes ante dicho
titular del organo jurisdiccional, esto quiere
decir gque tanto el  Agente del Ministerio
Piblico, ceomo el inculpado y su defensor deben
actuar ante el Jjuez que radicd el asunto;
asimismo cualquier persona gque tenga que ver en
el asunto gqueda sujeta a dicho titular del
drgano jurisdiccional.

A partir de este auto, el juez en este
periodo tiene dos deberes fundamentales que
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son: tomar la declaracidén preparatoria al
inculpado dentrco de las 48 horas siguientes a
que lo hayan puesto a su disposicidn, en el
centro de reclusidn correspondiente, y dictar
un auto de plazc constitucional dentro de las
72 horas el cual se podra ampliar a lo doble.

Los efectos juridicos del auto de
radicacién dependen si la consignacidén fue con
detenido o sin detenido, para lo cual se tomara
en cuenta lo - dispuesto por 1la Constitucién
Politica de Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 19, que a la letra establece:

“Ninguna detencién podrd exceder del
término de tres dias sin que se
justifique por un auto de formal
prisidén, en el que se expresaran: el
delito que se impute al acusado; 1los
elementos que constituyen agquél; tiempo
y circunstancias de ejecucidén, vy los
datos que arroje la averiguacidn
previa, los que deben ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito vy
hacer probable la responsabilidad del
acusado.”

Si es con detenido el juez debe ratificar
la detencidén y si no la ratifica deberda dictar
la inmediata 1libertad si bien con reservas de
ley.

Si fue sin detenido, al dictar el auto de
radicacidén, el juez tomard en cuenta si los
hechos ameritan una sancidén corporal, o si por
el contrario, se sancionaran con una pena
alternativa, puesto gque ambas situaciones
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derivan hacia consecuencias juridicas
diferentes:

En el primer caso, previa la satisfaccidn
de los requisitos del articulo 16
constitucional, procedera la orden de
aprehensidén, en el segundo el libramiento de la
cita, comparecencia u orden de presentacién
para lograr la presencia del sujeto ante el
juez,

Referente a la orden de aprehensién, el
Maestro Colin Sanchez, dice que desde el punto
de vista procesal, es una resolucidén judicial
en la que con base en el pedimento del Agente
del Ministerio Pablico y satisfechos 1los
requisitos del articulo 16 constitucional, se
ordena la captura de un sujeto determinado para
que sea puesto de inmediato, a disposicidén de
la autoridad que lo reclama o requiere. ('*?)

La orden de comparecencia, procede
tratandose de delitos sancionados con
apercibimiento, caucidén de no ofender, multa o
pena alternativa.

La orden de presentacién se dictard cuando
el inculpado no obedezca la orden de
comparecencia, por segunda ocasidén y sera
cumplimentada por los Agentes de Policia
Judicial, lograndose la comparecencia ante el
juez.

Tratdndose del delito de contrabando
procederd dictar la orden de aprehensién toda

() Colin Sanchez. Guillermo. Ob. Cit. p. 298
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vez que dicho 1ilicito penal, se castiga con
pena de prisién, y no es alternativa.

Respecto a la declaracidn preparatoria, el
Maestro Guillermo Colin Sanchez, manifiesta que
es el acto a través del cual comparece el
procesado ante el 6rgano jurisdiccional, con el
objeto de hacerle conocer el hecho punible por
el que el Agente del Ministerio Piblico
ejercitd® la accidén penal en su contra para que
pueda llevar a cabo sus actos de defensa y el
juez resuelva la situacién juridica dentro del
término constitucional de setenta vy dos
horas. ('*3)

En efecto, el articulo 20 de la
Constitucidn General de 1la Repiblica establece
que: -

“En todo Jjuicio del orden criminal
tendra el acusado las siguientes
garantias.., fraccidén III. Se 1le hara
saber en audiencia publica, y dentro de
cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacién a la justicia, el nombre
de su acusador y la naturaleza y causa
de la acusacidén, a fin de gue conozca
bien el hecho punible que se Ile
atribuye vy pueda contestar el cargo
rindiendo en este caso su declaracidén
preparatoria..”

Una vez rendida la declaracidn
preparatoria, lo procedente sera el desahogo de
todas las pruebas aportadas por las partes, sin
olvidar gque la limitacidén del término dentro

(*** ) Colin Sanchez Guillermo. Ob. cit. pp. 302 y 303
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del cual deberd resolverse la situacidn
juridica del procesado, imposibilita la
practica de todas las diligencias que fuera de
desearse.

Las resoluciones que se pueden dictar al
vencerse el plazc constitucional son:

a}.-Auto de Formal Prisidn,
b) .- Auto de sujecién a proceso, y

¢) .- Libertad por falta de méritos con las
reservas de Ley.

En el contrabando, en casc de dque se
compruebe el cuerpe del delito y la probable
responsabilidad, se dictard un auto de formal
prisidén, por ser castigado con pena privativa
de la libertad.

El efecto de éste auto, es que da base al
proceso, fija el tema del mismo, sefialando el
delito por el cual se seguira el proceso.

Algunas veces en materia de contrabando,
por la naturaleza de este delito, sucede que
aparentemente se puede dar la configuracidén del
delito de contrabando y su equiparable, por 1lo
cual algunos jueces usan la expresion.
“contrabando vy /o su equiparable”, lo cual
resulta violatorio de garantias.

El juez de la causa para obsequiar el auto
de formal prisién y en su caso, la sentencia
condenatoria, se basara un 90% en las pruebas
que haya presentado y acompafiado la autoridad
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fiscal, mds las que presente en el transcurso
del proceso.

¢) .- INSTRUCCION

La instruccidn, en términos generales
comprende todas aquellas diligencias realizadas
por el personal de los tribunales, con el fin
de esclarecer la existencia de los delitos, las
circunstancias en que hubieren sido cometidos y
la responsabilidad o irresponsabilidad de los
participes.

La mayoria de los penalistas coinciden en
gque este periodo, es aquel en el cual se
aportan los datos que el juez necesita conocer
para poder emitir su sentencia.

En materia federal, se considera gue 1la
instruccién principia con el auto de formal
prisién, resolucidn judicial gque abre una
primera etapa, misma gque termina con 1la
resolucidn que considera agotada la
averiguacidn o} instruccidn, dictandose
resolucién en ese sentido, poniéndose el
proceso a la vista de las partes por diez dias
comunes para gque promuevan las pruebas que
estimen pertinentes.

Dichas probanzas deberdan desahogarse
dentro de los quince dias siguientes al en que
se notifique el auto admisorio de pruebas.
Seqgin las circunstancias que aprecie el juez en
la instancia podra de oficio ordenar el
desahogo de las pruebas gque a su Jjuicio
considere necesarias para mejor proveer o bien
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ampliar el plazo de desahogo de pruebas hasta
por diez dias mas.

Transcurridos estos plazos se dictara
acuerdo, mediante el cual se tendra por cerrada
la instruccién.

A pesar de gue en las anteriores etapas
del procedimiento, se encuentra presente las
pruebas de las partes, es en ésta etapa donde
la prueba alcanza su mayor desarrollo, por ello
haré una breve referencia a la misma.

En la doctrina mexicana se ha dicho que:

“las pruebas, es el factor basico
sobre el que gravita todo el
procedimiento -agregando que- la prueba
es todo medio factible de ser utilizado
para el conocimiento de la verdad
histérica Y la personalidad del
delincuente, para de esa manera estar
en aptitud de definir la pretensidn
punitiva estatal.” (1?*)

Respecto de los medios de prueka, el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 206, establece que se admitird como
prueba conforme a lo dispuesto por la
Constitucidn Politica de Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 20 fraccién V, todo
aquello que se ofrezca como tal, con la uanica
salvedad de que deben ser conducentes, Yy no
vayan contra el derecho a juicio de juez.

(**) Colin Sanchez Guillermo. Ob. cit. p. 339.
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El Cédigo Penal Adjetivo antes mencionado,
regula las siguientes como medios de prueba: la
confesidén, 1la inspeccién, 1la pericial, la
testimonial, la confrontacién, los careos, la
documental, 1la reconstruccidédn de hechos, la
interpretacién, la confrontacién y el careo;
asimismo encontramos el cateo y las visitas
domiciliarias, no incluidas dentro del titulo
referente a las pruebas.

En el delito de contrabando, las pruebas
idéneas para acreditar la existencia del wmismo,
son la denuncia y ratificacidén de la misma que
se hace ante el Procurader General de 1la
Repiblica, ya sea por las aduanas con motivo
del reconocimiento, © a través de una visita
domiciliaria por  parte de la autoridad
hacendaria, como es el personal de la
Administracidén General de Auditoria Fiscal.

Dicha denuncia puede ser hecha por
cualquier persona, sin embargo, casi en su
totalidad sera hecha por la autoridad
hacendaria, en la cual se incluye el personal
de las aduanas, por ser la autoridad que conoce
tratdndose de importacién vy exportacién de
mercancias.

Agimismo, resultan de suma importancia, la
fe ministerial de objetos, es decir, de las
mercancias, el dictamen de la clasificacién
arancelaria c¢otizacidén y avalio de dichas
mercancias, que emiten 1los dictaminadores o
técnicos aduanales adscritos a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.

En el referido dictamen, se manifiesta si
la mercancia requiere permiso, esta prohibida o
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esta sujeta al pago de impuestos al comercio
exterior, determinande la cantidad de que
ascienden los mismos, © bien si estd sujeta al
pago de una cuota compensatoria.

Dicho dictamen, también debera ser
ratificado, siendo muy importante gque se
establezca que dicha mercancia es de origen
extranjero.

Por Ultimo, también sera indispensable
para acreditar el delito a estudio, como ya lo
anoté, la declaratoria de perjuicioc o simple
declaratoria, 1la ratificacién de 1la misma,
debiéndose acreditar que introdujo mercancias
extranjeras. Asi como la declaracidn
ministerial del inculpadeo, y la investigacidn
informada por el 9perscnal de la Policia
Judicial Federal.

d) djuicio

Desahogadas las pruebas promovidas por las
partes y practicadas que fueren las diligencias
ordenadas por el titular del subdrgano
jurisdiccional, cuando éste considere que ya se
llevaron a cabo todas las diligencias
necesarias para el conocimiento de la conducta
o hecho y del probable autor, dicta una
resolucién judicial declarando cerrada la
instruccidn.

Este auto produce el surgimiento de la
cuarta etapa del procedimiento penal: el
juicio.

En efecto, una vez que se ha cerrado la
instruccidén se pone el expediente a la vista
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del Agente del Ministerio Pablico para gque
rinda sus conclusiones.

En sequida, haré referencia a la solicitud
de sobreseimiento por parte del Estado a través
del Secretario de Hacienda y Crédito Pablico, vy
del procedimiento seguido en contra del o los
probables responsables del delito de
contrabando.

a)” La S8clicitud de Sobreseimiento.

Elegi este apartado para tratar lo
referente al sobreseimiento regulado en el
Cédigo Fiscal de la Federacidn, en su articulo
92, porque dicha figura procesal, se puede
solicitar por el personal de la Secretaria de
Hacienda y Crédito PuUblico, precisamente hasta
antes de que el Agente del Ministerio Pablico
Federal, formule conclusiones, aunque en
opinién de algunos juristas como Reyes Tayabas,
la solicitud de sobreseimiento puede pedirse
hasta antes de pronunciarse sentencia en
segunda instancia, como lo establece el Cédigo
Penal Federal. (**°)

En efecto, dicho precepto en su parte
conducente expresa:

"...Los procesos por delitos fiscales a
que se refieren las tres fracciones de
este articule, -dentro de las cuales se
encuentra el delito de contrabando- se
sobreseeran a peticidn de la Secretaria
de Hacienda vy Crédito Pablico, cuando

("**)Reyes Tayabas Jorge. Cuademos INACIPE, ensayos juridicos. México 1988
pp. 129 y 130
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los procesados paguen las
contribuciones originadas por los
hechos imputados, las sanciones y 1los
recargos respectivos, o0 bien estos

créditos fiscales queden garantizados a
satisfaccién de la propia Secretaria.
La peticidn anterior se haréa
discrecionalmente, antes del que el
Ministerio Pdblico Federal formule
conclusiones y surtira efectos respecto
de las personas a que la misma se
refiere...”.

De donde se desprende que solicitar el
sobreseimiento, es una facultad discrecional
del titular del Ejecutivo Federal a través del
Secretario de Hacienda y Crédito Publico; es

decir, independientemente que el probable
responsable, pague los créditos fiscales o los
garantice, a satisfaccién del mencionado
Secretario, este podr4d o no solicitar el

referido sobreseimiento.

Al respecto en primer lugar, considero que
ese precepto, carece de una buena técnica
legislativa, por que el sobreseimiento es el

efecteo de algo, la consecuencia de una
situacidén determinada, como se puede observar,
en el Cédigo Federal de Procedimientos

Penales, en su articulo 298.

Considero que no debe aceptarse como
discrecional 1la facultad del Estado a través
del Secretaric de Hacienda y Crédito Pablico,
para solicitar el sobreseimiento, en relacidn
con el contrabando, por las razones que
enseguida comento:
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El autor Garcia Dominguez, afirma que:
" El postulado de igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley se ha
establecido para proteger los legitimos
intereses de 1los ciudadanos, por ello,
en los estados con una forma de
gobierno realmente democratica, ha de
ser propdsito indeclinable no permitir
ningln margen de discrecionalidad, 1la
cual no sdlo es fuente de desigualdad,
sino que puede conducir a abusos de los
funcionarios en perjuicio de los
ciudadanos o de la colectividad.” (**)

Si bien es cierto, la facultad es
discrecional, no debe contravenir alguno de los
principios generales del derecho, es decir, la
decisidén de la autoridad no debe ser ilégica,
irracional o arbitraria, ni debe contrariar el
principio de igualdad ante la ley.

Para Reyes Tayabas, dicha peticidén es un
verdadero perddn comentando lo siguiente:

*Nada hay que vaya mas alla de lo que
gramaticalmente es un tropo (metonimia)
al usarse el nombre del efecto
{sobreseimiento)} para aludir a la causa
{perddn) . Por que la Secretaria no estéa
obligada a pedir el scbreseimiento,
sinc gue el mismo precepto deja clara
indicacién de que se trata de una
potestad optativa, de una facultad
discrecional. Por que la peticidn no se

("**) Garcia Dominguez, Miguel Angel, Delitos Especiales Federales. Segunda
reimpresion a la primera edicién. Editorial Tritlas. México 1991 pp. 39 y 40.
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sujeta para su eficacia a que el
Ministerio Publico la haga suya. Por
gue la peticidén extingue la
responsabilidad penal vy, por ende,
impide que se ejercite la accidn penal
persecutoria o mata ésta en el caso de
que ya se estuviere ejercitando. Por
que el sobreseimiento gque se declare
producira las consecuencias de libertad
absoluta del reo, y 1la absolucién
contendrad el alcance de cosa juzgada
al causar ejecutoria. Por dgue estando
pagados o garantizados los créditos
fiscales ni el Ministerio Publico, ni
el juez en su caso podran resolver en
otro sentido que no sea el
sobreseimiento con todas sus
consecuencias ya anotadas; ni podran
abstener de resolver”. ('?7)

Asi mismo debe precisarse que la figura
del sobreseimiento va en contra de la doctrina
contemporinea, la cual se alimenta con la idea
de que cuando se comete un delito, las
consecuencias juridicas fijadas en la ley estéan
animadas por el propdésito de obtener 1la
readaptacién del delincuente a la vida social.

De igual manera, con la solicitud de
sobreseimiento, se olvida lo desarrollado por
el Derecho Penal modernc respecto a los fines
de la pena y se atiende Unicamente al lograr de
una satisfaccidn econémica, o politica.

Con dicho sobreseimiento se rompen todos
los lineamientos de la escuela clasica en la

('*"y Reyes Tayabas Jorge. Op. cit. p. 123.
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cual la pena es una amenaza para hacer realidad
tanto la prevencidn general como la especial;
es decir, un dafio que se ocasiona (la pena)
para que el condenado no vuelva a delinguir
(prevencidén especial) y los que no han cometido
delitos, por la amenaza del dolor de la pena,
no incurran en ilicitos, es decir tiene un fin
intimidatorio {(prevencidén general).

En los delitos fiscales, se ha perseguido
de manera preponderante la satisfaccidén
econdmica, la cual no tiene la esencia
concedida per los cléasicos a la pena.

Habiéndose recurrido al Dereche Penal,

como instrumento para obtener dicha
satisfaccidén, aunque en los Gltimos afics se ha
observado la tendencia por parte del

subérgano del Estado, Procuraduria Fiscal de la
Federacidn, de no solicitar el Procurador el
sobreseimiento cuando en su criterio se
encuentra integrado el delito, aunque no deija
de ser una facultad discrecional dando lugar a
los inconvenientes seflalados con anterioridad.

De eliminarse tan peligrosa
discrecionalidad administrativa, se suprimiria
también el riesgo de que, satisfecho el interés
protegido por la norma, no se otorgase el
perdén © no se pida el sobreseimiento por una
inspiracién vengativa, perscnal o}
institucional.

Asimismo, puede acontecer que la peticién
sea consecuencia de una confabulacidén entre
inculpado y autoridades, o simplemente, gue tal
peticién derive de fendmenos compositivos al
margen del proceso, resultado de una politica
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que entendiera los delitos fiscales como meros
instrumentos utilitarios.

Algunos juristas consideran que en todeo
caso, en lugar del perddén explicito del
ofendido, o el implicito en la peticidén
discrecional de sobreseimiento del Secretario
correspondiente, en vez de esta especie de
indulto en manos de tal Secretario, deberian
establecerse excusas absolutorias de aplicacidén
automatica.

En conclusiodn, para  poder dar  por
terminado el Proceso Penal en materia de
contrabando, con motivo de la solicitud de
sobreseimiento, primerc se debe pagar las
contribuciones recargos y multas, © garantizar
estas a wsatisfaccién del Estado por conducto
del personal de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

Segundo, el personal de dicha Secretaria
solicite el sobreseimiento antes que el Agente
del Ministerio Publico formule conclusiones;
desprendiéndose del (Cdédigo Fiscal de la
Federacién, en el articulo 92, que la peticidn
de sobreseimiento serd discrecional.

Se debe suprimir la referida facultad
discrecional por gque abre la posibilidad de
vulnerar el principio de 1igualdad ante la ley,
que es uno de los postulados 1ideocldgicos
fundamentales consagrados de la Constitucidn y
que constituye una caracteristica esencial del
estado de derecho.

Asimismo, tomando en cuenta que la
declaratoria de perjuicio es un requisito
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prejudicial u obstaculo procesal en su caso, el
delito de contrabando se persigue de oficio,
bastando la simple denuncia para que el Agente
del Ministerio Publico, se avogque a la
investigacidén del mismo.

En wvirtud de 1lo anterior, no deberia
existir la posibilidad de solicitar el
sobreseimiento, contrario a lo que prevé el
Cédigo Fiscal de la Federacidn, en su articulo
92, el cual regula dicha posibilidad.

Una vez expuesta mi opinidén sobre 1la
solicitud de sobreseimiento, continuaré con la
explicacidén del juicio, recordando que cerrada
la instruccidén se ponen los autos a la vista
del Agente del Ministerio Piblico Federal, de
la adscripcidén por el término de 10 dias para
gque formule las conclusiones que correspondan.

Generalmente, dichas conclusiones son
acusatorias como penalmente responsable; en
este caso, de la comisidén del delito de
contrabando previsto en el articule 102, en
cualgquiera de sus hipdtesis vy sanciocnado en el
articulec 104 en cualgquiera de sus fracciones,
ambos del Cdédigo Fiscal de 1la Federacidn,
conforme lo previsto por la fraccién II del
articuleo 95 del referido Cédigo.

Se solicita que se 1imponga a dicho
inculpado o inculpados las penas
correspondientes. Asimismo, se mandara poner a
la vista del defensor 1los autos, para dque
formule sus conclusiones, sefialandose fecha
para la audiencia de vista.
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Ese periodo, tiene como finalidad el que
las partes precisen su posicién, basdndose en
los datos reunidos durante la instruccidn, es
decir, que el Agente del Ministerio Piblico
precise su acusacién y el procesado su defensa.

Aunque en el auto de formal prisidn se
fijan los hechos por los cuales se sigue el
proceso, el “nomen iuris” utilizande para
catalogarlos no deja de ser provisicnal, ya que
al ser investigados a través de la instruccidn
se puede reclasificar la conducta por la que se
siguid el proceso por un tipo diverso, siempre
y cuando sea la misma conducta por la que se
procesd.

Asimismo, antes de celebrarse la audiencia
de primera instancia se deberd precisar los
hechos en las conclusiones, y relacionarlos con
el proceso, establecer el nexo causal entre la
conducta y el resultado, para que, segun el
caso, sean el tema sobre el cual versen la
audiencia final de primera instancia y la
sentencia, o© por el contrario, den lugar al
sobreseimiento de la causa y a la libertad del
procesado.

La defensa, aunque en principio toma en
cuenta para fijar su pesicidén legal lo
solicitado por el Agente del Ministerio
Pliblico, debe acudir también a las probanzas
existentes para dar mayor solidez a sus puntos
petitorios; de lo contrario, toda pretensidn de
exculpacidén o disminucidén de la penalidad seria
inconsistente para lograr su cometido.

Las conclusiones del Agente del Ministerio
Piblico, se sujetaran, de acuerdo con la ley a
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cierta forma y contenido, el cual puede variar
en algunos aspectos, segin sean acusatorias o
no.

Desde el punto de vista formal, las
coriclusiones estan sujetas a estos regquisitos:
presentarse por escrito; sefialar el proceso a
que se refieren, el juez a guien se dirigen; el
nombre del procesado; una exposicidén de los
hechos; los preceptos legales aplicables; los
puntos concretos a que se llegue a la fecha y
firma del Agente del Ministerio Pablico.

En cuanto al contenido, deben satisfacer
las siguientes exigencias: una exposicidn
sucinta y metddica de los hechos; un estudio
juridico y doctrinal de los medios de prueba
que obren en el expediente, relacionandeolos con
los acontecimientos y con la personalidad del
acusado; las proposiciones sobre las cuestiones
de derecho que surjan de 1los hechos, con su
fundamentacidén juridica vy doctrinal; vy el
pedimento, en concreto.

Las conclusiones deben referirse a los
hechos, sistematica Y cronoclégicamente,
demostrando su encuadramiento técnico dentro
del tipo penal; relacionarse con las pruebas
aportadas durante todo el procedimiento;
analizar las circunstancias en que se llevaron
a cabo los hechos, fijando el dafio producido.

Asimismo, se debera de fijar el mévil del
delito, la participacién del sujeto, las
calificativas o modificativas de la conducta y
los medios empleados para ejecutarla; tomar en
cuanta el resultade del estudic sobre 1la
personalidad del delincuente, para, asi de
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acuerde con todo lo anterior, solicitar la
imposicidén adecuada de una pena o una medida de
seguridad.

El pedimento, fincadc en proposiciones
concretas, especificara: que el hecho delictivo
estld demostrado (sefialando sus elementos}) o no
lo esta, acorde a los razonamientos de la parte
considerativa; que el acusado es responsable,
en cierto grado, o no lo es.

Finalmente, los preceptos juridicos
(invocandolos concretamente) contenidos en 1la
Constitucién General de la Repiblica, en el
Cédigo Penal, en el Cdédigo de Procedimientos
Penales, etc., que sirven de apoye a lo
anterior vy, por ende, para solicitar Ila
aplicacién de la pena, la reparacidén del dafio,
la amcnestacidn, y tede cuanto, conforme a
derecho haya necesidad de especificar.

Las conclusiones de la defensa, siempre

tienen como antecedente necesario las
conclusiones acusatorias del Agente del
Ministeric Piblico, pues si éste no ha

presentado acusacidén, no tendra sentido gque
aquella solicitara la inculpabilidad de gquien
no ha sido acusado, o la disminucidén de una
pena no solicitada por el titular del subdrgano
autorizade para ello.

Una vez que el Agente del Ministerio
Piblico Federal, ha formulado sus conclusiones
acusatorias, se hardn conocer al acusado y a su
defensor dandoles vista de todo el proceso a
fin de gue, en un término de 10 dias, contesten
el escrito de acusacidn y formulen, a su vez,
las conclusiones que crean procedentes.
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Presentadas las conclusiones  por la
defensa, se 1llevara a cabo 1la audiencia en
materia federal, 1la cual debera verificarse
dentro del término de cinco dias.

Ademas, se prevé para las “partes” que, si
desean la repeticidn de 1las diligencias de
prueba practicadas durante la instruccidn,
deberan solicitarlo, a mé&s tardar, al dia
siguiente de notificado el auto, citando para
la “audiencia”, para que el tribunal, si 1lo
considera necesario y posible, ordene lo
procedente (articulo 306).

El ¢Cédigo  Federal de Procedimientos
Penales, al referirse a este momento
procedimental, utiliza el vocablo “audiencia”.

Con base en lo anterior, 1la Audiencia
Final de Primera Instancia, es la diligencia
efectuada entre los sujetos de 1la relacidn
juridica, para gque las ‘“partes” presenten
pruebas, en su caso, y reproduzcan verbalmente
sus conclusiones, lo cual permitira al titular
del subdrgano jurisdiccional, a través del
juicio propiamente dichc, y atendiendo a los
fines especificos del procesc penal, definir la
pretensidén punitiva.

Por su parte, el Cbédigo Federal de
Procedimientog Penales, en su articulo 306
"dispone lo siguiente:

" En la audiencia podran interrogar al
acusado sobre los hechos materia del
juicio, el juez, el Ministerio Piblico
y la defensa. Podran repetirse las
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diligencias de prueba que se hubieren
practicado durante 1a instruccidn,
siempre que fuere necesario y posible a
juicio del tribunal, y si hubieren sido
solicitadas por 1las partes, a mas
tardar al dia siguiente en gue se
notificé el auto citando para la
audiencia. Se darda lectura a 1las
constancias que las partes sefalen; Yy
después de oir 1los alegatos de las
mismas, se declarard visto el proceso,
con lo que terminard la diligencia,
salvo que el juez oyendo a las partes,
considere conveniente citar a nueva
audiencia, por una sola vez...".

e) .- SENTENCIA

La quinta etapa de procedimiento penal, es
la sentencia.

Sentencia, del latin sententia, significa
dictamen © parecer; es una decisibén Jjudicial
sobre alguna controversia o disputa.

También se afirma que viene del vocablo
latino sentiendo, porgue el Juez, partiendo del
procesco,- declara lo que siente.

La sentencia penal, es la decisidn del
titular del subdrgano jurisdiccional
competente, sobre si la conducta o© hecho es
constitutiva de uno © mas delitos y sobre 1la
responsabilidad del sujeto activo del delito, o
por el contrarioc la inexistencia del delito, o
gue aun habiéndose cometido no se demostrd la
culpabilidad del acusado.
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En cuanto a su contenido, el <Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, en el
articulo 95 establece los requisitos que deben
contener las sentencias.

Por otra parte, considero que es
incorrecto que el juez esté obligado a resolver
por el delito o delitos por los que acusa la
representacién social en sus conclusiones,
encontrandose impedido para reclasificar el
delito en el caso de gue el Ministerio Plblico
se equivogque en sus conclusiones.

En efecto, el hecho de que el juzgador se
encuentre con dicha limitante, automdticamente,
su funcidén estard limitada y dependiendo del
Agente del Ministerio Piblico, 1limitando sus
facultades para juzgar.

Asi, el 3juez al dictar sentencia a un
procesado en materia penal, por el delito de
centrabando, debera ajustarse a las
disposiciones generales que regulan esa etapa
procedimental.



cApiTULO V

EL DOBLE PROCEDIMIENTO DEL ILICITO DE

CONTRABANDO, CON RELACION A LA CONSTITUCION

POLITICA DE ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN SU
ARTIcCULO 23.

I.- CORRIENTES SOBRE EL PRINCIPIO, “NON
BIS IN IDEM.”

La Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su articulo 23, consagra
el principio universal, “Non Bis In Idem”, que
debe leerse como el gue “nadie puede ser
juzgadc dos veces por el mismo delito”’

Ahora bien, el contrabando es un ilicito
gque da lugar a una infraccidn aduanera, vy
simultianeamente a un delito fiscal, sometiendo
al sujeto que realizd 1la conducta ilicita a
diversos procedimientos, el administrativo y el
penal respectivamente, imponiéndose en su caso
la multa y si procede, el decomisoc de las
mercancias en el primer caso, mientras que para
el segundo, se reserva Unicamente la pena
corporal.

Lo anterior, ha dado lugar a que se hayan
formado dos corrientes de opinidn respecto a si
con esa doble regulacidén del ilicito de
contrabando, se viola o no el principic non bis
in idem.

A.- CORRIENTE QUE SOSTIENE QUE NO SE VIOLA
LO DISPUESTO POR LA CONSTITUCION POLITICA DE
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS EN SU ARTICULO 23, AL
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REGULARSE EL ILICITO DE CONTRABANDO EN DOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS.

En efecto, hay una corriente que sostiene
la legalidad de esa doble regulacidn de la que
es partidario Manuel Rivera Silva, basado en la
doctrina filoséfica del perspectivismo de
Ortega y Gasset, gue consiste en ver una cosa
desde uno u otro lugar, la perspectiva es el
orden y forma que la realidad toma para el que
la contempla, por lo gque si el observador
cambia de lugar, varia también la perspectiva.

El citado autor, al aplicar dicha doctrina
al campo del derecho, la denomina
perspectivismo juridico, comentando que:

“Un solo acto, sin merma ni alteracidn
de su idiosincrasia, puede ser
contemplado en formas diferentes segin
el angulo de observacidén, siendo asi
posible la concomitancia y concurrencia
de un aspecto gque conculca las normas
necesarias para la buena vida social
{(aspecto penal) con otro que viola el

cumplimiento de las obligaciones
impositivas (aspecto administrativo).
Estos aspectos son plenariamente
diferentes, y su identificacidn no
puede existir en ninguno de sus
perfiles, resultando incontrovertible

que la estimacidén sobre el aspecto
penal no invade ni influye en la
estimacidén juridica que por otro lado
las autoridades fiscales hagan por el
aspecto administrativo ..." (*?%)

(***) Rivera Silva Manuel. Op. cit. p. 29
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De donde se desprende que la dualidad de
procedimientos por ser totalmente diferentes no
influye uno sobre el otro, por lo gue no se
lesiona el articulo 23 constitucional, porgue
si bien es cierto que se prohibe ser juzgado
dos wveces por el mismo delito, no existe
prohibicién para ser juzgado, una vez por lo
que de criminal tiene un hecho ilicito y otra
por la infraccién administrativa, gque puede
presentarse concurrente con el delito,

En sentido similar, el Maestro Francisco
Pavén Vasconcelos, manifiesta que:

"Desde hace wvarios lustros este
problema de la doble sancidén se planted
ante la H. BSuprema Corte de Justicia,
la cual lo resolvid estableciendo
jurisprudencia firme en el sentido de
que no se excluyen los procedimientos
administrativos y penal en el caso de
contrabando, diciendo en una
ejecutoria... Siendo el procedimiento
de contrabando diverso al del orden
penal, teniendo uno y otro diversas

finalidades, Y estando tales
procedimientos . regidos por normas
diferentes, no puede decirse que uno
impide o excluya al otro; Yy en

consecuencia, como sdélo el de orden
penal puede conceptuarse como un
verdadero juicio, al llevarse acabo el
de orden administrativo, no se vicla el
articulo 23 constitucional que estatuye
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que nadie puede ser Jjuzgado dos veces
por el mismo delito.” (12?)

Para éste autor, no bastan los argumentos
que han establecido los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ya que los
mismos Unicamente subrayan las circunstancias
de la distinta naturaleza de ambos
procedimientos y los fines diversos de las
sanciones.

En virtud de lo antericr, el citado autor,
hace un estudic sobre la antijuridicidad para
poder encontrar la razén de orden juridico, que
justifica la coexistencia de ambos
procedimientos, y la imposicién de lo que
pudiera estimarse una doble sancién.

Dicho estudio lo realiza a partir de 1lo
expuesto por el Maestro Ricardo Franco Guzman,
en su obra “Delito e Injusto”, relativo a la
antijuridicidad, quien concluye que la misma:

“...es una sola e indivisible y que no
puede hablarse seriamente de una
antijuridicidad propia y exclusiva de
lo penal, aungque puede y de hecho asi
se hace, limitarse a un campo
determinado -concluyendo- que la
ilicitud del hecho en el delito, es una
ilicitud distinta a la de 1los demds
actos antijuridicos precisamente en
virtud de la tipicidad y de 1la
punibilidad” . (**%)

('*) Pavén Vasconcelos. Francisco. Revista Criminalia. Ob. cit. p. 885.
(" )dem.
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Asi, acepta gque 1la antijuridicidad como
elemento del delito y referida a los elementos
de tipicidad y punibilidad, constituye una
ilicitud distinta de los demds injustos.

De ese modo, Pavdén Vasconcelos, reconoce
la existencia de diversos 1ilicitos segun la
naturaleza del acto y del ordenamiento violado,
por lo gque es posible hablar de la concurrencia
de un ilicito civil y un ilicito penal, como
resultade de una misma accidén u omisidn, la
conducta humana.

Finalmente concluye diciendo:

A Si atendemos al principio
ontolégico- juridico que afirma que 1lo
que no esta prohibido estd permitido vy,
si la coexistencia o concurrencia de

ambas sanciones (la penal v la
administrativa) no contraria ningGn
texto de rango superior, hemos de

concluir, como lo hace la Suprema Corte
de Justicia de 1la Nacidén, gue siendo

ambos procedimientos diversos Y
teniendo finalidades distintas que
rigen normas diferentes, no puede

decirse que el uno excluya al otro.

Entrar a considerar si esa
situacién es Jjusta o no, es abordar
otro problema de indole filosdfico que
no es materia de este trabajo.” (')

(”') Pavon Vasconcelos Francisco. Op. cit, p. 834.
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Por su parte el Maestro Luis Fernandez
Doblado, manifiesta que los hechos punibles
fiscales, al no conllevar una repeticién o
duplicidad de sanciocnes, a pesar de que se
encuentren previstos como ilicitos en
diferentes ordenes normatives, no se incurren
en la violacidn del principioc non bis in idem.

Agrega dicho autor, que no es cierto que
se esté recalificando y penalizando dos veces
el mismo hecho, cuando menos dentro del A&area
estrictamente penal, basandose en los
siguientes argumentos:

-La facultad de sancionar y las sanciones que
se establecen para la infraccién administrativa
de contrabando, son distintas a las que se
estatuyen para €l como delito, por lo que no es
violatorio del principic non bkis in idem, el
hecho de que un mismo ente tenga distintas
sanciones en diferentes niveles normativos.

-Se estaria violando dicho principio vy
recalificando dos veces el mismo hecho, si para
éste ge estuviera dirigiendo diversas sanciones
penales, principalmente; por gque un delito
tiene penas principales y accesorias, es decir,
si se esta considerando como delito dos veces
un Unico hecho y la estamos infligiendo dos
castigos penales, entonces si se estaria
contraviniendo el principic de referencia.

-El contrabande es un 1ilicito, gque reviste
cardcter de infraccidén administrativa vy de
delito, dicho ilicito se sanciona en la via
administrativa con multa y decomisc; mientras
que en la Jjurisdiccidén penal se reserva
exclusivamente la sancidén corporal, habiendo
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una perfecta independencia en ambos
ordenamientos, en leo administrativeo como 1lo
penal, de tal suerte que la autoridad judicial
penal, de ninguna manera podra aplicar una

sancién pecuniaria, que queda reservada
exclusivamente para la jurisdiccidn
administrativa. (**?)

Por otra parte, Miguel Angel Garcia
Dominguez, afirma que el articulo 23

Constitucional ha consagrado el principio "Non
bis in idem" para evitar que se Jjuzgue dos
veces a una misma conducta desde la misma
perspectiva, es decir, evitar que se imponga
dos veces una pena privativa de libertad; que
se imponga dos veces una sancidén pecuniaria y
que se decrete dos veces la pérdida de bienes o
derechos. (}*?)

Asimismo, comenta el citado Maestro, gque
cuando una infraccién sea simultdneamente
delito, la imposicidén de sanciones
coincidentes, pero diversas, no implican el
ejercicio de dos acciones idénticas.

Sefiala el referido autor, que ciertamente
hay 1identidad de <causa, vya gque la misma
conducta da origen a dos acciones, perc no son
las mismas partes ya que una accidn la ejercita
el Ministerio Publico Y la otra el
representante del fisco-victima.

(") Revistu Dindmica del Derecho Mexicano, volumen 2, editada por la

Procuraduria General de la Repiblica. México 1974 pp. 104 y 105.
("** yGarcia Dominguez Miguel Angel. Derecho Fiscal Penal. Las infracciones y las
multas fiscales. Editorial Pornia, $.A. México 1994. P.213
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Tampoco es el mismo objeto ya que no se
plantea la misma pretensién, pues la accidn
penal se ejercita para que se condene al
delincuente a una pena privativa de 1libertad,
por otra parte la accidén administrativa, es con
€l fin de poner las sanciones pecuniarias y el
decomiso cuando proceda legalmente.

La tramitacién de dos procedimientos,
manifiesta este autor, no 1llevard nunca a la
contradiccién de resoluciones, Yya que uno Yy
otro no van a interferirse pues cada uno impone
las gsanciones que son de su exclusiva
jurisdiccidn.

Por su parte Ricardo Sergio de la Rosa
velez, (**) sostiene que en los referidos
ilicitos existen diferencias no de grado, sino
de esencia, que son:

aj).- Que la infraccidén es una conducta que
lesicna o desconoce el orden juridico
administrativo mientras que el delito vulnera
las normas que forman parte del Derecho Penal
Coman;

b).- Que el infractor contiene una violacidédn a
los 1intereses cuyo cuidado se encomend® a la
administracidén piblica mientras que en el
delito se lesiona fundamentalmente los derechos
subjetivos de la colectividad o del Estado;

¢c).- Que 1la infraccidn puede ser atribuida a
persconas fisicags y morales mientras que el
delito UGnicamente puede ser realizado por

(134

880

} De la Rosa Vélez Sergio. Citado por De la Garza Sergio Francisco. Ob. cit. p.
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personas fisicas, y de que la infraccién puede
existir aun cuando no concurra el dolo y la
culpa, mientras que el delito requiere siempre
el dolo.

Méximo Carvajal Contreras, (*’°) también se
ubica dentro de los partidarios de esta
corriente de opinidn, considerando que el doble
procedimiento para el tratamiento de algunas
conductas 1licitas de caracter fiscal, no
conculcan el principio internacional consagrado
en el articuleo 23, de la Carta Magna.

El referido autor, comenta que desde el
Dereche Romano, los efectos de una sentencia
son: la extincién de pleno derecho de 1la
cobligacién contraida en la "litis contestatio".
Hacer lo que la sentencia ordene o sea, su
irrevocabilidad. La excepcidn de la cosa
juzgada o "exceptio rei judicatae".

Afirma que la finalidad de 1la cosa
juzgada, es impedir que se abra doble proceso,
por los mismos hechos delictuosos, contra el
mismo acusado, siempre y cuando se haya dictado
una sentencia definitiva con cardcter de
irrevocable, es decir, impide gque un mismo
conflicto sea objeto de varias decisiones " non
bigs in idem ", y para que se actualicen dicho
principio es necesario que previamente se den
los tres elementos siguientes:

1.- Eadem causa petendi.- Es decir, que
para aplicar el ‘principio", se necesita
invocar la misma causa de pedir, sobre la cual

("**y Carvajal Contreras Maximo. Op. cit. pp. 472 - 475.
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ya exXiste una sentencia irrevocable acerca de
la misma pretensidén punitiva.

2.- EBadem res o petitium.- Consistente en
que el hecho incriminado objeto del proceso
resuelto o irrevocablemente con anterioridad
sea el misme, por lo cual se pretenda accionar
un nuevo proceso.

3.- Eadem personae.- Consistente en que
el sujeto al qgque se le dictdé sentencia
irrevocable, por determinado hecho delictuoso
sea el mismo contra el cual se intenta una
nueva accidén penal por ese mismo hecho
delictuoso.

Una vez gue menciona los tres elementos
que integran el principio “non bis in idem”,
expone gue se ha dicho que:

“...en el doble proceso del contrabando
no existe el elemento '"eadem res o

petitium"; es decir, no existe la
identidad del hecho u objeto
incrimnidadoc, ya que en el proceso
penal se ejerce la accidén

correspondiente para la aplicacidén de
la pena corporal vy la sentencia
determinard sobre esta responsabilidad
Yy su consecuente sancidn, 1la pérdida de
la libertad, solamente.

En cambio en el juicio
administrativo la accidn se ejerce para
la aplicacién de multas y el decomiso
de mercancias, y la resclucidén
determinara scbre la sancidn econdmica
y la pérdida de 1la propiedad de las
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mercancias en favor del fisco federal
exclusivamente” . (1*%)

Y agrega que al faltar un elemento en la
configuracién del ©principio de  seguridad
juridica que salvaguarda el articulo 23
constitucional, no existe su violacidn.

Otro argumento que esgrime para demostrar
que no se conculca el articulo 23
Constitucional, es el relacionado con 1la
irrevocabilidad de la sentencia.

Seflalando gue para que se viole el
principio "non bis in idem”, debe ejercitarse
una nueva accién sobre una conducta que ha sido
juzgada, dictadndose una sentencia firme e
irrevocable

Llevando dicho criterio a la materia del
delito de contrabando, sefiala que por razones
de politica fiscal vy c¢riminal, se puede
sobreseer por peticidén del Secretario de
Hacienda y Crédito Publico, por lo que es poco
frecuente gque 1llegque a existir sentencia
irrevocable en el proceso penal y al no existir
ésta, no se puede hablar de gque se juzga dos
veces a una perscna por la misma conducta
delictiva. (**7) ‘

Agimismo, opina gque en virtud de las
reformas a las disposiciones aduaneras, las
multas, al haberse vuelto menos onerosas, han
perdiendo su caracter represivo, teniendo en la
actualidad wuna naturaleza restitutoria y no

("*®) Carvajal Contreras Méaximo. Ob. cit. pp. 473 y 474.
(""" Idem.
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intimidatoria como se pretende hacer valer, por
lo que los argumentos de Servando J. Garza y
Margarita Lomeli Cerezo, han perdido actualidad
Y vigencia.

En conclusién afirma que no se viola el
principio “non bis in idem” por lo siguiente:

“1.- Falta un elemento esencial
para que se configure el “principio” vy
por lo tanto, carece de aplicacidén y
eficacia juridica.

2.- En el proceso- penal no se
llega a establecer una sentencia firme
e irrevocable, en la mayoria de los
casos.

3.- Las reformas legislativas han
atemperado las sanciones econdmicas,
teniendo en consecuencia una naturaleza
restitutoria.

4.- El1 actual procedimiento de
investigacién y audiencia no es un
proceso, sino el cumplimiento de las
garantias de legalidad y audiencia gque
debe de establecer 1la autoridad en
beneficio de los individuos,
previamente a la aplicacién de las
sanciones administrativas.” (%)

Por 1lo que hace a 1la 1legislacién en
México, desde 1la Ley Aduanal de 1929, como
apunté en los antecedentes del contrabando,
hasta la fecha, ha establecide la tesis de 1la

("**)Carvajal Contreras Maximo. Ob. cit. p. 475.
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independencia entre el aspecto administrativo y
el penal tratandose de este ilicito.

La posibilidad y fundamento de instruir
ambos procedimientos, esta expresamente
contemplada en el Cédigo Fiscal de 1la
Federacidn, en los articulos 70 y 94.

Por ultimo, 1los Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, han admitido la
duplicidad de procedimientos considerando
independientes el procedimiento judicial y el
administrativo, establecidos para sancionar el
mismo hecho, el ilicito de contrabando, como se
puede leer en las siguientes jurisprudencias:

a).- “El pago de derechos adicionales
gque preveia la antigua legislacidn de
aduanas (equivalente a las multas a que
se refieren las disposiciones aduanales

posteriores), no puede considerarse
como imposicién de una pena, Sino
constituye 1la vreparacidn del dafio v,
por tanto, es analoga a la

responsabilidad de orden civil. ({Sem.
Jud. Fed. Tomos XXII, pag. 930; XXIV,
pag. 369; LXXIV, pag. 171 y Apendice al
Tomo XXXVI, pag. 414).

b).- Los procedimientos penal Yy
administrativo son distintos Yy
persiguen diversos fines, pues el

primerc se refiere a la imposicidn de
la pena corporal por el delito, que es
de la competencia de las autoridades
judiciales, en tanto que el
administrativo atafie al cobro de los
impuestos © derechos omitidos, ya sean
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sencillos o adicionales y la aplicacidn
de multas por infraccién a las
disposiciones aduanales. (Sem. Jud.
Fed. Tomos XXVIII, pag. 307; LXIITI,
pag. 3950 y LXXIV, pag. 171).

c).- El1 proceso penal y el Pproceso
administrativo son independientes entre
g1 y 1lo resuelto en uno no puede
influir en el otro; por tanto, si se
sobresee el proceso penal o el imputado
es puesto en libertad por falta de
méritos, © se le ampara contra el auto
de formal prisién, estas circunstancias

no impiden que la autoridad
administrativa siga el procedimiento de
su competencia. (Sem. Jud. Fed. Tomos

XXI1T, pag. 792; LXIII, pag. 3850;
LXXXVI, pag. 76 y Tocas 5541/44/1°,
6098/49/2* vy 105/57/A.

d) .- Solamente el proceso penal es un
verdadero juicio y al llevarse a cabo
el de orden administrativo, no se viola
el articulo 23 Constitucional.” (**%)

Unicamente ha diferido de las
jurisprudencias anteriores, los Ministros de la
Sala Auxiliar de la Suprema Corte, gque se ocupo
de los asuntos fiscales, durante los afios 1954
y 1955, resclviendo en la revisidén fiscal
319/53, que:

“La obligacién de una persona de
pagar determinadas cantidades en

(**) Lomeli Cerezo Margarita. Derecho Fiscal Represivo. Segunda edicion.
Editorial Pornia, S.A. México 1997 p. 102.
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numerario para satisfacer las
prestaciones fiscales evadidas con
motivo del contrabando del que se le
considerd responsable, constituye un
crédito fiscal, gue se determina por la
Secretaria de Hacienda o por 1los
érganos fiscales autdnomos; pero tal
crédito fiscal esta subordinado a la
prueba de la existencia del
contrabando. De donde se deduce, que si
el hecho delictuoso no existe, tampoco
el crédito fiscal, puesto que carece de
derecho la Hacienda Publica para cobrar
lo que no se le adeuda; y la resolucidn
que declara que no hube contrabando,
viene a preducir, aungue sin
expresarlo, la inexistencia del crédito
fiscal, porque si no hubeo contrabando,
tampoco pudo haber evasiédn = de
impuestos. En caso de gque estos ya se
hayan hecho efectivos con el producto
del remate de las mercancias partiendo
del falso supuesto de la existencia de
un hecho delictuoso, deben devolverse
al interesado”. {*?%)

B.- CORRIENTE QUE SOSTIENE QUE SI SE VIOLA
LA CONSTITUCION POLITICA DE ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, EN SU ARTICULO 23, AL REGULARSE EL
ILICITO DE CONTRABANDO EN DOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS.

Contrario a las posturas tratadas en el
apartado anterior, se encuentran autores que si

(") Lomeli Cerezo Margarita. Dereche Fiscal Represivo, Segunda edicion.

Editorial Pormia, S.A. México 1997 p. 103.



253

consideran violatorio de la Constitucidn en su
articulo 23, el hecho de que se siga doble
procedimiento, con sus correspondientes
sanciones, por la comisién del mismo hecho
ilicito, como sucede con el de contrabando.

En esa corriente se afirma que el
principio "non bis in Idem", establecido en el
articulo 23 constitucional, no ha sido
analizado tan concienzudamente como debiera,
acaso por falta de una bibliogrdfia mas amplia
Y due permitiera acabar de una vez con 1la
vieja idea de que dicho principio habia sido
plasmado en el articulo 23 de la Constitucién,
con el exclusivo propésito de cancelar la
préactica viciosa de mantener abierto un proceso
o bien, repetir una misma accidén penal en
contra de un individuo.

El principal exponente de esta corriente,
guien ha hecho un analisis penetrante del tema
en estudio, es Servando J. Garza, quien afirma
gue el constituyente, plasmd en el articulo 23
Constitucional, el principio de la unicidad de
la sentencia.

Dicho principio, produjo en el sistema
romano la creacidén de 1la excepcidén de cosa
juzgada, lo cual opera s6lo cuando se retnen
los elementos de identificacién de las
acciones.

Servando J. Garza, al analizar el
principic "non bis in idem", afirma que éste
principico en materia penal, responde a la
unicidad de 1la sentencia, 1lo gue trae como
consecuencia la "excepcidn de cosa juzgada'", la
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cual sblo opera cuando se reiinen los elementos

de identidad de las acciones. (%)

Para que sea idéntica la accidén, deben de
existir las mismas partes (eadem personae),

mismo objeto ( eadem res o petitum), misma
causa (eadem causa petendi). Concluyendo gque
al establecer el articulo 23 " gue nadie puede

ser Jjuzgado dos veces por el mismo delito",
responde precisamente a la excepcidén de cosa
juzgada y al principio de unicidad de 1la
sentencia.

Por lo anterior, afirma el mismo autor,
que la Ley Aduanera y el (Cddigo Fiscal de 1la

Federacién, al consagrar la dualidad de
procedimientos para el caso de 1los delitos
fiscales, se opone al articulo 23

constitucional vy viola los principios que
protege el precepto:

Afirma que en los procedimientos judicial
y administrativo existe:

-Dualidad de juicios, uno que se sigue ante los
tribunales federales para la aplicacién de 1la
pena corporal y otro, el administrativo, gue en
la actualidad ya es un juicio y gque concluye
con una resolucidn de cobro de impuestos y de
aplicacién de sanciones de caracter represivo.

-Idéntica naturaleza de juicios, en virtud de
que el procedimiento para la aplicacidén de la
gsancidn corporal es evidentemente de naturaleza
penal; y de igual manera, el procedimiento

("'} Servando J. Garza. Las garantias constitucionales en el derecho tributario
mexicano. Editorial Culrura, T.G., S.A. México 1949 p. 151 al6|
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administrativo en cuanto a que impone una .multa
‘de caricter represivo ya gque no atiende al
cumplimiento de un derecho violado, sera
entonces, por su naturaleza, tipicamente penal.

-Identidad de partes, ya que existe el mismo
sujeto que serd el contribuyente; y el Estado
como sujeto activo, sin que sea trascendente
que en su caso comparezca como titular de la
accién penal bajo 1la forma del Ministerio

Piblico Y en el - otro, come un odrganoc
administrativo dependiente del ejecutivo
federal.

-Identidad de delitcs ya que la normatividad
juridica que se dice violada es idéntica, pues
si bien es cierto que son dos acciones, 1la
administrativa y la penal, en ambas concurre
identidad de supuesto juridico, gque es el hecho
u omisidn ilicita.

Reconoce este autor gue existe una
diferencia entre la consecuencia gque la ley
prevé para el aspecto administrative y 1la
consecuencia prevista para la forma penal;
siendo esta diferencia sdélo de cualidad mé&s no
de esencia, ya que ambas acciones se
identifican porque son represivas y tienen
idéntico supuesto juridico.

Manifiesta que la dualidad de
procedimientos c¢rea el problema insoluble de
la contradiccién de sentencias gque puede
ocurrir por dicha duplicidad.

‘Otro argumento dque esgrime, es que ent:
delito y falta no hay ninguna diferencia esencic
sino sdlo de grado y localizacidén, la falta es t
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delito de menor cuantia y se localiza en los
reglamentos de policia o buen gobierno.

Por lo anterior, concluye gue en el caso de
contrabando se da la identidad de los delitos,
identidad de 1los Jjuicios e identidad de las
partes, por lo que este sistema al consagrar una
dualidad procesal con diferentes sanciones, viola
flagrantemente el articulo 23 constitucional.

El penalista Efrain Urzia Macias, Qquien
pertenece a la misma corriente, se formula el
siguiente cuestionamiento:

;Cudndo un hecho es conocido y sancionado por
la autoridad administrativa comeo falta o
infraccién, puede ademds, ser consignado a los
tribunales y castigado como delito?(**?)

Haciendo la aclaracién que por delito, no
debe entenderse determinado tipo o categoria
legal como lo han sostenido los Ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, sino el
hecho u omisiédn, base del procedimiento
represivo, contesta a la pregunta en los
siguientes términos:

Las formas procesales no son privativas del
subérgano judicial, sino también se encuentran en
la administrativa y en algunas ocasiones en forma
parecida a la tramitacién judicial, por lo dque
debe concluirse que si un hecho cae dentro de lo
ilicito administrative es sancionado por la
autoridad competente.

(" ) Urzia Macias Efrain. El Derecho Penal Administrativo. Revista Criminalia.
Enero de 1951 p. 3-12
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Para este autor, es antijuridico que por
mismo hecho o} hechos se abra un nue
procedimiento judicial, sucesivo
simultaneamente y se imponga una pena, siendo
este aspecto frecuentemente arbitraria
autoridad administrativa y lo que es més gra
aun, que tal vicio ha llegado hasta
legislacién como ocurre en México con la Ley
Aduanas, respecto al ilicito de contrabando.

Por su parte, Margarita Lomeli Cerezo,
manifiesta que se adhiere por convicecidén a las
opiniones de Servando J. Garza y Efrain Urzaa
Macias, considerandoc que las mismas son
juridicas y fundadas, haciendo hincapié que la
posicidén de la legislacidn y la jurisprudencia,
sobre la defensa de la constitucionalidad del
doble proceso, se basa en dos premisas
esenciales que son falsas. (**?)

La primera, gue consiste en que un hecho u
omisién puede ser a la vez delito e infraccidn
administrativa. Mientras gue la segunda se
refiere a que la reparacidn del dano causado al
fisco, en los delitos tributarios comprende no
s6lo el pago de los impuestos, sino también de
las multas que imponga la autoridad
administrativa, por lo que esta puede exigirlas
independientemente del procedimiento judicial.

Por lo que hace a la primera cuestidn, la
autora refiere que la misma es falsa, porque la
esencia del delito y la infraccidén es la misma,
ya que sb6lo hay una diferencia de grado entre
ambos, en cuanto a la gravedad de la conducta,
por lo que resulta ildgico gque un hecho u

("*') Lomeli Cerezo Margarita. Ob cit. pp. 108 -111.
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omisidén, se considera al mismo tiempo, como una
transgresidén grave, es decir, como delito, y
come una transgresidén mencs grave, que es 1la
infraccién administrativa.

Concluyendo, que debe ser una u otra cosa,
pero no las dos a la vez; por lo que en el caso
de que se tipifique un acto u omisidn en leyes
diversas como delito y como infraccién
administrativa debera sancionarse sélo en su
aspecto mas grave, es decir, como delito, pero
no como delito y contravencién a la vez.

Por lo que hace a 1la segunda cuestién
considera la jurista gque también es falsa, ya
gque la multa es de caracter represivo y no
reparatorio, teniendo las multas
administrativas una finalidad intimidatoria,
aungue sean impuestas por la autoridad
administrativa, siendo sanciones de caracter
represivo.

Asi, la mencionada autora manifiesta que
la existencia de dos procedimientos
sancionatorios viocla indudablemente el
principio non bis in idem, contenido en el
articulo 23 Constitucional.

Finalmente la Maestra Lomelili Cerezo,
concluye gque para evitar la violacidén al
principio “non bis in idem” contenido en el
articulo 23 constitucional, tendria que
suprimirse la dualidad de procedinmientos,
optandose por uno de ellos.

Considera que tomando en  cuenta la
tradicidén juridica y la conciencia social, el
contrabando, se debe tipificar como delito, por
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lo gue la jurisdiccidn para conocer del mismo
corresponderia a la autoridad judicial, la que
impondria 1las penas corporales y pecuniarias
establecidas por la ley que regule el delito,
en este caso el Cddigo Fiscal.

Agrega que la autoridad administrativa
intervenga para ser la denuncia de los hechos
al Agente del Ministerio piblico, como
coadyuvante de éste; y para determinar los
impuestos omitidos, asegurar precautoriamente
su pago y hacerlos efectivos Jjunto con las
multas aplicadas por la autoridad Jjudicial
cuando en definitiva se hubiera establecido 1la
existencia del delito y por consiguiente de la
evasién de impuestos.

Asimismo, manifiesta que si por
conveniencia a los intereses del Estado en
materia fiscal, de recobrar los impuestos

omitides en wuna forma breve y expedita, vy
considerando que la instauracidén de un proceso
penal no son el medio mas iddneo para cumplir
con tales fines, se debe tipificar como
infracciones administrativas, atribuyendo el
conocimiento y castigo de las migmas en forma
exclusiva para la Administracién Piblica.

Por su parte el Maestro Rogelio Martinez
Vera comenta:

w, . .esencialmente nc hay diferencia
entre la infraccién y el delito de
contrabande. Por lo cual se puede
concluir que generalmente estas dos
figuras Jjuridicas pueden presentarse
simultaneamente, sin que al parecer
exista 1la independencia al que se
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refiere el articulo 70 del Cbddigo
Fiscal de la Federacidn...” asi mismo
en relacién a los ordenamientos que
regulan el ilicito de contrabando en
sus dos planos manifiesta que “la
infraccién de contrabando presupone
también la existencia del delito Yy
viceversa. También, esta situacidn debe
llevar a concluir que sino existe
infraccién de contrabando, tampoco
existirda el delito.- Esta conclusidn
tedrica desgraciadamente no es valida
en la practica, debido a que son dos

autoridades distintas: la
administrativa y la judicial, las dque
en sus vYresgpectivos &ambitos, conocen

tanto de 1la presunta infraccidén como
del supuesto delito.” (***)

José Othdén Ramirez Gutiérrez, sobre el tema
comenta, gque adopta la posicidn de que el
articulo 23 constitucional, gue contiene el
principio “non bis in idem”, se viola,
manifestando lo siguiente:

“El precepto parte gue nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito,
entendiéndose, en este caso en
particular, como un mismc hecho, un
mismo acto, una misma omisidn; de tal
manera que este principio
constitucional, se vwviocla, cuando ese

("**y Martinez Vera Rogelio. Revista de 1a Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma del Estado de México. Delita de Contrabando. Ao VI, nimero 25 ,
ago/oct/85. Editorial. Chimal de Toluca. 1985. P.66
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mismo acto se califica simultaneamente
como infraccidén administrativa 'y como
delito.

La mayoria de las 1legislaciones
extranjeras se remiten o a la via
judicial o a la administrativa pero no
participan de esta dualidad; en Espaha,
Argentina, Chile y Uruguay, se le
considera como delito de contrabando.
En nuestro pais, todavia la Ley Aduanal
de 1935 consideraba al contrabando
dnicamente como delito especial, gque
regulaba en su a. 346 y de conformidad
con el 358, era la autoridad judicial
federal 1la que aplicaria las normas
sobre contrabando contenido en la ley
administrativa.” (**%)

Por su parte el Maestro Francisco De 1la
Garza, después de haber hecho un andlisis de
los diversos autores que han escrito sobre el
tema, manifiesta que coincide totalmente con la
tesis que sostiene que la dualidad de ilicitos
respecto al mismo hecho, con sus
correspondientes sanciones vy procedimientos,
contravienen abiertamente el articulo 23
Constitucicnal.

El referido autor deplora gue no obstante
la claridad de 1las objeciones para quien
estudia con objetividad este problema no haya
conducido, a pesar del tiempo, a una

(**) Diccionario Juridico Mexicano, A-CH. Décima tercera edicién. Editorial
Pormia, S.A. - Universidad Nacional Autdnoma de México. México 1999 p. 690.
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rectificacidén legislativa que resulta.
imperativa ética y juridicamente. (**%)
C.- POSTURA PERSONAL.

Es interesante, saber que en algin tiempo
Los Ministros de la Suprema Corte de la Nacidn,

establecieron que el procedimiento
administrativoe que declara la existencia del
ilicito de contrabando, es la base del

procedimiento penal, y que sin dicha secuela
administrativa se carece de algunos de 1los
elementos © caracteristicas de la figura
delictiva.

Sin embargo, como ya se vio desde los afios
treinta, variaron su criterio en forma radical,
al darlie plena independencia al procedimiento
administrativo del penal, salvo la excepcidn
que también ya comenté.

Ahora bien, debo externar mi posicidn,
para lo cual transcribo el texto del articulo
de referencia, y que es el siguiente:

"Nadie puede ser juzgado dos veces por
el mismo delito, vya sea que en el
juicic se le absuelva o se le condene'.

Del precepto legal antes transcrito, se
desprende la accidn de juzgar. Al respecto los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén, han dicho lo siguiente:

('*%) De la Garza Sergio Francisco. Derecho Financiero Mexicano. Décima octava

edicign. Editorial Porria, S.A. México 1999 p. 882
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"Por juzgado se entiende a un individuo
que haya sido condenado o absuelto por
una sentencia firme e irrevocable, o
sea, contra la que no procede
legalmente ningdn recurso". (**7)

Del criterio anterior, se desprende que
la palabra “juzgar”, estd referide a 1la
actividad 1llevada a cabo por un subdrgano
- jurisdiccional, sin embargo, considero que la
palabra *“juzgar” debe ser extendida a cualquier
drea del derecho en donde se pronuncie una
resolucidén que dirima un conflicto de
intereses.

Independientemente de la denominacidén gque
se le designe, para resolver si un determinado
sujeto es 0 no responsable de la comisién de un
delito, infraccidén, o cualquier otra violacidén
a alguna rama del derecho.

Lo anterior, en virtud que la palabra
“juzgar” denota una actividad mental que lleva
a cabo cualquier autoridad para pronunciarse
sobre determinada situacidn juridica,
resolviendo un conflicto de intereses.

En este orden de ideas, cuando se dicta
resolucién en el procedimiento administrativo
para determinar si se es o no responsable de la
comisién de 1la infraccién de contrabando, se
esta juzgando.

Dicho lo anterior, procedo a analizar 1la
existencia o no de los tres elementos gue los

(*" ) Burgoa Orihuela Ignacio. Las Garantias individuales. Vigésima octava
edicion. Editorial Pormia, S.A. México 1996. p. 667
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tratadistas del Dereche Penal han adoptado del
Derecho Civil, para establecer la identidad de
acciones, y que son los siguientes:

1.- Los sujetos,

2.

El objeto o pretensidn,

3.- La causa.

1l.- Los Sujetos.- respecto de este elemento, en
el ilicito de contrabando, existe identidad del
sujeto pasivo del procedimiento, vya que la
misma persona gue se le sigue el procedimiento
penal, es a la misma a la que se le instruye el
administrativo, de igual modo existe identidad
en el sujeto activo, que es el Estado, sin
importar gque en un caso aparezca el estado a
través de un Agente del Ministerio Piblico y en
el otro el personal de un organismo
administrativo, ya que ambos son subdrganos del
érgano ejecutivo.

2.- El1 objeto o pretensidn.-Respecto a este
punto, coincido con el Maestro Servando de la
Garza, unicamente en cuanto que la sancidn
pecuniaria gue la ley prevé para la infraccidn
administrativa, y la sancién corpeoral que prevé
la Ley Pemnal, no existe una diferencia esencial
sino de grado, vya gue ambas sanciones se
identifican en que son represivas.

Sin embargo, no puedo afirmar que en ambos
procedimientos exista el wmismo objeto, es
decir, la misma peticidmn.
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Lo anterior en virtud de gue, si bien es
cierto, en ambos procedimientos lo que se pide
es una sancién, también 1o es que dichas
sanciones son diversas, ya gque mientras en el
administrativo lo que se pretende imponer es
una sancidén pecuniaria, multa y en su caso, el
decomiso de las mercancias; en el procedimiento
penal, relativo al delito de contrabando, es
una pena corporal.

Por ello considerc, que no hay identidad
de objeto o© pretensién en los diversos
procedimientos que se siguen con motivo del
contrabando.

3.- La causa.- Por lo que hace a este punto,
afirmo que es la misma conducta ilicita la que
ge juzga, respecto de algunas hipbtesis del
ilicito de contrabando, ya gque se trata del
mismo supuesto legal, como se puede observar en
el siguiente cuadro comparativo.

Codigo Fiscal de 1la Ley Aduanera
Federacidén

Articulo 102. - Articulo 176. -
Comete el delito de |Comete las
contrabando guien |infracciones
introduzca al pais o |relacionadas con la
extraiga de él |importacidn o
mercancias: exportacidn, quien

introduzca al pais
0 extraiga de @&l
mercancias, en
cualquiera de 1los
siguientes casgos:




I.- Omitiendo el
pago total o parcial

de las
contribuciones Q
cuotas

compensatorias que

deban cubrirse.

I1.- Sin permiso de
autoridad
competente,
sea necesario
requisito

cuando
este

IIXI- De importacidn
o exportacidn
prohibida.

comete
de

También
delito
contrabando gquien
interne mercancias
extranjeras
procedentes de
zonas libres
resto del pais en
cualquiera de los
casos anteriores asi
como guien las
extraiga de los
recintos fiscales o
fiscalizados sin que
le hayan sido
entregadas

las
al

I.- Omitiendo éjw
pago - total o
parcial de los
impuestos al
comercio exteriqr
Yy, en su caso, e
las CUuL* gg
compensatorias e

deban cubrirse.

II.- Sin permisc (e
las autoridssag
competentes. ..

III.- Cuando s
importacidn ~
exportacién €5t é
prohibida. ..

e V.- Cuando  ze
internen mercan-.;;g
extranjeras
procedentes de
franja o) e, s n
fronteriza al zeg-.
del terric- . ‘e
nacional fr

cualquiera de ..
casos anteriores

vI.- Cuando e
extraigan o se
pretendan =S S PP
mercancias e

recintos fiscales -
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legalmente por 1las [fiscalizados sin
autoridades o© por |[que hayan sido
las personas [entregadas
autorizadas para |legalmente por la
ello..." autoridad o por las
personas
autorizadas para
ello..."

Por lo que antes expongo, considero que
con la doble regulacién del ilicito de
contrabando, no se viola la garantia del non
bis in idem, toda vez gue no existe el mismo
objeto, es decir, la misma pretensidn, y por 1lo
tanto, no existe duplicidad de procedimientos
ni de sanciones.

Asimismo, es importante mencionar gque el
articulo 23 constitucional, al contener en su
redaccién la palabra delito, dicho precepto
debe entenderse gue se refiere exclusivamente
al procedimiento penal, el cual tiene, como ya
se menciond en puntos anteriores, la finalidad
de saber si se cometid o no un delito y si el
inculpadec es o no responsable del mismo, y en
su caso imponerle una pena.

Es cierto que se trata del mismo hecho el
que se Jjuzga, pero no existe duplicidad o
repeticién del procedimiento penal, y por 1lo
tanto tampoco de sanciones.

No obstante lo manifestado, considero que
el ilicito de contrabando, por lo gue respecta
a sus hipdtesis idénticas, previstas tanto en
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el Codigo Fiscal de la Federacidn, como en la
Ley Aduanera, no debe estar regulado en dos
ordenamientos, y por lo tanto sujeto a dos
procedimientos distintos, fortaleciendo tal
postura ademads con las razones gue mas adelante
expongo.

II.- SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE
INFRACCION Y DELITO, APLICADAS AL ILICITO DE
CONTRABANDO.

Mucho se ha discutido con relacidn a que
si entre 1la infraccidén administrativa, y el
delito existen diferencias esenciales o nada
mas criterios de diferenciacién entre ambos.

Al respecto se han formade dos corrientes
de opinidén, por una parte los que sostienen la
autonomia del Derecho Penal Administrativo
(infraccién), en relacidn con el Derecho Penal
Criminal, y ©por la otra, los que consideran
gue no existe independencia entre ambos.

A.- CORRIENTE QUE SOSTIENE QUE EXISTEN
DIFERENCIAS ESENCIALES ENTRE INFRACCION Y
DELITO.

Dentro de esta corriente, esta el
pensamiento de James Goldschmidt, quien
sostiene una auteonomia cientifica del derecho
penal administrativo, en relacidn con el

Derecho Penal Criminal, definiendo al primero
de estos como:

“El conjunto de aquellas disposiciones
mediante las cuales la administracidn
estatal encargada de favorecer el



269

bienestar plblico estatal vincula a la

transgresién de una disposicién
administrativa como supuesto de hecho,
una pena como consecuencia

administrativa.® (%)

Manifiesta dicho autor, que la separacidn entre
ambas ramas del Derecho Penal, no es absoluta,
sino relativa, dependiendo de 1la concepcidn
temporal y 1local, por lo que la delimitacidn
entre ambos ilicitos debe ser reallzada por el
legislador.

Afirma que la distincién entre ilicito
administrativo y el penal, es gue el primero
consiste en una mera oposicidn a una
disposicidn emitida para favorecer la actividad
administrativa del Estado, mientras que en el
segundo, hay un menoscabo de bienes juridicos
que gozan, por si1 mismos, de la proteccidn
juridico penal.

Asimismo, expresa que las diferencias
fundamentales entre ambos, radica en primer
lugar, por lo que hace a la antijuricidad; al
manifestar gque las causas de justificacién
tradicionales del derecho penal <c¢riminal,
tienen reducida aplicacidn en el Derecho Penal
administrativo; tomadndose en cuenta uUnicamente
g1 se trata de causas de Jjustificacidn de
Derecho Pdblico.

Lo anterior queda de manifiesto para dicho
autor, al cuestionarse si pudiese operar la
legitima defensa en una infraccién
administrativa.

("*®) Goldschmidt James. Citado por De la Garza Sergio Francisco. Op. cit. p.872
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En segundo lugar hace referencia a la
culpabilidad donde encuentra otra diferencia al
sostener que en el Derecho Penal
administrativo, nc cabe una diferencia entre
dolo y culpa; por lo anterior para ese autor,
las diferencias entre el 1ilicito c¢riminal
(delito) e ilicito administrativo (infraccioén)
no son meramente cuantitativas, sino
cualitativas y esenciales.

Asimismo, Villegas Basavilbaso, manifiesta

que:

“La distincién entre delito Y
contravencidn cualquiera que sea el
criterio con que se Lrate de
justificarla, se acepte el de la falta
al deber de colaborar con la
Administracidn (GOLDSCHMIDT)...o el de
la esencia exclusivamente

administrativa del precepto penalmente
sancionade {(Manzini) o el del derecho
subjetivo de la Administracién en
virtud de Thaberse violado deberes
administrativos (Zanobini) o el del fin
de asegurar el normal funcionamiento de
la actividad administrativa (Gémez).. .
se revela por la diversa fisonomia que
presentan ambos hechos ilicitos.” (%)

El autor antes citado, sostisne gque es
indiscutible 1la existencia del Derecho Penal

administrativo, aungue como toda ciencia
juridica especializada, su autoncmia no es
("%} Villegas Basavilbaso Benjamin. Derechio Administrative. Tomo | Editorial

Tipografia. Argentina. TEA, Buenos Atres. 1949 p.134.
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absoluta, sino relativa come lo es la esencia
de todo conocimiento del derecho.

Agrega que, aungque no se admitiera esa
“divitio” entre delito e infraccidén, no puede
negarse que a los fines de la sistematizacidn,
la misma se afirma como una necesidad
dogmatico-valorativa; haciendo basar ia
diferencia entre uno y otra en lo siguiente:

La ejecucién de oficio es extraha al
Dereche Penal; el régimen de prescripcidn, de
la accién y de la pena, obedece en el Derecho
Penal a otros principios; 1las situaciones
personales del agente que son tenidas en cuenta
por el Derecho Penal, no juegan papel principal
en la contravencidén; la incriminacién de los
hechos es mucho mas restringida en el delito
que en la contravencidn.

Agrega que en la infraccidén 1la sancidn
puede aplicarse a personas juridicas, mientras
que la sancidn en el delito es aplicable al
hombre; en la contravencidn puede allanarse el
agente a las consecuencias del hecho, lo que es
inadmisible en el Derecho Penal. ('*?)

El penalista argentino Eusebio Gomez,
afirma gue ninguna rama del Derecho puede estar
totalmente desvinculada de 1las demads que
integran 1la enciclopedia juridica, gque los
principios generales dque les son comunes crean
entre ellas una intima vinculacién, sin
restarles autonomia.

("**)Villegas Basavilbaso Benjamin. Ob. cit. pp. 134, 133 y 139.
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El mencionado autor se refiere a las
relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo, manifiesta que son visibles las
mismas, empezando porgue el Derecho Penal
sanciona wuna serie de delitos contra la
administracién publica vy que es el Derecho
Administrativo el que fija el concepto de la
misma.

Agrega que dentro de los delitos contra
ésta, hay algunos que solamente pueden ser
cometidos por funcionarios piblicos y otros en
que la situacidn de funciocnaric pablico es
tenida en cuenta como una circunstancia
calificativa, por lo que es necesario el
cConcurso del Derecho Administrativo para
establecer con certeza cuando media la
situacidn especialmente considerada en tales
casos por el Derecho Penal. (**})

Después de hacer las consideraciones
precedentes, el referido tratadista sostiene
que:

“Existe un derecho penal administrativo
que difiere del derecho penal
ordinario, pero gque tiene con él
notables semejanzas. Difiere en cuanto
a la finalidad que persigue. No es
esta, la de prevenir hechos contrarios
a la convivencia social sino 1la de
asegurar el orden administrativo, el
desenveolvimiento normal de la actividad
administrativa. Sus sanciones, aungue
de caracter coercitive, como las del

(*"y Goémez Eusebio. Tratado de Derecho Peral. Tomo I Editorial Compaiiia
Argentina de editores. Argentina Buenos Aires 1939 pp. 94, 106 v107.



derecho penal ordinarico, tienen una
funcién distinta y son impuestas sin
considerar, para nada, las condiciones
personales del infractor, en procura de
una adaptacién gque el derecho penal
ordinario juzga imprescindible. Aquel a

quien se impute un delito
administrativo, frente a la sola
imputacidn, puede allanarse a las

consecuencias del hecho que le es
atribuideo, 1lo que el derecho penal
ordinario, por su propia naturaleza, no
consiente. A la incriminacidén de los
hechos previstos por el derecho penal
administrativo preside un criterio mas
restringido en razdén de gque, con ella,
se trata de amparar, como se ha dicho,
inicamente el orden administrativo.
Cierto es que, con idéntico propdsito,
el Cédigo Penal estatuye sanciones para
hechos 1lesivos de ese orden, pero 1lo

hace, exclusivamente, cuando tales
hechos importan, ademé&s, un ataque al
orden juridico, como ocurre, por

ejemplo, con el delito de malversacidn
de caudales piblicos.” (*5?)

273

En sintesis, son tres los grupos de tesis

principales, gue sostienen la existencia
diferencia ontoldgica entre delito
contravencioén:

*a} Las teorias que se basan en el

elemento ético, afirmando que los
delitos ofenden los principics morales
universales; las contravenciones no

('**y Gomez Eusebio. Ob. cit. pp. 107 v 108.

de
Y



tienen significacién moral: son meras
desobediencias a las 1leyes dque sélo
tienen por fin la utilidad colectiva
{(Carmignani Y Carrera. Escuela
toscana) .

b) Las tesis que se fundan en que
los delites constituyen agresién
inmediata y directa a los Dbienes
juridicos que la ley penal protege, y
por tanto, producen un dafio, lesidén o
peligro actual para dichos bienes. Las
contravenciones, en cambio, no lesionan
a los mismos bienes, sino sdlo son
capaces de producir las condiciones
faverables para que se presenten el
dafio o peligro actual y constituyen,
por tanto, e6lo un riesgo para los
bienes juridicamente protegidos
(Carnevale, Petrocelli).

¢) Doctrinas que se apoyan en el
elemento subjetivo, sosteniendo que
éste no tiene relevancia en la
contravencién, al contrario de lo gue
sucede en el delito, ya que 1lo que
cuenta en aquélla es la simple
inobservancia voluntaria de 1la norma,
sin que sea  necesario investigar
ademds, como se hace en el deliteo, si
hubo dolo o© culpa, presumiéndose la
existencia de estos factores subjetivos
{(Massari, Negri).”('®*)

(153

} Lomeli Cerezo Margarita. Op. cit. pp. 161 v 162.
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B.- CORRIENTE QUE SOSTIENE QUE NO EXISTEN
DIFERENCIAS ESENCIALES  ENTRE INFRACCION Y
DELITO. '

Esta corriente sostiene que hay identidad
de naturaleza entre el delito y la infraccidn,
Y Unicamente existen en ambos diferencias
accidentales.

Dentro de esta corriente se encuentra
Adolfo Merkl, citado por Margarita Lomeli
Cerezo, cuyas palabras resultan muy
interesantes al considerar que:

“Se pierden inttiles esfuerzos tratando
de determinar qué figuras delictivas
corresponden al Derecho Penal Criminal
Y cuales al Derecho Penal
Administrativo... se trata de una idea
quimérica... 86lo el derecho positivo
puede contestar a la pregunta de si un
hechoe determinado corresponde al
Derecho Penal Judicial o} al
Administrativo, segin sea la forma en
que se hallen establecidas las
competencias.” (%)

Afirma ese autor, gque el Derecho Penal
Administrativo y el Derecho Penal ComGn, se
diferencian Unicamente por razén de la
competencia, ya que mientras en el primero ésta
es administrativa, en el segundo es judicial,
por 1o que:

“ ..81 se reduce la diferencia esencial
entre ambos Derechos Penales a una

(154) Lomeli Cerezo Margarita, Ob. cit. p.124.
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diferencia en la competencia para la
aplicacién de 1la norma penal, ello
implica que se considera el Derecho
Penal Administrativo como Derecho Penal
auténtico y pleno.” (**%)

Hans+ Kelsen, niega una distincidén
sustancial entre 1la esfera Judicial y 1la
Administracidén, respecto de la materia penal,
ya que las leyes administrativas son aplicables
en concreto del mismo modo que las llamadas
leyes judiciales, es decir, wuna autoridad
constata el hecho establecido por la norma
general como requisito del acto coactivo Y
aplica la consecuencia juridica, la “coaccidn
administrativa” pudiendo ser una pena
pecuniaria o contra la libertad, una ejecucidn.

En ambos casos se realiza un acto de
jurisdiccidn, de creacidn de normas
individuales (sentencias), manifestando que la
distincidn entre el acto administrativo y el
judicial es una mera diferencia técnica y que
la distincidn entre autoridades judiciales vy
administrativas no se explica sino por motivos
histérices. {°¢)

Para ese autor:

*Los o&6rganos del poder ejecutivo
desemperian frecuentemente la misma
funcidn que los tribunales. La
administracidn puiblica se basa en el
derecho administrativo asi como la
jurisdiccidén de los tribunales se basa

'3* Lomeli Cerezo Margarita Ob. cit. p. 125.
155 Ihidem. pp.126 v 127.
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en el civil y en el penal...Como la ley
civil y la ley penal, la administrativa
trata de provocar un determinado
comportamiento, enlazando un acto
coercitivo, o sancién administrativa, a
la conducta contraria, es decir, al
acto antijuridico administrativo.” (**7)

Por Gltimo comenta que:

“Por lo que afecta especialmente a la
distincidn entre asuntos penales,
judiciales y administrativos, basta
decir que los Ultimos son delitos de
importancia secundaria, a los que se
aplican penas no degradantes. Pero no
es posible trazar tampoco en este caso
un limite racional." (**%)

Asimismo, dentro de esta corriente se
encuentran dos destacados penalistas, Enrique
Aftalidn y Jiménez de Asua, quienes manifiestan
gque no es posible sostener gue haya una
diferencia esencial entre delito YV
contravencidn, y que la prueba de ello se ve en
el hecho de que con frecuencia el legislador
transforma delitos en faltas y viceversa.

Es el primero de ellos, quizd el autor que
ha realizado el estudic mas penetrante sobre la
identidad y diferencias entre el Derecho Penal
Administrativo y el Derecho Penal Criminal.

("*"y Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. Traduccién de Garcia

Maynez Eduardo. Tercera edicién Editorial UNAM. México 1969, pp. 324 y 325,
("*®) Lomeli Cerezo Margarita. Op. cit. p.127.
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En efecto Aftalidén, comenta gque si el
llamado Derecho Penal Administrativo es una
disciplina independiente con respecto del
Derecho Penal, ya no cabe exigir en todos los
casos la vigencia de ciertas garantias
fundamentalés, hoy de pacifico reconocimiento
en el campo de este Ultimo (Ley previa, veda de
la analogia, restriccidén interpretativa, debido
proceso, in dubio pro reo, etc.). (*®°)

El referido Maestro hace una critica 4 1la
postura del defensor mas reconocido de la
autonomia del Derecho Penal Administrativo,
Goldschmidt.

Respecto al primer argumento del jurista
aleman consistente en gque el delito esta
referido al wvalor Jjusticia; mientras que la
infraccién, al valor bienestar pliblico
Aftalién, conteésta gque se debe preguntar si
acaso hay sectores del ordenamiento juridico
que puedan considerarse ajencs a una valoracidn
de justicia.

Por lo que hace al argumento consistente
en que el delito ataca derechos subjetivos u
otros bienes de cultura juridicamente
protegidos; y que la infraccidn es una
inobservancia del deber de obediencia a los
mandamientos omitidos en aras de intereses, el
referide autor manifiesta que dicha distincién
es mas gque dudosa, citando a Jhering quien
sefiala que los derechos subjetivos no son otra
cosa gue intereses Jjuridicamente protegidos.

("* ) Aftalion, Enrique R., con colaboraciones de Laureano Landaburu, Julio Cueto

Rua y Carlos Jauregui. Derecho Penal Administrativo. Editorial Arayi. Buenos
Aires, Argentina 1955, pp.§6-89.
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Ademds de gue un mismo interés puede estar
protegido en algunos aspectos en el (édigo
Penal Y en otros por disposiciones
contravenciales.

Con referencia al tercer argumento
consistente en gue la sancién en el delito
tiene un sentido ético, mientras que la de las
infracciones administrativas es una simple voz
de alerta a los ciudadanos para que piensen en
sus deberes administrativos.

Aftalién manifiesta que tampoco hay una

base cientifica, ya que ni las penas
administrativas pueden ser ajenas a la ética,
ni las personas sancionadas

administrativamente, a menudo con una severidad
mayor que la deseada por Goldschmidt, gquedarian
satisfechas con la explicacién de que sdlo se
les habia * alertado”.

Asimismo, por lo que hace a los argumentos
de  Goldschmidt, consistentes en gque los
principios de nullum crimen, nulla poena sine
lege y de 1la retroactividad de 1la 1ley mas
benigna no tiene tanta importancia en relacién
con las contravenciones comoc con los delitos,
va que hay algunas diferencias entre infraccidn
y delitos en materia de culpabilidad, tentativa
Y Cconcurso, respongabilidad de personas
juridicas; el jurista responde de la siguiente
manera:

La mayor flexibilidad de los legisladores

en los principios de legalidad,
irretroactividad, culpabilidad, responsabilidad
de personas juridicas en infracciones

administrativas, no constituyen rasgos
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diferenciales esenciales, sino expresidén de
contingentes valoraciones, como traduccidén de
una politica legislativa gue es injusta, en
algunos casos,, la aplicacién de los principios
generales del Derecho Penal. (%)

Después de refutar 1los argumentos de
Goldschmidt, Aftalidén entre otras cuestiones
comenta, que:

“No es posible olvidar que el hecho de
que las infracciones administrativas

puedan ser juzgadas por la
administracién no suprime el caracter
jurisdiccional del acto del
juzgamiento, ni altera 1la sustancia
penal de la infraccién...” (**%)

Concluyendo, el autor de referencia dice
que aunque el Derecho Penal Administrativo sea
legislado y conceptuado como un Derecho
auténomo, ello no significa que haya
diferencias esenciales entre delitos e
infracciones, sino sdélo que se estima que las
ilicitudes *“administrativas” deben regirse ¥y
juzgarse por un sistema de principios distintos
de los del Derecho Penal. '

Agrega gue dado gque la tesis autonomista
no ha elaborado un sistema de principios
originales, igualables en cuanto a garantias de
seguridad juridica, a los del Derecho Penal y
Procesal clasico, 1la total emancipacidn de
estos 1Gltimos principics  conduce, en la
practica al ensefioramiento de la inseguridad.

("% Aftalién, Enrique R. Ob. cit, pp.86-89.
("*"yAftalion Enrique R. Citado por Margarita Lomeli Cerezo. Op cit. p. 136.
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Insiste que es inconveniente 1la tesis
autonomista ya gque para él1 no es una
construccidn cientifica, con la cual se trata
de justificar el creciente proceso de
desapoderamiento del Poder Judicial de sus
facultades jurisdiccionales en la materia.

Manifiesta que el hecho de que se le
asigne funciones jurisdiccionales a la
administracién en materia penal administrativa,

..no tiene por que llevar aparejada
una emancipacién de los principios
esenciales de los Derechos Penal vy
Procesal-penal: La indole del tribunal
no puede alterar la sustancia penal de
la cosa que se juzga.” (**?)

Por su parte Emilio Margain Manatou
refiriendose a la materia fiscal, es partidario
de que entre la infraccidén y el delito existe
la misma esencia, y en apoyo de su pensamiento
cita la siguiente resolucidn:

“...Los principios generales del
Derecho Penal sgi tienen aplicacidén en
el campo de las infracciones

administrativas, dado que no existe una
diferencia sustancial sino de grado
entre los llamados delitos tributarios
gue se sancionan por la autoridad

judicial mediante el proceso
correspondiente y las contravenciones ©
infracciones administrativas
sancionadas por 1la autoridad

{("*)A fialion Enrique R. Citado por Lomeli Cerezo Margarita Op cit. p. 137.
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administrativa, segin procedimientos de
la misma indole, ya que tanto unos como
otros consisten en un acto u omisién
que transgrede las normas fiscales,

existiendo en ambos elementos
subjetivos de la culpabilidad,
independientemente del elemento
objetivo constituido por la

transgresién de la norma o el dafio
causado a los intereses fiscales, de
tal suerte - que si hay una
diferenciacidén entre el delito y 1la
infraccidén administrativa Unicamente es
en cuanto a la gravedad del ilicito que
trae, aparejada la situacién de
diversas sanciones y en cuanto a la
autoridad que las aplica. Revisién No.
666-68, visible en 1la hoja informativa
de la sala superior del Tribunal Fiscal
de la Federacién, correspondiente al
mes de enero de 1981". (%)

Por su parte el Maestro Luis Fernandez
Doblado, no acepta la autonomia del Derecho
Penal Administrativo en relacidén con el Derecho
Penal Comin, en virtud en gque ambos se
advierten caracteres gque de ninguna manera
pueden dar margen a una distincién de caracter
ontoldégico, y no existe tampoco este tipo de
diferencia entre las contravenciocnes y los
delitos®®*

(*%*y Margain Manatou Emilio. Introduccién al Estudio del Derecho Tributario

Mexicano. Décima primera edicion. Editorial Porria, S.A. México 1993; pp. 327 ¥
328.

('** ) Ferndndez Doblade Luis. La ley sobre atribuciones al Ejecutiva Federalen
materia economica, en su aspecto represivo,.Revista Criminatia. Afio XXV, Nimero
5 mayo de 1959 p. 260
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Asimigsmo, para el Maestro Jiménez de Asta
no existen diferencias esenciales entre
infraccién y delito, comentando lo siguiente:

“La contravencién no es mas que un
delito en pequelio del que se reproduce
sus elementos y caracteristicas. Ni con
base a la gravedad en virtud de qgue
existen contravenciones mas severamente
sancionadas que ciertos delitos, ni en
la antijuricidad, o culpabilidad, darfioc
o peligro..."{**)

Respecto del elemento culpabilidad en el
cual diversos autores han querido encontrar una
diferencia sustancial es ilustrativo mencionar
lo dicho por el Maestro Sainz de Bujanda.

Dicho autor manifiesta, gque no existen
infracciones tributarias involuntarias, aunque
si las haya no dolosas o maliciosas.

Las infracciones leves, de deberes
formales por 1lo general, son cilertamente en
muchos casos, fruto del error o de la falta de
informacidn; pero el error o 1la ignorancia
provienen, asi lo conceptia el legislador, de
una falta de diligencia que se reputa culpable
y como tal punible.

Las infracciones a deberes sustantivos
fundamentales son, en cambio, estrictamente

('%*) Jiménez de Asia Luis. Tratade de Derecho Penal. tomo 111, Ob cit. P. 147.
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voluntarias, en el md&s riguroso sentido, por
que se cometen con fraude.

Asi mismo este autor esta a favor de que
apligquen a la materia de infracciones
tributarias 1los principios cardinales del
Derecho Penal Comin, tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad. El1 principio de culpabilidad
habra de ser especialmente acogido por gque es
uno de los mas descuidados o postergados en la
actualidad en el &mbito tributario.

Concluye que estima que en lo relativo al
concepto y clases de las infracciones, todas
aquellas que revisten la naturaleza punitiva,
tanto 1las aplicables inmediatamente por la
administracién como las aplicables por los
érganos judiciales, deben inspirarse
fundamentalmente en los principios de
tipicidad, ilicitud y culpabilidad, elaborados
por la dogmatica juridico- penal. (%)

En sentido similar Jarach, con respecto a
la culpabilidad ha sostenidoc que la evolucién
del derecho tributarico es y debe ser en el
sentido de aceptar sin excepcidén el principio
del derecho penal segin el cual no puede haber
pena sin culpabilidad en un sentido amplio, sea
dolc o simple culpa.
Dicho autor (*®’) reconoce que ha habido y
puede haber aln ejemplos en el derecho positivo
de infracciones tributarias penadas sin que sea
necesario indagar sobre la existencia de 1la
culpabilidad del infractor. Pero estos ejemplos

('*)Sainz de Bujanda. Citado por De la Garza J. Francisco. Ob. cit. pp. 887 y 888
("7 Jarach. Citado por De la Garza J. Francisco. Ob. cit. p. 887
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tienden a desaparecer y el progreso de las
instituciones debe tender a ello en los casos
en que alin existan.

Agrega el autor gqgue en la interpretacidn
de 1las instituciones juridicas positivas en
caso de silencio de las normas acerca del
requisito subjetivo, de la culpabilidad debe
interpretarse que éste es un elementoc necesario
para la punibilidad.

Si el legislador expresamente, en forma
precisa no establece que la infraccidén se
configura objetivamente, con prescindencia de
toda forma de culpabilidad, es ilicito al
intérprete explicar la pena sin reconocer la
existencia de deolo o© culpa. Rechaza como
inexacta la posicidén contraria y 1la repudia
desde el punto de vista de lo que debe ser. (*%%)

También resulta de suma importancia
sefialar, respecto al elemento culpabilidad, las
conclusiones a que se llegé en las I Jornadas
Hispano-Luso-Americanas de Estudios Financieros
y Fiscales, celebradas en Curia (Portugal) en
1967, las cuales fueron las siguientes:

“...7% Analizando con especial atencidn
y detenimiento el elemento de la
culpabilidad, se juzga gque éste
constituye, en cualquier caso, una nota
definidora de la infraccidn a la que
se asocia una infraccidén punitiva. No
es aconsejable la formulacién de
presunciones legales de culpabilidad de
caridcter genérico. No obstante, se

('® ) Jarach. Citado por De la Garza 1. Francisco. Ob. cit. p. 887
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estima posible, e inclusc necesario,
que se formulen presunciones legales de
caracter excepcional, en relacidn con
determinadas infracciones, sin dque en
ningin caso se elimine la posibilidad
de prueba en contrario por parte del

contribuyente.

“g* En las infracciones
tributarias que se agotan en la mera
inobservancia de un deber, con

independencia de cualquier evento, el
dolo y 1la negligencia se refieren
exclusivamente a aquella inobservancia.

g Puede haber negligencia
punible incluso cuando el agente, al
cometer la infraccidén, no supiera que
la esta cometiendo; sin embargo, la
negligencia debe ser apreciada en
funcidén de las posibilidades concretas
de que el agente dispone para evitar la
infraccién que le es imputada.” (%)

La autonomia del Derecho Penal
Administrativo, ha sido negada con los
siguientes argumentos:

-Es falsoc que existan una diferencia ontoldégica
entre delito y falta o contravencidédn, por 1lo
gque s6lo el Derecho positivo puede determinar
gi un hecho determinado corresponde al Derecho
Penal Judicial, por ser un delito, o al Derecho
Penal Administrativo por ser una falta.

('*") De la Garza J. Francisco. Ob. cit. p. 888
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-Los preceptos del 1llamado Derechce Penal
Administrativo son de idéntica estructura a los
de Derecho Penal Comin, pues se trata en ambos
de una conducta humana ordenada o prohibida
bajo la sancién de una pena.

-La ausencia de culpa en diversas infraccicnes,
campoco justifica que se preconice la
autonomia.

~-El hecho de que las contravenciones puedan ser
juzgadas por la administracidén, no suprime el
cardcter materialmente jurisdiccional de dicho
juzgamiento y no altera la sustancia penal de
la infraccién.

C.- POSTURA PERSONAL

Una vez expuestas las diferentes opiniones
que se han emitido, con referencia a las
diferencias y similitudes entre infraccidn vy
delito, a continuacidn expongo lo que considero
al respecto, para lo cual elaboro una lista de
las similitudes y posteriormente una de las
diferencias entre dicha figuras juridicas.

1.- Similitudes entre infraccidn y delito.

a) .- No existe una diferencia ontoldgica entre
la infraccién y el delito.

b).- La infraccidén al igual que el delito tiene
como elemento esencial a la tipicidad, por 1lo
que sb6lo sera infraccién la conducta o hecho
gque encuadre en el tipo descrito por el
legislador come infraccidn.
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Lo anterior, deriva del principio de exacta
aplicacién de la ley expresado con la formula
latina Nullum Crimen, Nulla poena Sine Lege,
gque ha sido consagrado por la Constitucidn
Politica de Estados Unidos Mexicanos, en Su

articulo 14, tercer parrafo, Yy  que es
absolutamente aplicable en la materia de
infracciones, dada 1la identidad ontolégica

entre infraccidn y delito.

Con base en lo anterior, no se ' puede
aplicar en los ilicitos mencionados la analogia
como instrumento de integracidén de normas en el
ambito penal, 1la mayoria de razén, ni 1los
principios generales de derecho justicia vy
equidad.

Respecto a la antijuridicidad, las
infracciones al igual que el delito, son
conductas que lesionan © ponen en peligro el
bien juridico que se trata de proteger con la
norma.

¢).-En la infraccidén como en el delito se
encuentra inmerso el elemento culpabilidad. En
efecto en el delito es reconocido por todos que
se encuentra el factor psicoldégico, ya sea al
analizar el tipo o en la culpabilidad, mientras
que en la infraccién no existe claridad para
apreciar el elemento culpabilidad como en el
delito.

Sin embargo, del andlisis de la mayoria de las
infracciones se desprende el elemento subjetivo
como parte de la infraccidn. Encontrando gue
existen infracciones, las menos, que no
requieren de este elemento, las cuales son 1las
denominadas infracciones objetivas.
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En la teoria del delito, se ha elaborado
todo un sistema para determinar los aspectos
negativos del delito gque hacen gque este no
llegue a nacer, lo cual no ha ocurrido en
materia de infracciones, no obstante 1lo
anterior, se encuentra en diversas 1levyes
administrativas ciertas circunstancias que
hacen que 1la infraccidén no aparezca o Que se
excluya de la sancién al sujeto activo de 1la
conducta.

Asi se tiene que el Cédigo Fiscal de la
Federacién, en su articulco 73 establece que no
se impondrd sancién alguna, cuando se haya
incurrido en una infraccién a causa de fuerza
mayor o de caso fortuito.

Lo que hace concluir que el infractor que
deja de pagar o paga extemporaneamente, lo debe
hacer dolosa o culpablemente, aunque en efecto
como afirman algunos autores, a la autoridad no
le interesa saber si fue cometida con dolo o©
culpa.

Por lo que si Dbien la legislacién
establece una presuncidén de culpabilidad, esta
puede ser destruida mediante  prueba en
contrario, como lo es el caso fortuito o fuerza
mayor.

En el Derecho Positivoe si se toma en
consideracidén, el elemento culpabilidad, sobre
todo tratandose de 1las infracciones fiscales,
como se desprende de los siguientes supuestos:

El Cédigo Fiscal de la Federacidén, en el
articulo 74 dispone que al condonar las multas,
el Estado por conducto de su Secretario de
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Hacienda vy Crédito Ppablico, debe apreciar
discrecionalmente “las circunstancias del
caso”, entre las cuales se encuentran,

indudablemente, ge deben contemplar la gravedad

o levedad de 13 infraccién; asi como 1la
intencidén o culpa del infractor.

Es importante mencionar que diversas
disposiciones administrativas, si bien es
cierto no interesa si se cometié con dolo o
culpa para efectos de tener por acreditada la

infraccidén, si interesa el grado de culpa para
poder determinar la gancién.

En efecto, e] Cédigo Fiscal de Federacidn,
en  su articulp 75  establece que las
autoridades, &l imponer multas por la comisidn
de las infraciiocnes sefialadas en las leyes
fiscales, incluyendo las relacicnadas con las
contribucicnes al comercio exterior, deberan
fundar y motivar su resolucién Yy tener en

cuenta dentrs de otras circunstancias las
siguientes:

a}.- Que se naya uso de documentos falsos o en
los que  s€  hagan constar operaciones
inexistentes.

b}.- Que seé wtilicen, sin derecho a ello,
documentos exnasidos a nombre de un tercero
para deducir vy importe al calcular las
contribuciones -+ para acreditar cantidades

trasladadas pcr <oncepto de contribuciones.

c).- Que se .ileven dos o mAs sistemas de
contabilidad <. Zistinto contenido.

Asimismo, . sropic articulo 73 del citado
Cédigo, estat -« .« gue no se impondran multas
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cuando se cumplan en forma espontidnea las
obligaciones fiscales fuera de los plazos
sefialados en las disposiciones fiscales; y en
su ultimo parrafo textualmente sefiala:

"Siempre que se omita el pago de una
contribucién cuya determinacion
corresponda a los funcionarios o
empleados publicos o a los notarios ©
corredores titulados, los accesorios
seran a cargo exclusivamente de ellos,
¥y los contribuyentes sdélo quedaran
obligados a pagar 1las contribuciones
omitidas. Si la infraccidén se cometiere
por inexactitud o falsedad de los datos
proporcionados por los contribuyentes a
quien determind las contribuciones, los
accesorios seran a cargo de los
contribuyentes.".

De las disposiciones dque antes anoto, se
desprende la intencidén del legislador de que se
tomen en cuenta una serie de factores relativos
a la culpabilidad.

Es cierto que en algunos de los supuestos
citados, se establecen eso0s elementos
subjetivos para agravar la pena o disminuirla,
pero no como elemento de la infraccién, sin
embargo en otros casos la culpabilidad si se
observa como parte integrante de la infraccién,
como se desprende de:

Las figuras del casc fortuito o fuerza
mayor; cuande se establece gque para condonar
las multas, el Secretario de Hacienda y Crédito
Publico debe apreciar discrecionalmente las
circunstancias del caso; cuando se seniala gque
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no se impondrdn multas cuando se cumplan en
forma espontanea las obligaciones fiscales
fuera de los plazos sefialados.

Asimismo, Gltima hipétesis que se
transcribié; en donde por no haber actuadc con
culpabilidad 1los funcionarios o© empleados
publicos, notarios o corredores titulados, no
son sujetos de una sancién.

En conclusidn, en la infraccién
administrativa, si se presenta el elemento
culpabilidad, aunque se analice en una forma
diferente a como se hace en el delito.

En el Derecho Tributarico Represivo, se
sostiene que las multas deben extinguirse con
la muerte del infractor, puesto que la
finalidad punitiva de 1la multa ya no puede
lograrse; es decir, al igual que en el derecho
penal las penas no son transcendentales.

2.- Diferencias entre infraccidén y delito.

a).- En el Derecho Penal las persocnas
morales © juridicas colectivas no delinquen; es
decir, no existe responsabilidad penal sobre
ellas y solamente se les aplica, cuando asi lo
amerite, una medida de seguridad (articulo 11
del Cédigo Penal); en cambio, en el Derecho de
las infracciones administrativas, a tales entes
juridicos, se 1les considera y sanciona como
responsables.

En efecto, la responsabilidad en el
Derecho Penal Comin esta plenamente reconocido
que es estrictamente personal, es decir sélo
existe por el hecho propio.



293

Mientras que en las 1infraccicnes en
principio se acepta que la responsabilidad en
la comisién de las mismas es personal, pero se
pueden seflalar excepciones a esta regla,
estableciendc una responsabilidad por hechos de
tercerocs.

En efecto existen ciertas infracciocnes,
que no obstante ser cometidas por terceros, se
le imputan a las personas’ que la ley considera
como responsables, en virtud de la presuncidn
de culpabilidad que se basa en las relaciones
especiales existentes entre las personas que la
ley considera como responsables de la
infraccién y aquellas que realizaron los hechos
constitutivos de la misma; por ejemplo entre el
comitente y el agente aduanal.

b) .- Existe autonomia legislativa, ya que
mientras los delitos se encuentran normalmente
regulados en cbdigos penales, las infracciones
administrativas se encuentran en ordenamientos
administrativos.

En ocasiones en un mismo ordenamiento se
encuentran infracciones y delitos, considerando
a la parte que regula las primeras como de
naturaleza administrativa, mientras la gue
regula los segundos se consideran leyes
penales.

c).- En los procedimientos administrativos
no hay contienda, no hay debate entre partes
al imponer las sanciones, la relacidn surge
entre la persona sujeta al procedimiento
sancionadocr y el personal del subdrgano
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administrador que instaura el procedimiento y
en su casc impone la sancidn.

Sin embargo, la resolucidén dictada en el
procedimiento administrativo puede ser
impugnada por la via del recurso
administrativo, y una vez agotado cabe en
algunos supuestos la impugnacién ante los
funcionarios del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, lo cual convierte el
asunto en una controversia entre 1la -autoridad
gue dictd la resolucidn impugnada y el sujeto
gque se siente agraviado por dicha resolucidn.

Esta controversia se sigue dando en caso
de que el sujeto solicite el amparo Yy
proteccién de 1la justicia ante 1la autoridad
judicial.

Por lo cual si en principio existe una
diferencia, posteriormente encontramos una
similitud entre ambos ilicitos.

d).- La imposicidén de las penas ©
sanciones penales es propia y exclusiva de la
autoridad judicial, mientras que la imposicidn
de las sanciones administrativas corresponde a
la administracién plblica.

Lo anterior, da lugar a la imposicidén de
diferentes sancicnes. Aungue existen sanciones
que pueden ser aplicadas tanto para delitos
como para infracciones, como en el casc de la
multa y el decomiso.

e).- Por 1o gque hace a los procedimientos
administrativos para determinar las sanciones
administrativas, en relacidn con el
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procedimiento penal, se observa que no reviste
tantas formalidades. como el procedimiento
penal, como se pudo analizar al estudiar el
procedimiento administrativo en materia
aduanera y el prcoccedimiento penal.

En efecto, el Dereche Penal ofrece mas

garantiasg que el administrativo, debido
principalmente a que la sancién penal
normalmente es mas gravosa que la

administrativa, por lo que se ha dado al sujeto
pasivo del procesc penal mayores seguridades y
garantias, ya que existe la posibilidad de una
afectacidén de derechos mas trascendentales para
el individuo.

Sin embargo, lo mas importante es que en
ambos procedimientos se respeta la garantia de
audiencia.

Dicha garantia es tan amplia que al
llevarse a cabo se afirma que se instaura todo
un procedimiento.

£} .- Se ha seflalado una diferencia entre
las figuras delictivas Yy las meras
infracciones, en cuanto que, mientras en los
delitos se aceptan los grados de ejecucidn

anteriores a la consumaciodn, esto es, la
tentativa Yy la frustracién, en cambio,
tratandose de meras infracciones, o)

contravenciones, por regla general se ignora la
tentativa y la frustracién y no se castigan.

Una vez hecho el anadlisis entre infraccidn
y delito concluyo lo siguiente:

No existe diferencia esencial entre ambas
clases de ilicitudes, toda vez gue gon los
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mismos elementos de la infraccidén que del
delito independientemente de todas las
diferencias accidentales como son la
competencia, las diferentes sanciones, y dque
las personas morales a diferencia de lo que
ocurre en materia penal, pueda ser sujeto de
responsabilidad en materia administrativa.

En cuanto a 1la culpabilidad, que es el
elemento gue ha causado mayor polémica,
respecto a si constituye © no elemento de 1la
infraccidén, considero que si bien es cierto no
se encuentra expresadc en ley, en la forma tan
nitida como se da en el delito, si es un
elemento en la mayoria de las infracciones.

En sintesis, cualquiera que sea el
criterio invocado para desentrafiar el
fundamente de la separacidén entre delitos e
infracciones, ninguno tiene caracter universal
de validez absoluta, total, pues ciertos hechos
considerados delitos para un legislador pueden
ser contravenciones para otro, © viceversa.

Por lo tanto la diferencia entre el delito
y la infraccién administrativa radica en 1la
sancién y en el caracter de la autoridad que la
impone, pero no en la naturaleza intrinseca del
acto ilicito.

Una vez que he vertido mi opinidén sobre
las caracteristicas de la infraccién y el
delito, haré el anadlisis de las mismas
enfocadas al ilicito de contrabando.

En el caso de la figura en estudio la
infraccidén es cometida, tanto por personas
morales como es el caso de algunas sociedades
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mercantiles, o incluso c¢iviles, como  por
personas fisicas, mientras que el delito de
contrabande, Unicamente puede ser realizado por
perscnas fisicas.

La autoridad competente para averiguar el
delito, 1lo es el Agente Ministerio Pidblico
Federal, y en ejercicioc de la facultad del
personal de la policia judicial, conforme a los
articulos 16 y 21 Constitucionales, 1° fraccién
I, del ¢6digo de Procedimientos Penales, en
materia federal.

Mientras que en la infraccidén no existe
una etapa especifica de averiguacidn previa a
la instauracién del procedimiento
administrativo en materia aduanera, toda vez
gue la relacién juridica se instaura desde su
inicio entre el ©posible infractor y 1la
autoridad que va a juzgar el asunto.

En cuanto a la tipicidad, primeramente, es
necesario recordar que los diversos tipos gque
constituyen el delito de contrabando, son
practicamente los mismos que se prevén para la
infraccidén de contrabando.

Al respecto, es necesario hacer las
siguientes puntualizaciones:

Existe una diferencia en la primera
hipbtesis del contrabando ya que como delito la
ley habla de omitir contribuciones, mientras
que como infraccidn se indica omitir impuestos.

Esta diferencia s6lo tendria importancia
en caso de que ademds de los impuestos se
exigiera el pago de alguna otra contribucién
diversa a los mismos; lo cual implicaria que en
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materia de infraccién de contrabando gquedaran
fuera esas contribuciones diversas a los
impuestos, de toda consideracién para efectos
de la sancién. '

Asimismo, es importante mencionar otra
diferencia, para lo cual cito las hipdtesis
correspondientes de ambos ordenamientos
juridicos:

Cédigo Fiscal de la Federacidn:

"Articulo 102...También comete delito
de contrabandc quien interne mercancias
extranjeras procedentes de 'las zonas
libres al resto del pais en cualquiera
de los casos anteriocores..."

Ley Aduanera:

"Articulo 176...Comete las infracciones
relacionadas con 1la importacidén o
exportacidén, gquien introduzca al pais o
extraiga de &l mercancias, en
cualquiera de los siguientes casos:

...V.,- Cuando se internen mercancias
extranjeras procedentes de -la franja o
regidn fronteriza al resto del

territorio nacional en cualquiera de
los casos anteriores".

Como puede desprenderse de las hipbtesis
legales, antes citadas en el delito de
contrabando se hace referencia a zonas libres,
mientras que en la infraccidén de contrabando,

~a franja o regidn fronteriza.
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La Ley Aduanera se encuentra redactada en
forma correcta, toda vez que en sus preceptos
hace referencia y define qué se debe entender
por regidén fronteriza, concepto que ya fue
vertido en el capitulo II del ©presente
trabajo.

Por lo que hace al Cédigo Fiscal de 1la
Federacién, éste no ha sido actualizado
conforme a la materia aduanera, ya que sigue
hablandc de zona libre, situacidn que resulta
de gran trascendencia.

En efecto, atn y cuando 1la regidn
fronteriza se puede considerar comc sindnimo
de zona libre, como es sabido en materia penal
no cabe la posibilidad de aplicar la analogia,
por lo cual en cumplimiento del principio de
exacta aplicacidn de la ley, consagrado en el
tercer parrafo del articulec 14 constitucional,
la conducta gqgue encuadre en la hipdtesis
comentada no podra constituir delito de
contrabando.

La antijuricidad, en  ambos ilicitos
consiste en un ataque al Estado en lo que se
llama Fisco, y a la economia nacional; se pone
en riesgo la salud, la seguridad entre otros
bienes protegidos por la norma penal vy
administrativa.

Respecto al sujeto pasivo, en este caso
también es el mismo, siendo el titular del bien
o interés juridicamente protegido, es decir, el
Estado, v 1la sociedad en general.

En cuanto al elemento culpabilidad en el
delito de contrabando a pesar de gque la ley
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prevé la posibilidad de que se pueda cometer a
titulo de «culpa dicho ilicito, como vya lo
seflalé, se comete a titulo de dolo.

Por lo gque hace a 1la infraccién de
contrabando, si bien es cierto no importa si se
cometi® a titulo de dolo o culpa, si esta
presente el factor culpabilidad, como  se
desprende de las presunciones seflaladas para la
infracecién de contrabandec en el articulo 177 de
la Ley Aduanera; algunas de las cuales son las
siguiente:

Cuando se descarguen subrepticiamente
mercancias extranjeras de los medios de
transporte; una aercnave con mercancias
extranjeras aterrice en lugar no autorizado
para el trafico internacional, salvo caso de
fuerza mayor; asi como cuando se efectie
transbordo entre mercancias extranjeras, sin
haber cumplido con los requisitos fijados para
dicha hipdétesis.

Otras presunciones de la comisidn de 1la
infraccién de contrabando consisten en
introducir o© extraer del pais mercancias
ocultas o con artificio tal que su naturaleza
pueda pasar inadvertida, si su importacidén o
exportacidén estd prohibida o restringida o por
la misma se deban pagarlos impuestos al
comercio exterior; se introduzcan al pais
mercancias o las extraigan del mismo por lugar
no autorizado.

Asimismo, la Ley Aduanera en su articulo
144 de establece que el Estadoc por conducto de
su Secretario de Hacienda y Crédito Pidblico,
tendrad facultad para dictar en caso fortuito o
fuerza mayor naufragio o cualquiera otra causa
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que impida el cumplimiento de algunas de las
previsiones de la Ley Aduanera, las medidas que
se requieran para subsanar la situacidn.

De todo que apunto anteriormente, concluyo
que es incuestionable que 1la infraccidén de
contrabando contiene el factor subjetivo, es
decir, 1la culpabilidad, sin el cual no se
constituye la infraccidén de contrabando.

En la infraccidn administrativa de
contrabando, resulta irrelevante que la
conducta se desenvuelva a titulo de dolo o
culpa, pues Unicamente importa el resultado; en
tanto que en el delito de contrabando, a pesar
de que la ley abre la posibilidad de que se
cometa en forma culposa, gse requiere el
elemento culpabilidad en su manifestacién de
dolo.

La autoridad competente para aplicar 1la
sancidén en el delito, 1lo es. la autoridad
judicial, en el presente caso los Jjueces de
distrito.

Mientras gque, como deje sefialado, en
materia de infraccién de contrabando 1la
autoridad competente para imponer, en su caso,
la sancién correspondiente lo es el titular del
Ejecutivo Federal, a través del Secretario de
Hacienda v Crédito Puablico.

Respecto a la sancidén, 1la infraccidén dge
contrabando (*’’) se sanciona con multas que
pueden fluctuar entre 70% y 150% de los

('™} Como ya se expresé por infraccion de contrabando, se entiende unicamente las

hipdtesis que tienen correspondencia con las del delite de contrabando.
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impuestos y contribuciones omitidos, asimismo,
en algunas hipétesis del 70% al 120% del valor
comercial de la mercancia, Yy tratandose de
vehiculos de $2,000.00 a $5,000.00, cuando no
se haya obtenido el permiso de autoridad
competente.

Ademds de lo anterior, en algunos casos se
aplicara la sancién consistente en el decomiso
de mercancias pasando a ser propiedad del
Estado por conducto de 1lo que 1llaman Fisco
Federal.

Por su parte, como vya sefialé en el
capitulo anterior, el delito de contrabando se
sanciona con pena de prisidn, la cual puede ir
desde tres meses a nueve afics.

Respecto de la tentativa, se puede decir
que la misma es dable y por 1lo tanto
sancionable, tanto en la infraccidn de
contrabando, como en el delito de contrabando,
con la salvedad de gque la "tentativa" en la
infraccidén de contrabando, se considera como
infraccién consumada.

En efecto, el articule 176 de 1la Ley
Aduanera, en su fraccidén IV establece que:

"Comete las infracciones relacionadas
con la importacidén o exportacidn, quien
introduzca del pais o extraiga de &l
mercancias, en cualquiera de los
siguientes casos:

...IV Cuando se ejecuten actos iddneos
inequivocamente dirigidos a realizar
las operaciones a que se refieren las
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fracciones anteriores si éstos no se
consuman por causas ajenas a ia
voluntad del agente".

Por su parte, como vya seflale en el
capitulo anterior, el Cbédigo Fiscal de 1la
Federacidén respecto de la tentativa, aplicable
al delito de contrabando, en su articulo 98
dispone que:

“La tentativa prevista de este Cdédigo
es punible cuando la resolucidén de
cometer un hecho delictivo se traduce
en un principio de su ejecucidén o en la
realizacidn total de 1los actos que
debieran producirlo, si la interrupcidn
de estos o 1la no produccidén del
resultado se debe a causas ajenas a la
voluntad del agente.”

Tratandose de la tentativa en el delito de
contrabando, la misma se sanciona con prisién
de hasta dos terceras partes de la que
corresponda por el delito de contrabando
consumado.

Mientras que la "tentativa" en 1la
infraccién de contrabando, se sancionara con
las mismas penas que correspondan a las
diversas hipdtesis que integran la infraccién.

IIY.- PROPUESTA PERSONAL SOBRE LA DEBIDA
REGULACION DEL ILICITO DE CONTRABANDO.

Ahora bien, una vez gque se hice el estudio
de los diversos procedimientos que se llevan a
cabo tratandose del ilicito de contrabando, asi
como el analisis de 1a naturaleza de la
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infraccidén y del delito, estoy en posibilidad
de hacer mi propuesta, para lo cual me fundo en
los siguientes razonamientos:

El primer punto a considerar, es gque la
naturaleza del delito y de 1la infraccidn en
esencia es la misma, es decir, leos elementos
que integran a ambos ilicitos en esencia son
los mismos, aunque como se puede observar
existen diferencias y muchas, pero éstas son
accidentales, las cuales se dan principalmente
en base a la gravedad de la ilicitud, por lo
que dichas diferencias son de grado.

El segundo puntc a considerar, consiste en
que diversas hipdtesis que regula el Cddigo
Fiscal de la Federacidn, como constitutivas del
delito de contrabando, son las wmismas que
regula la Ley Aduanera, como infraccidén de
contrabando, situacidén que no puede ser
aceptable al menos desde un aspecto légico de
lo que debe ser.

Por otra parte, puede haber una
contradiccidén real en las resoluciones dictadas
por las diversas autoridades, como seria el
caso de gque se declare a una persona
responsable del delito de contrabando y se le
absuelva de responsabilidad en materia
administrativa.

En efecto, no obstante que juridicamente
se ha dicho que lo resuelto en el procedimiento
penal no influye en el administrativo, vy
viceversa; en realidad no es asi, al menos en
el supuesto planteado, ya que la infraccién de
contrabando queda totalmente inmersa en el
delito de contrabando; por lo tanto si hubo
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delito de contrabando, ineludiblemente se habra
cometido infraccidn de contrabando.

Por lo anterior propongo que el ilicito de
contrabando se regula por una sola via, ya sea
la penal o la administrativa, pero no ambas.

En base a 1o anterior surge la
interrogante: Por cudl via se debe regular el
ilicito de contrabando, ¢por la penal o por la
administrativa?. ’

Para dar respuesta a esta interrogante
debc tener en consideracidén ciertos aspectos
gue resultan relevantes.

En primer lugar, es importante mencionar
gue considerd gque el hecho de que para el
ilicito de contrabando, el sujeto activo del
delito pueda sufrir diversas sanciones tanto
administrativas como penales, es con la Qnica
finalidad de fortalece y facilitar el ejercicio
de las facultades recaudatorias, sin
interesarles los fines que se persiguen con las
penas (sanciones) .

No es conveniente dejarla sdélo como
infraccién aduanera vya que el orden piablico
econdémico, asi como la percepcidn de impuestos
es un valor capital para la mayoria de los
paises, en donde se encuentra el nuestro, toda
vez que de su preservacién depende el
mantenimiento institucional, el bienestar
colectivo, la paz, etc.

Asi mismo, con determinadas mercancias no
seria suficiente una sancién administrativa,
sino gue es necesario su represidn penal, como
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son  armas, objetos de interés  histérico,
cultural, arqueoldgico, cientifico, etc.

Siendo el contrabando una modalidad tan
dafilna para el orden econdmico social, asi como
para el Estado en su parte llamada Fisco
Federal y por lo tanto para la sociedad en
general, su conocimiento no se puede entregar
totalmente a autoridades gque de entrada
carecerian de los eficaces instrumentos de que
dispone el funcionario jurisdiccional, como 1las
ordenes de allanamiento, orden de aprehensién,
etc.

De regularse como una mera infraccidn, se
debilitaria atn mA&s la valoracién que el
ciudadano realiza de que las agresiones contra
bienes de contenido comunitario son graves, y
las considerard como verdaderas pequerlieces.

Por otra parte es de tomarse en cuenta gue
normalmente los procedimientos administrativos
son mas rapidos gque los penales, y de esta
forma por 1la via administrativa seria méas
rdpido recuperar los impuestos omitidos, toda
vez que el Estado es un acreedor gque no puede
esperar por sus mwialtiples funciones que tiene
gue realizar.

aAungue, al instaurar el procedimiento
administrativo, como seria el procedimiento
administrativo en materia aduanera, no so6lo se
persigue gque se paguen los impuestos omitidos,
sino imponerle una  sancidén de caracter
punitivo, persiguiendo finalidades de caracter
preventivo e intimidatorio.

Asimismo, debe considerarse el principio
del bien juridico, el cual preconiza gue el
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Derecho Penal, como medio politice criminal,
sdlo debe utilizarse para la proteccidén de los
bienes juridicos individuales © colectivos méas
importantes o esenciales para la vida ordenada
en comunidad. Para los demds bienes estan las
otras sanciones juridicas.

Por lo tanto 1la pena supone la u0ltima
ratio legis y no se debe recurrir a ella sino
cuando sea evidente que no son eficaces otras
medidas de proteccién de los bienes juridicos
relativos.

Tomando en cuenta 1o que antes expongo, al
respecto considero conveniente que se adopte en
primer lugar, un criterio cuantitativo, para
diferenciar a la infraccién de contrabando, con
el delito de contrabando, para lo cual propongo
que a partir de determinada cantidad se
considere delito, para evitar que 1la misma
conducta sea reprimida por dos ordenamientos

diferentes, con sSus consecuentes
inconvenientes.
Asimismo, debe tenerse en c¢uenta un

criterio cualitativo, es decir, dependiendo de
la clase de mercancia, independientemente de su
valor; si es mercancia restringida o prohibida,
sera considerada dicha conducta como
delictuosa.

Esta distincidén trae aparejada importantes
repercusiones practicas, en cuanto a las
autoridades a que se atribuye la competencia de
tales ilicitos, y su consecuente sancién, como
en lo que se refiere al aspecto procedimental.

En efecto, confeorme a lo gque afirmo
determinadas conductas tendran que ser juzgadas
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por los jueces de distrito en materia penal, en
tanto que otras tendradn que ser resueltas por
las autoridades aduaneras, segun se aprecie,
pOr su valor o la naturaleza de la mercancia,
que pueda tratarse de un delito o de una.
infraccién.

Por {dltimo, considero que se deben adoptar
ademas de las medidas represivas, otro tipo de
acciones para erradicarlo, las cuales deben ser
de naturaleza preventiva, de concientizacidn,
para llevar a los gobernados al convencimiento
de que cometer el ilicito de contrabando se
atenta contra la economia individual, contra la
industria y el comercio establecidos, y en
ltima instancia, afecta al Estado en su
patrimonio, su economia y el desarrollo de la
misma.

Pero ademds este tipo de medidas de
concientizacién se deben aplicar con mayor
vigor a los servidores publicos, adscritos a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, que
se encargan de revisar a gquines ingresan Yy
salen del pais.

Por lo gque el sistema para combatir el
ilicito de contrabando en Estados Unidos
Mexicanos, debe modificarse, y el legislador
debe enfocar los cambiocs a la ley con mayor
rigor e 1interés a wmedidas preventivas, vy
reprimir al sujeto activo del ilicito a través
de un solo procedimiento.



CONCLUSIONES

PRIMERA. -Existen innumerables definiciones
de contrabando, dependiendo del lugar, tiempo vy
pelitica aduanera.

En forma general, el ilicito de
contrabande se puede concebir como la
introduccién o© extraccidén de mercancias en
forma ilegal al o del territorio nacional.

En el caso de la legislacidén mexicana,
también existe el contrabando, en el supuesto
de que las mercancias se extraigan de los
recintos fiscales y fiscalizados sin que havan
sido entregadas legalmente por las autoridades
o por las personas autorizadas para ello. '

SEGUNDA.- El1 contrabando es un delito
especial, fiscal desde el punto de vista
formal; mientras que en un sentido material
sdlo algunas de sus hipdtesis revisten tal
caracter.

TERCERA. - Respecto de las normas
generales del derecho penal que se encuentran
repetidas en el Cédigo Fiscal de la Federacién,
debe hacerse las reformas pertinentes, a efecto
de que sean eliminadas por ser innecesarias.

Asimismo, considero pertinente, que deben
regularse los delitos fiscales en el Cédigo
Penal Federal, en un titulo denominado “delitos
contra el Fisco”.
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CUARTA.- El delito de contrabando en
orden a la conducta, puede ser un delito de
accidn o) mixto (accidn Y omisidn) Y
unisubsistente o plurisubsistente.

Mientras que en orden al resultado puede
clasificarse como: Instantaneo, continuado,
formal, y de dafio.

QUINTA.- El delito de contrabando por
su naturaleza, requiere para su realizacidn una
determinada preparacién, que por lo mismo ha de
ser voluntaria por lo que es dificil que se den
las hipbétesis de ausencia de conducta vy
Gnicamente se puede anular la conducta,
mediante la vis maior, siendo posible su
aparicién y en consecuencia la imposibilidad
del surgimiento del delito de contrabando.

SEXTA.- Como elementos gque integran el
tipo que describe el contrabando se tiene:

El sujeto active puede ser cualquier
persona, ya que el tipo no requiere de ninguna
calidad especial; mientras que el sujeto
pasivo, que es el titular del derecho lesionado
o puesto en peligro por el delito, en el caso a
estudio tUnicamente lo es el Estado, a través de
la hacienda ptblica, es decir, lo que se ha
dado en llamar el Fisco Federal, 3
genéricamente la economia nacional.

El objeto material en el delito de
contrabando, lo es el Estado en su hacienda
piblica, y por lo tanto, la colectividad.

No se hace alusién a medio especifico de
comisidn, tampoco a referencia temporal, ya que



311

el delito de contrabando puede realizarse en
cualquier tiempo.

Hay referencia espacial, en tanto que se
habla de territorio nacional, recinteo fiscal o
fiscalizado; en estos términos si pretendo
extraer del pais mercancia extranjera sin pagar
impuestos o de transito restringido sin
permiso, o mercancia prohibida habrd gquiza
tentativa pero no delito consumado debido a la
referencia espacial, en este caso el pais.

No se hace alusidén a elementos subjetivos
del injusto. ‘

SEPTIMA.- En cuanto a la clasificacién de

los tipos, el que consagra el delito de
contrabando es un tipo anormal, fundamental,
complementado calificado, autoédnomo, de
formulacidn casuistica alternativamente
formado.

OCTAVA.- El bien juridico tutelado, o sea,
el valor que se trata de proteger con la norma
penal en el delito de contrabando, esta
constituido por el patrimonioc del Estado y en
su caso el interés de la colectividad; asi como
la economia naciocnal, la seguridad, la
ecologia, la salud, asegurar la existencia de
determinados bienes indispensables para el
consumo interno; entre otros bienes juridicos
protegidos.

NOVENA.- En el delito de contrabkando,
puede darse el estado de necesidad como causa
de justificacidn.
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DECIMA.- En el contrabando, puede darse el

caso de exclusién del delito por
inimputabilidad.

DECIMA PRIMERA.- En cuanto al aspecto
interno del delito © sea la culpabilidad, el
delito de contrabando es un delito
eminentemente doloso, presentandose

generalmente, el doleo directo, sin embargo,
también puede darse el dolo indirecto, incluso
el eventual. ’

DECIMA SEGUNDA.- En el contrabando, por lo
que hace a las causas de inculpabilidad, se
puede presentar el error de hecho esencial e
imperceptible o como se dice invencible, 1la
obediencia jerarquica; asi como 1la o
exigibilidad de otra conducta.

DECIMA TERCERA.- En la comisién del delito
de contrabando, puede oOperar una excusa
absolutoria, y por lo tanto a pesar de que
exista delito no se imponga la pena.

DECIMA CUARTA.- El delito de contrabando,
por ser su comisién de caracter doloso,
evidentemente recorre las dos fases del itiner
criminis.

En efecto, en el agente nace la idea
criminosa de realizar el contrabando, delibera
sobre su realizacidén y decide llevarlo a cabo
para posteriormente manifestar su idea
realizando los actos preparatorios que
considere necesarios y asi ejecutar los actos
tendientes para la realizacidn del mismo,
pudiéndose consumar €ste © no.

g
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DECIMA QUINTA.- En la forma en que esta
redactado el Cédigo Fiscal de la Federacién, en
su articulo 92, parece que la declaratoria de
perjuicio tiene la naturaleza de un requisito
de procedibilidad, pero dado el espiritu del
legislador que se plasm®é en la exposicidédn de
motivos, a la jurisprudencia y a la necesidad
que se da en la practica, se debe considerar un
requisito prejudicial y en su caso un obstdculo
procesal.

Considero conveniente redactar de mejor
modo dicho precepto, cambiando la frase “para
proceder penalmente se requiere” por la
siguiente: ‘'para ejercitar accién penal se
requiere” o ‘“para consignar los hechos al
Ministerio Piblico se requiere'.

En efecto, la declaratoria de perjuicio al
igual que la simple declaratoria, la considero
como un requisito prejudicial el cual no impide
que el Ministerio Piiblico inicie su
averiguacién, con todas sus facultades,
pudiendo detener a las personas con mercancias
extranjeras sin la documentacién que acrediten
su legal estancia.

Lo Unice gue 1impide la falta de las
referidas declaratorias es que se consignen los
hechos al juez correspondiente, es decir que se
ejercite accibén penal, y en caso de que éstos
hayan sido consignados, el juez de la causa
deberid suspender el proceso hasta gque cuente
con la referida declaratoria.

La declaratoria de perjulicio o simple
declaratoria junto con las demas pruebas
aportadas por la autoridad hacendaria,
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constituye aproximadamente el 90% para tener
por acreditade el delito de contrabando.

DECIMA  SEXTA. - Se debe suprimir la
facultad discrecional del Estado a través del
Secretarico de Hacienda y Crédito Puablico, para
solicitar el sobreseimientec de la causa penal,
respecto al delito de contrabando.

Para evitar la posibilidad de vulnerar el
principio de igualdad ante la ley, que &s uno
de los postulados ideoldgicos fundamentales
consagrados de la Constitucidén y que constituye
una caracteristica esencial del estado de
derecho.

Ademas porgque el delito de contrabando, se
persigue de oficio, bastando la simple denuncia
para que el Agente del Ministerio Pablico se
avogue a la investigacidédn del mismo, debido a
la trascendencia del interés juridico tutelado,
no deberia existir la posibilidad de solicitar
el sobreseimiento, contrario a lo que prevé el
articulo 92 del Cédige Fiscal de la Federacidn
el cual regula dicha posibilidad.

DECIMA SEPTIMA.- No existen diferencias
esenciales entre la infraccidén y el delito,
pues ambas conductas contrarias a derecho,
estan constituidas en esencia por 1los mismos
elementos, con algunas diferencias como son la
competencia, los procedimientos y las diversas
sanciones; las cuales son producto basicamente
de la gravedad del 1ilicito, lo que corrobora
que entre infraccidén y delito existe Unicamente
diferencia de grado.
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DECIMA OCTAVA.- La doble regulacién del
ilicito de contrabando, tanto en el Cédigo
Fiscal de 1la Federacién, en su aspecto
delictual, como en 1la Ley Aduanera, en su
aspecto de infraccidén, no viola el principio
non bis in idem, consagrado en la Constitucién
Politica de Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 23.

DECIMA NOVENA.- Es posible hablar de la
concurrencia de un ilicito administrativo y un
ilicito penal, derivados de una misma conducta
humana, por lo cual serd posible la imposicién
de sanciones administrativas y ©penales; en
virtud de 1lo cual serdn distintos los
procedimientos las competencias y las sanciocnes
aplicables.

Pero puede acontecer gque el hecho que se
castiga como delito sea el wmismo que el
previsto como infraccién administrativa. En
estos supuestos se estd ante un concurso de
leyes que debera resolver, qué ley se aplica.

VIGESIMA.- El ilicito de contrabando debe
ser sancionado por una sola via, ya sea la
penal o la administrativa, pero no ambas.

Para determinar porque via se debe
sancionar, considero gue se puede adoptar en
primer lugar un criterio cuantitativo, para
diferenciar cuando se trata de infraccién vy
cuando de delito de contrabando, por lo cual
proponge que a partir de determinada cantidad
de omisidén de créditos fiscales, se considere
delito, evitando gque los mismos hechos sean
reprimidos por dos ordenamientos diferentes con
sus respectivas consecuencias.
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Tampién se debe tener en cuenta un
criterio cualitativo es decir, dependiendo de
la clase de mercancias, independientemente de
su valor, por lo que si se trata de mercancia
restringida o prohibida debe considerarse como
delito.

VIGESIMA PRIMERA.- Paralelamente a 1las
sanciones gue se impongan a quienes cometen el
ilicito de contrabando, y a efecto de reducir
el mismo, se debe tomar otro tipo de acciones,
las cuales deben ser de naturaleza psicoldgica
de concientizacidén, que lleven principalmente a
la prevencién del ilicito. Convencer a los
gobernados de que el ilicito de contrabando,
provoca graves perjuicios en diversos aspectos
que influyen de manera directa en la sociedad.

Esas medidas de concientizacidn, deben
aplicarse con mayor vigor a los servidores
plblicos adscritos a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, que se encargan de revisar a
las personas que introducen o extraen
mercancias del pais.

Las medidas proteccionistas adoptadas para
proteger la economia del pais, muchas veces
hacen surgir el ilicito de contrabando,
favoreciendo a los referidos - empleados
hacendarios, quienes en ocasiones anteponen sus
intereses personales, a 1los intereses de la
sociedad.
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