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INTRODUCCION



El tema de este trabajo se ha propuesto debido a la importancia que han tomado
las operaciones con recursos de procedencia ilicita, y la necesidad de obtener una
verdadera sancion de esta actividad, por lo que es necesario determinar si la
normatividad existente en este tipo de delitos es suficiente para evitar la impunidad
en la comision del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita?. El
lavado de dinero es la actividad por medio de la cual una organizacion criminal
procesa las ganancias obtenidas resultando de las actividades ilicitas que realiza,
teniendo como Unico objeto ocultar su origen ilicito, y poder ocuparlo en

actividades licitas una vez que se ha ocultado su origen.

Esta actividad furtiva se realiza a través de operaciones mercantiles o actos
de comercio, entre ellos la compraventa de bienes o servicios, teniendo mayor
preferencia los lavadores por ventas al menudeo, donde los controles contables
son mas dificiles de llevar y por ello es méas facil introducir en sus contabilidad

recursos Yy hacerlos parecer producto de ganancias.

El lavado de dinero afecta diversos bienes tutelados y protegidos por el
derecho, ya que en la realizaciéon de su actividad los lavadores u operadores,
pueden corromper las estructuras de poder, al grado de debilitar su eficacia para
poder actuar con toda impunidad, utilizando los recursos que son objeto de lavado,
en virtud de que las principales actividades generadoras de recursos ilicitos es el
narcotrafico, sin que pueda llegar a considerarse como la Unica, pues existen otras
actividades como son el secuestro, el trafico de blancas, y a nivel internacional, el

trafico de armas, papel moneda, objetos de arte, etc.



El objeto de estudio de este trabajo recepcional, se aborda desde el dogma
gue encierra esta actividad delictiva, es decir, tomando en cuenta el marco juridico
vigente, el tipo penal que sanciona esta conducta, asi como los mecanismos mas
empleados en el lavado de dinero, para poder establecer cuales son los puntos

mas vulnerables para proponer una modificacion a este respecto.

El objetivo de este trabajo, consiste en analizar las lagunas juridicas
existentes en la ley, que originan que el combate contra este tipo de
actividades sea poco eficaz, a efecto de que puedan ser corregidas, Yy
tomando como punto de partida los argumentos legales que pudiera emplear

un lavador, para obtener su absolucion.

En el capitulo primero de este trabajo, se abarca los antecedes
generales de las operaciones con recursos de procedencia ilicita, aun antes
de que se legislara sobre dicha actividad, no solo en México, sino desde que
se le conoci6 a este delito como laundry money, por la mezcla de fondos
ilicitos que realizaban en Estados Unidos de Norteamérica, durante la época
de prohibicién de bebidas alcohdlicas, con los ingresos provenientes de

lavanderias.

También se estudiara el caso de la Alemania Nazi durante la Segunda
Guerra Mundial, las actividades realizadas para obtener recursos que
financiaran la guerra en que se encontraban, desde el despojo de bienes,
hasta la utilizacion de restos humanos con los que producian abono, jabon,y
utensilios caseros, que por supuesto generaron ganancias ilicitas, por derivar
del homicidio de grandes grupos de poblacion, y que se emplearon para

obtener insumos indispensables para continuar la guerra.
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En el capitulo segundo se aborda los conceptos basicos del derecho
penal, su interaccion con otras disciplinas, su forma de interpretacion, asi
como la extradicién, sus elementos y requisitos. También analizamos la

tentativa, tanto en su forma acabada como inacabada y su punibilidad.

En el capitulo tercero, y por ser materia de este trabajo el estudio de un
delito, se analiza los elementos propios del delito en general, como son
conducta y ausencia, tipicidad y atipicidad, antijuricidad y causas de
justificacion, imputabilidad y su aspecto negativo, culpabilidad y ausencia de
culpabilidad, punibilidad y excusas absolutorias, asi como el cuerpo del delito,
estableciendo tanto sus elementos internos como externos, cuyo estudio es

necesario al momento de integrar la figura delictiva materia de este trabajo.

El capitulo cuarto, referente al Marco Juridico del delito cometido con
recursos de procedencia ilicita, se estudian las garantias individuales en las
cudles los lavadores se protegen para ocultar €l origen ilicito de sus recursos,
consagradas en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que protege el derecho al trabajo, la garantia de audiencia, la seguridad
juridica y aquella a la que Raul Rodriguez Lobato, ha sefialado como una
verdadera garantia individual, la denominada contributiva, siendo este marco
juridico bajo el cual los lavadores se cobijan, al aparentar realizar actividades
licitas generadoras de impuestos o contribuciones y de ese modo dar la

apariencia de licito a los recursos o bienes mal habidos.

El hombre a través del tiempo y con la evolucién de la sociedad, desde
sus formas mas primitivas hasta llegar a la concepcion del Estado, ha
buscado dotar asi mismo de un cumulo de derechos inherentes al propio ser
humano y que se ha dicho le pertenece por el solo hecho de nacer,

plasmandolos primeramente en la Declaracién Francesa de los derechos del
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hombre; siendo a partir de esta declaracion dentro de la cual se consagran el
derecho a la libertad, el que los estados buscan proteger esos derechos,
consagrandolos en sus propias leyes, en nuestro pais se plasman en la Carta
Magna, dentro de la que se conceden un cumulo de prerrogativas a cada
individuo conocidas como garantias individuales, con base en las cuales so6lo
es posible privar de la libertad a un individuo, si se cumplen con las
formalidades que establecen leyes secundarias, como el Cdédigo Penal

Federal y Codigo Federal de Procedimientos Penales.

En el estado de derecho el hombre busca proteger a todos los
individuos, colocandolos en un estado de igualdad juridica, creando normas
gque describen conductas concretas y abstractas, cuya ejecucion trae
aparejada una sancién, dichas normas que en el caso concreto, son normas
penales, al igual que toda obra del hombre son perfectibles, mediante su
reforma, modificacion, derogacion o abrogacion, con lo que se busca adecuar
la ley al momento histérico que se vive y a las necesidades sociales, a efecto

de evitar la impunidad e injusticia.

El delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, se incluyé
en el Cddigo Fiscal de la Federacion, con fecha 28 de diciembre de 1989, el
articulo 115 Bis de dicho ordenamiento tiene como antecedente directo la
Convencién de Viena, Austria de 20 de diciembre de 1988, denominada
Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas, ratificada por México el 27 de febrero de 1990,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de septiembre de 1990,

gue entrd en vigor el 11 de Noviembre del mismo afo.

En el presente trabajo, se estudiaran las operaciones con recursos de

procedencia ilicita, tomando en cuenta el marco juridico regulatorio que a la
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fecha existe, el cual si bien ha sido derogado y adicionado de diversos
cuerpos legales, sin dejar de tomar en cuenta que la Convencion de Viena
antes mencionada, tuvo por objeto evitar la libre circulacion de las ganancias
obtenidas por el trafico de estupefacientes y substancias psicotrépicas, por lo
cual es menester que nuestras leyes se encaminen a evitar y detener la
circulacion de ganancias obtenidas de cualquier actividad ilicita, no solo el

narcotrafico.

En el combate de las operaciones con recursos de procedencia ilicita o
lavado de dinero, se ha llegado a considerar que se puede demostrar a
través de la comprobacion de la defraudacion fiscal, situacion que no se
apega a la realidad, ya que el defraudar al fisco no implica que el ingreso fue
producto de una actividad ilicita, simplemente implica la omision culposa o
dolosa del sujeto activo de no pagar un impuesto por una ganancia obtenida,
mientras que el lavador entre mas recursos ingrese al mercado con el

respectivo pago de impuestos, mayores seran los recursos lavados.

El tema materia de este trabajo de investigacion, aun y cuando
frecuentemente se habla de él, es un tema del cual existe poca informacioén,
en algunos casos de poco acceso, sin embargo el analisis de nuestra
legislacién, de los casos que se sabe han llegado a seguirse ante una
autoridad judicial, asi como la experiencia que dia a dia se adquiere cuando
se hace de la profesion el modo de vida, nos ha permitido darnos cuenta de
las lagunas que presenta nuestra legislacion, asi como de los errores que se

ha cometido en nuestros codigos al sancionar esta actividad ilicita.

El capitulo quinto de este trabajo, relativo a las operaciones con
recursos de procedencia ilicita, se entra al estudio del fondo del delito objeto

de este trabajo, analizando algunos de los métodos o técnicas mas usadas
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en su actividad, desde la mas comun, como la compra de bienes inmuebles,
hasta las mas sofisticadas que emplean en ingenieria financiera, como son
las transferencias electronicas, empresas de portafolio, entre otras. A efecto
de lograr una correcta regulacion en contra del lavado de dinero, es
necesario, establecer cuales son las actividades ilicitas que generan estos
recursos ilicitos, ya que al determinar correctamente las mismas se evitara
que la ley tenga lagunas que puedan ser aprovechadas para evitar una

sentencia condenatoria por este tipo de actividades.

Nuestro pais pasa por un momento histérico muy importante, en el que
gran parte de la comunidad internacional se ha volcado en un esfuerzo en
conjunto para prevenir y sancionar, una actividad delictiva que no tiene
fronteras, el lavado de dinero, sancionado en nuestro pais como operaciones
con recursos de procedencia ilicita, importancia que ha adquirido dado la

gran magnitud de los recursos con que cuenta.

Ademas, de la aparente realizacion de una actividad licita, los lavadores
realizan un sin numero de operaciones de ingenieria financiera para lavar la
mayor cantidad posible de bienes y recursos, algunas de esas operaciones o
técnicas, se llevan a cabo mediante el empleo de instrumentos crediticios, asi
como de operaciones bancarias por montos menores a los sefialados por la
ley como operacion relevante, compra de inmuebles, trafico de moneda,
establecimiento de empresas pantalla o fantasma, todas estas actividades
con un solo objeto, ocultar el origen ilicito de bienes o recursos. Todos estos
meétodos o técnicas de lavado, se ven apoyadas en gran medida por
transferencias electronicas dentro de un mismo pais o transnacionales, que

pueden pasar por varios paises antes de regresar al lugar de partida.
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En estas operaciones con recursos de procedencia ilicita, suele
utilizarse a las instituciones que integran el sistema financiero, tales como
bancos, casas de bolsa, arrendadoras financieras, compafias de seguros y
flanzas, en las que en algunos casos se ha comprobado el apoyo de
funcionarios de dichas instituciones, tanto para agilizar sus operaciones,
como para evitar el reporte por operacion relevante o sospechosa; asimismo
estos recursos cuyo origen se oculta, ha servido en otros casos para obtener

proteccion de las autoridades e impunidad.

La lucha contra el lavado de dinero ha cobrado gran importancia, ya
qgue los capitales que aparentemente tienen un origen licito, provienen de
actividades tales como trafico de drogas, contrabando, trafico de blancas,
trafico de armas, secuestro, que afectan otros bienes juridicamente tutelados

como son la vida y la libertad.

La norma vigente aplicable establece una sancion para cualquier
individuo, sefialando ademas una calidad especial en el sujeto, es decir,
funcionarios de las instituciones que integran el servicio financiero, asi como
para aquél funcionario publico que encargado de investigar y perseguir esta
actividad, participe en ella, aumentando la pena en estos casos. El tipo penal
establece para la integracidon del delito que se acrediten tanto los elementos
objetivos como los subjetivos; en el caso de los segundos, dicho elemento se
refiere al conocimiento previo del origen ilicito de los bienes que se poseen o

utilizan.

En virtud de los bienes que afecta el lavado de dinero, no solo en su
ejecucion, sino en las actividades conexas que se realizan para obtener estos
fondos que han de lavarse; la lucha para su prevencion y sancion no debe de

dar descanso, por lo que en este trabajo recepcional se propondran algunas
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medidas para prevenirlo y algunas de las reformas que se consideran
necesarias a los cuerpos legales a efecto de evitar que una vez detectadas

estas operaciones y a sus autores, queden impunes por deficiencias legales.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DEL DELITO DE OPERACIONES
CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA,
LAVADO DE DINERO



1.1 Antecedentes Politico Sociales

Con la caida del muro de Berlin que puede considerarse el final de la “guerra
fria” ha surgido un mayor interés de la prensa y de la sociedad por los
asuntos derivados de la corrupcion, el trafico de droga, lavado de dinero,
comisiones ilegales, sobrefacturacion, etc. Los gobiernos tienen una mayor
libertad para tratar publicamente asuntos que se habian tenido ocultos
durante decenios ya que denotaban los vicios del capitalismo y de los que
podian haber hecho uso los paises aliados a la Unién Soviética. El problema
es de gran importancia porque significa el debilitamiento evidente del sistema
democratico (y de los valores éticos que se le presupone) en los paises
donde este sistema existe. Es imposible compatibilizar democracia (estado
social de derecho) y las formas de corrupcion de cualquier orden, por ello es

gue se ocultaban todos los asuntos que la implicaban.

Las organizaciones delictivas han tenido un crecimiento constante y

una evolucion enorme a partir de la Segunda Guerra Mundial.

Meyer Lansky, tesorero del grupo de Lucky Luciano y posteriormente
financiero de la mafia italo-norteamericana hasta su muerte, fue el hombre
gue adapto y desarrollo técnicamente las formas modernas de los mercados
financieros internacionales para lograr optimizar los fondos que este tipo de
organizaciones utilizan. Puede considerarse a Lucky Luciano y Meyer Lansky
como los grandes adaptadores de las organizaciones delictivas, a la realidad
del siglo XX. Supieron utilizar al poder politico como instrumento de sus

propias operaciones.
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Las primeras redes de narcotrdfico en América Latina estan
relacionadas directamente con grupos de nazis exiliados en la época
inmediatamente posterior a la guerra, estos grupos se financiaban con fondos
derivados del mercado de la droga (cocaina y heroina) y con el trafico de
armas abandonadas en el sudeste asiatico o compradas en Israel de los
saldos de armas rusas tomadas durante las guerras de Medio Oriente. El
mercado fue creciendo y con él las cantidades de dinero liquido, lo que creo
problemas técnicos que solo una administracion financiera especializada
podia solucionar eficazmente en los circuitos de dinero negro que existian en

América Latina desde los afios 30.

Una de estas redes estaba basada en la experiencia del mencionado
Meyer Lansky al que se considera el primero en idear la técnica del
autopréstamo y otras armas financieras que hoy se conocen como ingenieria
financiera. La otra estaba basada en las experiencias de un grupo de
financieros americanos especializados en fondos de inversiones y evasion de
divisas, lo que provoco numerosos procesos por estafas en diversos paises
entre ellos Chile, Paraguay, Argentina, Nicaragua, Panama y las Bahamas
durante varios afios. Provocando el traspaso de sus conocimientos a las

redes de dinero negro, evasion y especulacion.

Lansky nunca estuvo procesado por ningun delito.

Con el fin de la guerra Fria (1948-1991), el principal bloque Socialista
representado por la URSS, y la supremacia del capitalismo ha permitido que
poco a poco se aumente la lucha en contra de las mafias y de las actividades
ilicitas por ellas desarrolladas, que en algin momento sirvieron de apoyo
para afianzar la hegemonia del capitalismo, y en gran medida contribuy6 a

gue estos grupos adquirieran gran poder dentro de dichos estados.



1.2 El Lavado de Dinero como Fendmeno Social

El delito de Operaciones con recursos de procedencia ilicita 0 mas conocido
como lavado de dinero, es una actividad que ha venido incrementandose y
agravandose en la medida en que el narcotréafico, principal delito generador
de recursos lavados, ha ido en aumento con la distribucion y trafico
Internacional de drogas, que de ninguna forma respeta legislaciones,
fronteras o0 paises. Este delito ha cobrado gran fuerza derivada
principalmente de la globalizacion de mercados, de los avances tecnologicos
gue permiten hacer transferencias de grandes sumas de dinero de una
cuenta a otra, de un Banco a otro y de un pais a otro, cuya realizacion

técnicamente es instantanea.

Considerando que el lavado de dinero consiste en el ocultamiento de la
procedencia ilicita de una suma de dinero, y que derivan de la realizacion de
diversos delitos, dicha conducta delictiva aunque juridicamente no existia al
no encontrarse sancionada por ningun cuerpo legal, la conducta en si misma
ya existia desde hace mucho tiempo y se venia realizando, no solo a
principios de siglo, sino que se ha realizado desde que la comisién de algun
delito generd una utilidad que fue a su vez invertida en bienes para el sujeto

activo del delito.

El delito conocido en nuestra legislacion como Operaciones con
recursos de procedencia ilicita, asume diferentes denominaciones atendiendo
al pais del que se trate, ya que en algunos se le conoce como blanqueo de
fondos o de dinero en legislaciones como la Francesa, o como lavado de
dinero en algunos otros como Estados Unidos de América. A partir de 1989,
con la Celebracion de la Convencion de Viena denominada CONVENCION
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE
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ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPICAS, se ha emprendido
una lucha Internacional en contra del lavado de dinero, en la que si bien no
participan todos los paises del mundo, si existe una mayoria avocada a la
lucha de este delito y que se ha derivado en la tipificacion del delito de lavado
de dinero, en legislaciones de varios paises entre ellos Francia, Estados

Unidos, Espafia y México, por sefialar algunos.

1.3 Antecedentes Histodricos del Lavado de Dinero
1.3.1 En Estados Unidos

La Volstead act. (Ley Seca)

El lavado de dinero en Estados Unidos tuvo su inicio con la entrada en
vigencia de la Volstead Act, que entr6 en vigor el 16 de Enero de 1920 y que
debe su nombre a Andrew J. Volstead, que impulsé su sancion para prohibir
la venta de alcohol, este periodo se conoce mejor como la Ley Seca, dentro
del cual se origino el florecimiento de bandas delictivas dedicadas al trafico

de alcohol.

La ley seca en Estados Unidos tuvo su origen en la llamada Guerra de
Mujeres, en 1873. En ese entonces funcionaban unos 100,000 bares, que
significaba uno por cada 400 habitantes. En todo el territorio, millares de
mujeres se concentraban en los templos, rezaban, cantaban himnos y desde
alli se dirigian hacia los bares, donde intentaban salvar las almas de los

concurrentes. Las autoridades recibian con indiferencia sus reclamos.

La Anti- Salon League y la Womans Cristian Temperance eran, en el

altimo cuarto del siglo XIX, las organizaciones mas poderosas en esa mision
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gue querian evitar que almas humedas de alcohol se secaran en el infierno.
Con el pais inmerso en la Primera Guerra Mundial, los congresistas se dieron
tiempo para abstraerse del drama Europeo y debatieron la enmienda 18, que
prohibia la produccion, venta y el transporte con fines de consumo de licores
en toda la Union, la aprobaron el 17 de Diciembre de 1917, pero el presidente
Woodrow Wilson la vetd, pero dado el sistema Federalista de Estados
Unidos, una enmienda puede ser incorporada a la Ley fundamental de la
nacion si es ratificada por los dos tercios de los estados. El 16 de Enero de
1919 se alcanzaron las ratificaciones de 36 de los entonces 48 estados, y la
Enmienda quedo Firme y entré en vigor a la media noche del 16 de enero de
1920.

Con la aprobacion y entrada en vigencia de la Ley Seca no se aminoro
el consumo de alcohol de los Norteamericanos, sino por el contrario parecia
haberse incrementado, en el primer afo de la llamada Ley Seca se
consumieron 600 millones de litros de Wisky, ron y ginebra; 2,500 millones de
litros de cerveza y 400 millones de litros de vino, lo que daba un promedio de
25 litros por habitante, incluyendo nifios y puritanos, Io que daba una ingesta

de casi 10 litros de alcohol puro per capita.

Junto con la sed de alcohol se desarrollé uno de los grandes males de
la sociedad: el del crimen organizado, la mafia, que hasta entonces se habia
limitado a la prostitucion, los secuestros, los asesinatos por encargo el racket
—la proteccién extorsionista-, el saqueo de sindicatos, los prestamos
usurarios, los asaltos y el trafico de bienes robados. En ese primer afo

recaudo cuatro millones de dolares.

La red de contrabando que habian creado las bandas era a gran escala

incluyendo buques, lanchas costeras y camiones propios, y ademas con
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agentes del servicio de guardacostas y policias que brindaban apoyo a estos

grupos.

En 1927 Al capone se habia apoderado de Chicago; para eso, coloco
como alcalde a un politico de su nomina, operacidon que tuvo un costo de
$200,000.00 dolares, una inversion de altisima rentabilidad, ya que sus
ingresos en ese afio se estimaron en 105 millones de dolares, 60 millones por
la venta de alcohol y licores, 25 millones por la administracion de los casinos,
10 millones por los burdeles y 10 millones por extorsiones; pero tenia sus
gastos, debia pagar a policias, politicos, inspectores, verificadores que
controlaban la prohibicion, periodistas y abogados sumamente necesarios.
Ademas mantenia a cientos de soldados o torpedos, como denominaba a sus
sicarios, decenas de edificios, apartamentos y una numerosa flota de
vehiculos, solo en politicos, jueces y policias corruptos invertia 15 millones de
dolares anuales, de todos modos le quedaba una ganancia anual de 30

millones de doélares.

Al capone fue procesado por evasion fiscal (ya que en ese entonces no
existia el lavado de dinero como delito), el proceso comenz6 en Septiembre
de 1931, el gangster como siempre comenzd a gastar miles de dolares, con
el fin de comprar a los miembros del jurado, pero el servicio secreto se enter6

de la maniobra y le informé al Juez James Wilkerson.

El dia del juicio Capone entré al recinto, sonriente como siempre,
elegantemente vestido y con aire triunfalista, una muchedumbre de
guardaespaldas se situaron como espectadores. Entonces el Juez Wilkerson
llamo al ujier privadamente y le dijo: el Juez Edward tiene otro juicio en este
momento, aqui en este mismo edificio. El y yo hemos convenido intercambiar

los jurados, de esta forma a las personas compradas por Capone les toco
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actuar en otro juicio y al gangster le iba a tocar un jurado conformado por
personas que no habian sido sobornadas. El dia 24 de Noviembre de 1931
Capone fue declarado culpable, condenado a 11 afios de prisién, fue puesto

preso en 1931, pero no por sus crimenes, sino por evasion fiscal.

Cuando Estados Unidos entro en la Segunda Guerra Mundial, tenia un
gran problema de contrainteligencia en los puertos de la Costa Atlantica,
especialmente Nueva York. Los trabajadores portuarios eran en su mayoria
iInmigrantes europeos, especialmente italianos, cuya lealtad al Gobierno de
Estados Unidos estaba en duda. La oficina de Inteligencia Naval (OIN) tenia
informacion de que entre ellos habia simpatizantes del tercer Reich que

realizaban misiones de espionaje y sabotaje.

En Diciembre de 1941 la OIN abri6é una oficina en Nueva York y su jefe,
el capitan McFall queria la colaboraciéon de los hampones, ya que ellos
dominaban las zonas portuarias y por lo tanto serian aliados esenciales en la

eliminacion de espias y saboteadores.

El 7 de Marzo de 1942 el capitan Mc Fall y el comandante Charles
Haffenden, también de la OIN, se reunieron con el fiscal de Distrito de
Manhatan, Frank Hogan, y su diputado, el futuro Juez federal Murray Gurfein,
para discutir como reclutar a la mafia al esfuerzo de guerra de Estados
Unidos. De futuras conversaciones entre estos individuos surgi6 la idea de
procurar los servicios de Charles “Lucky” Luciano, mafioso que cumplia una
sentencia de 30 a 50 afios. Lucky Luciano fue arrestado en 1936 y

encarcelado con 62 cargos.

En la Década de los 20, Luciano unié fuerzas con el mafioso judio

Meyer Lansky y ambos erigieron un imperio de heroina y prostitucién que
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tomo como modelo e inspiraciéon la empresa Standard Oil de los Rockefeller.
La alianza Luciano-Lansky fue pionera en el desarrollo de técnicas de
administracion y lavado de dinero que cambiaron para siempre la estructura

del crimen organizado.

La OIN contactd al abogado de Luciano, Moises Polakoff, para pedirle
gue le comunicara a su cliente una oferta, la cual consistia en el ofrecimiento
de clemencia a cambio de cooperacion con la marina, Polakoff, quien fue
agente de inteligencia naval durante la Primera Guerra Mundial, le expresoé a
sus ex colegas su disposicidbn para cooperar, pero dijo que el mejor
intermediario no era él, sino una persona que, decia él, a pesar de su

reputacion tenia un patriotismo intachable, refiriendose a Lansky.

El 11 de Abril de 1942, Haffenden, Gurfein y Polakoff se reunieron con
Lansky en un restaurante en la calle 58 de Manhatan para discutir la
propuesta, y Lansky accedido a cooperar, al mes siguiente las autoridades
correccionales del estado de Nueva York permitieron a Lansky visitar a
Luciano, quien acepto el trato propuesto por la OIN y desde la céarcel ordené

a los lideres de la mafia portuaria a cooperar con la inteligencia naval.

En las siguientes semanas Luciano recibié visitas de sus tenientes.
Lansky se reunia regularmente con Haffeden y otros oficiales de la
Inteligencia naval en el lujoso hotel Astor, fue asi como nacio la funesta

alianza entre el crimen organizado y la Inteligencia norteamericana.

En 1943 la Mafia coopera con la OIN para facilitar el desembarco aliado
en Sicilia e Italia, fueron poniendo a mafiosos en posiciones de poder en los
territorios liberados, como consecuencia la mafia goberné en Roma en los

afos de la posguerra.
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En 1946 Luciano fue indultado por el Gobernador Dewey, el mismo que
como fiscal lo puso en la céarcel. Las autoridades lo deportaron a Italia, donde
tuvo, hasta el final de sus dias, una préspera vida con las ganancias que le

sacaba al trafico de heroina.

Las relaciones que establecio el gobierno Norteamericano con al Mafia
no solo aseguraron la hegemonia del capitalismo durante la Segunda Guerra
Mundial, sino que también impulsaron y protegieron el desarrollo de
actividades ilicitas como el trafico de drogas, los homicidios por encargo, la
extorsion, debido a que al apoyarse en la mafia para asegurar cierta
hegemonia solapando las actividades de grupos mafiosos que originaron y

fomentaron el lavado de dinero, actividades que hoy se pretende reprimir.

1.3.2 La Segunda Guerra Mundial

Las causas que originaron la Segunda Guerra Mundial tienen parte de su
origen en el Tratado de Versalles, firmado el dia 28 de junio de 1919, el cual
dio fin a la Primera Guerra Mundial, con la celebracion del tratado de
Versalles Alemania perdié, aproximadamente la octava parte de su territorio
continental, unos 6,500,000 habitantes de su poblacién y sus posesiones
coloniales. Para garantizar que Alemania no representaria jamas un peligro
de guerra nuevamente, su ejército quedd reducido a cien mil hombres, su
flota en quince mil unidades y quedd prohibido el reclutamiento militar. La
escuadra alemana fue reducida a media docena de acorazados y cruceros y

una docena de destructores y lanchas torpederas.

Las duras condiciones econdmicas de la posguerra abrumaron al
pueblo aleman que veia como el dinero se evadia del pais a la par de una

inflacion galopante, el desempleo era excesivo y para 1923, un aleméan de
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cada cuatro se hallaba sin trabajo. Los soldados que retornaban del frente
después de cuatro afios de penurias vividas en las trincheras, se vieron
sorprendidos y enfurecidos, resultando elementos propicios para los
movimientos nacionalistas. Cuando el gobierno aleman solicité una moratoria
para satisfacer sus reparaciones de guerra, los gobiernos de Francia, Bélgica
e Italia respondieron enviando tropas para ocupar la zona del Rin en enero de
1923. Estas humillaciones despertaron la furia nacionalista germana, que se

dirigié contra los aliados y contra su propia Republica de Weimar.

Alemania derrotada, albergaba un profundo resentimiento por la pérdida
de grandes areas geograficas y por las indemnizaciones que debia pagar en
funcion de las reparaciones de guerra impuestas por el Tratado de Versalles.
Italia, una de las vencedoras, no recibié suficientes concesiones territoriales
para compensar el costo de la guerra ni para ver cumplidas sus ambiciones,
no habia quedado muy conforme con la reparticion de territorios hecha en
virtud del Tratado de Versalles en 1919. Los italianos obtuvieron solo los
territorios de Trento y Trieste, cuando aspiraban a ganancias mucho
mayores. Por otra parte, la miseria reinaba en los campos y la carestia
azotaba las ciudades, haciendo crecer el descontento popular, Japén que se
encontraba también en el bando aliado vencedor, vio frustrado su deseo de

obtener mayores posesiones en Asia oriental.

Nazismo

Adolf Hitler postulaba que segun las leyes naturales, los mas fuertes
debian imponerse a los mas débiles. También consideraba que existia una
tendencia natural hacia la duracion de las razas, idea en la que se basé para

luchar por la pureza de la raza aria, tronco étnico de lo germanos.
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Segun Hitler, los arios eran una raza privilegiada forjadora de cultura,
los judios, en cambio, representaban para él un pueblo destructor de esa
cultura. Hitler veia en el antisemitismo un fundamento de su mision historica.
Esto lo llevo a desencadenar una implacable persecucion, que comenzd por
despojar a los judios de sus bienes, continu6 con su discriminacion en todos
los aspectos y culmin6é con cinco millones de victimas en los campos de
concentracion. El estado debia organizarse en base a un principio
aristocratico, donde la autoridad estaria en manos del lider (Fuhrer), de
especial capacidad, en el cual el pueblo depositaria su confianza. El Fuhrer
consideraba fundamental para el porvenir de Alemania la conquista de un

espacio vital en Europa, lo que implicaba la expansién territorial.

La oportunidad de triunfo para los nazis se presentd tras la crisis
economica desatada en el afio 1929. La poblacion estaba angustiada por la
falta de trabajo y muchos capitalistas veian con temor el avance de los
comunistas, que se habian hecho mas fuertes después de la Revolucion
Rusa. Ademas, habia en el ejército un deseo revanchista, provocado por la
dura humillacion que Alemania habia sufrido en la Primera Guerra Mundial.
Por todo esto, la idea nazi comenzé a ser captada con simpatia por parte de
las masas alemanas, que queria recuperar su orgullo nacional. Alemania
comenzO su carrera armamentista en 1933, a ordenar sus ejércitos y a
prepararse para llevar a cabo su proyecto expansionista, formando

principalmente el eje Berlin-Roma-Tokio.

La Sociedad de las Naciones, que habia sido creada en el tratado de
Versalles para evitar que se presentaran nuevas guerras, no pudo evitar el
estallido de nuevos conflictos internacionales ni cumplir la mision pacificadora

para la que habia sido concebida. No pudo imponer el cese al fuego cuando
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Japon, Italia y Alemania empezaron las agresiones. A pesar de que aplicé
sanciones economicas y diplomaticas, los paises culpables optaron por

salirse de la organizacién en lugar de acatarlas.

El Holocausto Nazi

El Holocausto Nazi fue la aniquilacién sistematica y burocratica de seis
millones de judios por parte del régimen nazi y sus colaboradores como un
acto de estado central durante la Segunda Guerra Mundial. En 1933,
aproximadamente nueve millones de Judios vivian en los 21 paises de
Europa que serian ocupados por Alemania durante la guerra. Para 1945, dos
de cada tres judios europeos habian sido asesinados. Los primeros campos
de concentracion fueron creados poco después de que los Nazis llegaran al
poder en enero de 1933; estos continuaron como una base del réegimen Nazi

hasta el 8 de mayo de 1945, cuando la guerra, y el réegimen Nazi, terminaron.

Los eventos del Holocausto ocurrieron en dos fases principales:

- 1933 a 1939

- 1939 a 1945

1.-1933 a 1939

El 30 de enero de 1933, Adolfo Hitler fue nombrado Canciller, la
posicion de mas poder dentro del gobierno Aleméan, por el presidente
Hindenburg, quien esperaba que Hitler pudiera guiar a la nacion fuera de la
gran crisis economica y politica en que se encontraba Alemania. Hitler era

lider del Partido Obrero Aleman Nacional Socialista (conocido también como
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el Partido Nazi); siendo uno de los partidos politicos mas fuertes en
Alemania, y a pesar del sistema multipartidista del pais, el Partido Nazi
obtuvo una pluralidad del 33% de los votos en las elecciones de 1932 para el

parlamento aleman.

En 1933, los Nazis comenzaron a poner en practica su ideologia racial,
y a creer en la superioridad racial de los Alemanes, sugirieron que habria una
lucha por sobrevivir entre ellos y las razas inferiores. Ellos veian en los
judios, gitanos y en los impedidos una amenaza biologica seria en contra de

la pureza de la Raza Aria, que ellos llamaban la raza maestra.

En este mismo afo, nuevas leyes alemanas forzaron a los Judios a
renunciar a sus trabajos, a sus estudios en las universidades y a retirarse de
toda actividad en otras areas de la vida publica. En el mes de abril, un boicot
de hombres de negocio Judios fue establecido. En 1935, las leyes
proclamadas en Nuremberg quitaron a los Judios Alemanes su ciudadania, a
pesar de que conservaban sus derechos limitados. Entre 1937 y 1939,
nuevas regulaciones antisemitas segregaron a los Judios aln mas y les hizo
la vida diaria muy dificil: los Judios no podian ir a las escuelas publicas, ni a
los teatros ni a los lugares de descanso, ni podian tener su residencia ni aun
caminar en ciertas secciones de las ciudades alemanas, fueron despojados,
arraigaron los negocios y propiedades Judias por sus propios medios y

obligandolos a venderlas a precios injustos.

Entre 1933 y 1936 miles de personas, en su mayoria prisioneros
politicos y Testigos de Jehova, fueron llevados a los campos de
concentracion mientras que varios miles de Gitanos Alemanes fueron
confinados en campos municipales especiales. El primer ataque sistematico

hacia los Judios Alemanes y Austriacos se llevdo a cabo cuando
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aproximadamente 30,000 hombres Judios fueron deportados a Dachau y a
otros campos de concentracion y varios cientos de mujeres Judias fueron
enviadas a carceles locales. Al final de 1938, la ola de arrestos también

incluian varios miles de Gitanos Alemanes y Austriacos.

Il.- 1939 a 1945

El lero. de septiembre de 1939, Alemania invadio Polonia y la Segunda
Guerra Mundial comenzé. En menos de un mes, el Ejército Polaco fue
derrotado y los Nazis iniciaron su campafia de destruccion hacia la cultura
Polaca y de esclavizacion de la poblacion Polaca. Miles de Polacos,

incluyendo Judios, fueron enviados a los campos de concentracion.

La Segunda Guerra Mundial trajo grandes cambios al sistema de los
campos de concentracion. La gran cantidad de nuevos prisioneros
deportados de todos los paises ocupados por Alemania, ahora inundaban
estos campos. Muy seguido, grupos enteros eran enviados a los campos,
tales como los miembros de las organizaciones de resistencia subterraneos
gue fueron capturados en toda la Europa occidental en 1941 bajo el decreto
de Noche y Niebla. Para acomodar el incremento masivo en el nimero de
prisioneros, se establecieron cientos de nuevos campos en territorios

ocupados de la Europa oriental y occidental.

En las ciudades Polacas que se encontraban bajo la ocupacién Nazi,
como Warsaw y Lodz, los judios fueron confinados en ghettos sellados donde
el hambre, la sobrepoblacion, el frio y las enfermedades contagiosas dieron
muerte a decenas de miles de personas. En Warsaw y otras poblaciones, los
Judios que se encontraban en los ghettos hicieron un gran esfuerzo, bajo un

gran riesgo, por mantener sus vidas religiosas, culturales y en comunidad.
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Los seis lugares de asesinato masivo fueron escogidos debido a su
cercania a las vias del tren y su localizacion en zonas semi-rurales, en
Belzec, Sobibor, Treblinka, Chelmno, Majdanek, y Auschwitz-Birkenau.
Chelmno fue el primer campo en donde se llevaron ejecuciones masivas por
medio del gas, traido por vehiculos pipas: 150,000 personas fueron
asesinadas ahi entre diciembre de 1941 y marzo de 1943, y de junio a julio
de 1944. Un centro de exterminacion que utilizaba pipas de gas y camaras de
gas oper6 en Belzec, donde mas de 600,000 personas fueron asesinadas

entre mayo de 1942 y agosto de 1943.

Entrada Campo de Concentracion de Auschwitz-Birkenau

Sobibor fue abierto en mayo de 1942 y fue cerrado un dia después de
la rebelion de los prisioneros en octubre 14 de 1943; 200,000 personas
fueron asesinadas en ese lugar por medio del gas. Treblinka fue abierta en
julio de 1942 y cerrada en noviembre de 1943; una revuelta de prisioneros a
principios de agosto de 1943 destruy0 gran parte del campo de
concentracion. Por lo menos 750,000 personas fueron asesinadas en
Treblinka, fisicamente el centro de exterminio de mayores dimensiones. Hubo
muy pocos sobrevivientes de estos cuatro centros de exterminio, debido a
gue la mayoria de las victimas eran asesinadas inmediatamente después de
su llegada a estos lugares. Auschwitz-Birkenau, que también sirvio como un
campo de concentracion y como un campo de trabajos forzados, se convirtio
en el campo de exterminio donde el mayor niamero de Judios y Gitanos
Europeos fueron asesinados. Después de una gaseada experimental en
septiembre de 1941 de 250 Polacos enfermos y 600 rusos, el exterminio
masivo se volvidé una rutina diaria; mas de 1.25 millones fueron asesinados

en Auschwitz-Birkenau, 9 de cada 10 eran Judios. Ademas Gitanos,
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Soviéticos, y prisioneros enfermos de todas las nacionalidades murieron en las
camaras de gas. Entre mayo 14 y julio 18 de 1944, 437,402 judios hungaros
fueron deportados hacia Auschwitz en 48 trenes. Esto fue probablemente la
deportacion mas grande llevada a cabo durante el Holocausto. Un sistema similar
fue implementado en Majdanek, que también servia como campo de
concentracion y en donde al menos 275,000 personas fueron asesinadas en las

camaras de gas, o murieron de malnutricion, brutalidad o enfermedad.

Los prisioneros eran empleados en las mas diversas tareas, desde la
construccion de carreteras hasta la fabricacion de armamentos, el trabajo
inhumano en la explotacion de la minas o prestaban los méas variados
servicios a las industrias privadas. Los empresarios alemanes intercambiaban
con las SS el empleo de mano de obra barata a cambio de dinero y la
mayoria de estos empresarios siguieron en su actividad sin interferencias ni
juicios después de la guerra. Los internados resultaban utiles incluso despueés
de muertos. El pelo de las victimas era convertido en fieltro industrial, los
huesos sin quemar se vendian a firmas industriales, las cenizas se utilizaban
como fertilizantes y los dientes de oro generaban importantes ingresos. La
esposa del comandante del campo de Buchenwald tenia en su habitacion
lamparas cuyas pantallas fueron elaboradas con la piel tatuada de algunas
victimas. El suyo no fue un caso aislado y cientos de alemanes decoraron
sus casas con piezas humanas. El ejecito aleman acumulé durante la
Segunda Guerra Mundial vastas propiedades de arte, tomadas de

ciudadanos y museos de los paises conquistados.

Los métodos de asesinato fueron los mismos en todos los centros de
exterminio, que fueron operados por la S.S. Las victimas eran llevadas

desnudas hacia las camaras de gas, y dentro de ellas era utilizado el



18

monoéxido de carbono o Zyklon B (una forma de acido cristalino, también

utilizado como insecticida).

Después de que la guerra se tornd contra Alemania y los ejércitos
Aliados se le acercaban en 1944, |la S.S. decidié evacuar algunos campos de
concentracion. Los Alemanes trataron de ocultar las evidencias del genocidio
y deportaron prisioneros hacia campos dentro de Alemania para prevenir su
liberacion. Muchos prisioneros murieron durante esas largas jornadas a pie
conocidas como "marchas de la muerte". Durante los dias finales, en la
primavera de 1945, las condiciones de los campos de concentracion que audn

guedaban convirtieron a estos cambios en centros de exterminio masivos.

El Reichsbank, principal Banco Nazi, contenia la mayor parte de las reservas
de oro de la Alemania Nazi. “En la primavera de 1945 las tropas aliadas
descubrieron en una mina abandonada de Merkers un enorme botin escondido,
gue los oficiales nazis no pudieron ni fundir ni enviar a Suiza. Las tropas localizaron
también 189 contenedores, cuidadosamente apilados en una esquina de la cueva,
lejos del camino principal. Esos contenedores fueron identificados por Albert
Thoms, destacado funcionario de economia nazi, como un botin de la SS, y
contenia sacos de oro y piezas dentales de plata que aun no habian sido fundidas.
En Abril y Mayo de 1945 se abrieron los contenedores. Contenian todas las clases
imaginables de articulos personales de valor y muchisimo dinero en efectivo,
segun se desprende de un informe, catalogado como secreto, de la Division
Especial de Finanzas del Cuartel General Aliado de la Fuerza Expedicionaria
(SHAEF), datado el 8 de mayo de 1945.”" Este botin era la cosecha sangrienta de

los campos de exterminio.

! Adam Lebor, Los Banqueros Secretos de Hitler, p.73.
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“El informe de la SHAEF da detalles de lo que se califica como botin de
la SS: Plata ornamental (bandejas, candelabros, etc.); plata sencilla:
tenedores, cucharas, cuchillos; copas de la Pascua y peanas de candelabros
de plata; piezas dentales de oro y de plata, parte de ellas fundidas; cadenas
de reloj y estuches de oro y de plata; pitilleras de oro y de plata, algunas de

ellas con el nombre grabado y otras con el nombre borrado.”

En Merkers se encontraron: “polveras, impertinentes de opera,
monturas de gafas, anillos de oro y de plata con piedras preciosas : de boda,
de compromiso, de aniversario, etc.; gargantillas y collares de perlas, de
diamantes, de plata y de oro; pendientes brazaletes, agujas del pelo,
gemelos, tiaras, y monedas de muchas naciones y de muy distintas
denominaciones... Y la lista concluye asi: medias de seda.” El botin que
incluia oro, dinero, metales preciosos y antigiiedades fueron ocultados por

toda Alemania

En mayo de 1945, la Alemania Nazi quedd colapsada, la S.S. fue
dispersada y destruida, y los campos dejaron de existir como de
exterminacion, trabajos forzados o campos de concentracion. El Legado Nazi
fue un vasto imperio de exterminios, pillaje y explotacion que afecté a cada

pais de la Europa ocupada.
Juicio de Nuremberg

El 20 de Noviembre de 1945 celebré sesion el Tribunal Militar
Internacional en el Palacio de Justicia de Nuremberg, sirviendo de base para

el proceso las resoluciones adoptadas por las tres grandes naciones que

2 1dem.
% Ibid, p. 74.
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intervinieron en la Segunda Guerra Mundial (Estados Unidos de Ameérica,

Union Soviética y la Gran Bretaia).

El 18 de octubre de 1945 se fij6 la acusacion de los 24 altos funcionarios
nazis principales, que incluia una gran variedad de crimenes y atrocidades. Estos
fueron clasificados en tres bloques: crimenes contra la paz, esto es, los que
consistian en la planificacion, inicio y desarrollo de la guerra; crimenes de guerra,
es decir, violaciones de las leyes de la guerra, contenidas en la Convencion de
Viena y reconocidas por los ejércitos de las naciones civilizadas, y crimenes contra
la humanidad, tales como el exterminio de grupos étnicos o religiosos, asi como
otras atrocidades cometidas contra la poblacion civil de los paises ocupados por

Alemania durante la guerra.

La sentencia del Tribunal Internacional Militar fue dictada a principios de
octubre de 1946. Una de las conclusiones mas importantes fue la de que,
conforme al Acuerdo de Londres, planificar o provocar una guerra es un
crimen que atenta contra los principios del Derecho Internacional. El tribunal
rechazo las argumentaciones de la defensa de que tales actos no estaban
definidos con antelacion como crimenes en Derecho Internacional, con lo que
la condena de los acusados violaria el principio de no retroactividad de la ley
penal. Se rechaz6 la argumentacion de que parte de los acusados no era
responsable de sus actos porque actuaron por obediencia debida, pues lo
importante no era la existencia de las 6rdenes superiores inmorales, sino si la

no ejecucion de las mismas era de hecho posible o no.

Con relacion a los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad, el tribunal aprecié una aplastante evidencia de sistematica
violencia, brutalidad y terrorismo llevados a cabo por el Gobierno aleman en

los territorios ocupados por sus ejércitos. Millones de personas habian sido
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asesinadas en campos de concentracion, muchos de los cuales estaban
equipados con camaras de gas para el exterminio de judios, gitanos y otros
miembros de grupos étnicos o religiosos. Mas de cinco millones de personas
habian sido deportadas de sus hogares y tratadas como mano de obra barata

0 esclava.

Después del primer juicio de Nuremberg, se celebraron otros 12 bajo la
autoridad de la Ley 10 del Consejo, y en ellos se enjuiciaron los crimenes
cometidos en cada una de las cuatro zonas de la Alemania ocupada. Hubo
185 acusados. Entre ellos, jueces que habian cometido asesinatos y otros
delitos encubiertos bajo la apariencia de un proceso legal, industriales que
habian participado en el saqueo de los paises ocupados y en el programa de

mano de obra forzada.

La Banca

Las riquezas obtenidas en los paises ocupados y de los judios a
qguienes se les habia despojado de sus propiedades y dinero en la Alemania,
fueron depositados por los Nazis en la Banca Suiza, antes y durante la
Segunda Guerra Mundial, riquezas que le permitian a Alemania adquirir todos
los insumos necesarios para la Guerra en Europa, y que convirtieron a la
Banca Suiza en un aliado del Tercer Reich, al lavar los ingresos obtenidos de
la guerra. La banca Suiza no solo acept6 depdsitos hechos por los Alemanes,
las cuentas bancarias cuyos titulares eran Judios fueron escondidas y
ocultadas junto a lo que se conocia como el oro nazi. “Los Bancos Suizos
han aceptado pagar unos 190,000 millones de pesetas a supervivientes y

herederos de victimas del Holocausto.™

* El Clarin, Diario Semanal, p. 5.
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Desde que se inicio la persecucion de los Judios en Alemania, y durante la
Segunda Guerra Mundial bancos alemanes comerciaron y especularon con
propiedades arrebatadas a los Judios que iban a los campos de concentracion y

camara de gas.

Entre 1940 y 1945, la Alemania nazi se apoy6 sobre todo en los bancos suizos,
pero también en otros de Europa, para blanquear dinero de cuentas confiscadas y

depositar oro robado a los judios.

El informe 2969 de la operacion puerto seguro, realizado por la legacion
americana en Berna, estimaba que “los bancos suizos tenian depdsitos alemanes por
un valor de 500 millones de francos suizos, aungue la cifra podia oscilar entre los 400
y 700 millones, ya que la confidencialidad de los bancos impedia dar una estimacion
mas aproximada. Ademas, habia grandes cantidades de objetos de valor, como el
oro, las divisas, las joyas y otros metales preciosos, depositados en cajas de
seguridad, cuyo contenido era sin duda producto del botin de guerra y que
posiblemente estaban registrados a nombres de abogados alemanes que
representaban a sus clientes, o bien en depositarios suizos. Estos depositos
seguramente suponian otros 500 millones de francos suizos. Quedaban excluidas,
sin embargo, las muchas obras artisticas robadas por los nazis y que habian sido
depositadas en bancos suizos. Los expertos britanicos creen que las obras de arte
robadas incluian 53 cuadros valorados en 2.200.000 francos suizos, mientras que
otras fuentes estimaban el valor de otras diez pinturas robadas en 75.000 francos
Suizos; y aun hay otros informes que indicaban que cientos de otras pinturas robadas
habian sido enviadas a Suiza. La suma total de los fondos alemanes en Suiza,
incluyéndolo todo, desde el capital invertido hasta las pinturas robadas, oscilaba entre

las 1. 770 millones y 2.490 millones de francos suizos, concluye el informe.™

®> Adam Lebor, Op. cit., p. 153.
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El lavado de dinero realizado por la Alemania Nazi y con apoyo de los
Bancos, partié del supuesto primordial del exterminio del pueblo judio, del
despojo y robo de los bienes de los judios tanto de Alemania como de los
territorios ocupados, de cualquier opositor al Partido Nazi, asi como mediante
la explotacion de mano de obra barata, el uso de restos humanos para la
produccion de materias diversas, actividades ilicitas y delictivas en si mismas
gue generaron riquezas a los Alemanes y que para su utilizacion se empleo

el sistema financiero Aleman y Suizo, entre otros.

1.4 El Lavado de Dinero en México

La Narcotizacion (Narcotrafico)

El cdfiamo indico (canabis indica) llegd al Nuevo Mundo traido por los
marinos durante el siglo XVI. Y no para fumarlo, aun cuando es posible que
algunos conocieran el hasich, sino como materia prima para la confeccion de
los cables que requerian los usos marineros. Las fibras americanas,
incluyendo las del agave, carecian de la resistencia de las de cafiamo.
Pasados casi tres siglos la marihuana, en estado silvestre, se reprodujo en
varias especies y a nadie preocupaba, sus virtudes Psicotropicas se conocian
y se fumaba por la clase econdmicamente baja sin que se le considerara
delito. Durante el siglo XIX y hasta mediados del XX, la medicina popular y
aun la tradicional la recomendaban para aliviar molestias bronquiales y

dolores reumaticos.

En 1960, ante la demanda de un mercado estadounidense que no
alcanzaban a abastecer ni México ni la produccion local, la golden (especie

dorada de la zona de donde fue sembrada originalmente) ingreso al mercado
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norteamericano y reino en el hasta cuando la sin semilla Californiana y la de

Durango recuperaron el especio perdido.

El mercado norteamericano para cocaina estaba abierto desde antes
de los afos treinta, cuando el consumo estuvo restringido a grupos sociales
altos. La gran proveedora fue la casa Merk, que compraba la coca al
Gobierno Boliviano para utilizarlo como base para anestésicos y en polvo
para uso farmaceéutico. El estallido de la guerra privd a los usuarios de la
materia prima. La urgente necesidad de anestésicos que la guerra habia
creado hizo que el Rey del Estafio, don Antenor Patifio, tuviera la idea de
montar un gran laboratorio ilegal en Chihuahua México, disfrazado de
liofilizadora de café. Abastecia asi al gobierno estadounidense y a los clientes

de la Babilonia moderna: Hollywood.

En nuestro pais el lavado de dinero tiene algunos de sus origenes en el
México del siglo XX, en los afios 20°s uno de los personajes principales
dentro del narcotrafico en México era Ignacia Jasso, la Nacha, quien junto
con su esposo Pablo Gonzéalez, El Pablote, construyeron el primero de los
imperios de la cocaina en el Juarez de los afios 20°s. El imperio de la nacha

y el pablote se extendio y perdur6 por cuatro décadas.

Con posterioridad surgen las grandes mafias, que se afianzaron como
los amos y sefiores no solo en Ciudad Juéarez, sino en todos los puntos
estratégicos de México, desde Tijuana hasta Quintana Roo, de Sinaloa a

Jalisco y Tamaulipas.

“Miguel Angel Félix Gallardo, El Guarache de Oro, es tronco comun de
casi todos los barones de la droga que han dominado la escena en los

altimos 10 afos: Rafael Caro Quintero, Ernesto Fonseca Carrillo, Amado
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Carrillo Fuentes, Joaquin Guzméan Loera, Héctor Palma Salazar y los

Hermanos Arellano Félix.”®

Rafael Caro Quintero, se encuentra recluido en el Penal de Alta
Seguridad de Almoloya de Juarez, Estado de Meéxico, procesado por los
delitos de privacion ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro,
homicidio calificado, contra la salud en sus modalidades de siembra, cultivo,
cosecha, transportacion y trafico de marihuana, contra la salud en su

modalidad de suministro de cocaina y asociacion delictuosa.

Amado Carrillo Fuentes, jefe del Cartel de Juarez, segun informacion de
la DEA y el FBI, introducia semanalmente a Estados Unidos unas 30

toneladas de la droga y lavaba 200 millones de délares.

Los lazos de los Carteles en México han alcanzado incluso relaciones
con politicos, que les han permitido introducir con toda impunidad ha nuestro
pais grandes cantidades de droga para ser enviadas a los Estados Unidos de
Ameérica, siendo la mas conocida de estas relaciones la del Hermano del
presidente Carlos Salinas, relacion que ademas permiti6 a los Carteles
desarrollarse con toda impunidad, realizar sus actividades de narcotrafico sin
ninguna preocupacion y bajo la proteccion de las autoridades encargadas del

combate al Narcotrafico.

El Narcotrafico ha venido contaminando las estructuras sociales del
poder en México, de tal forma que algunos funcionarios que en algun
momento estuvieron a cargo del combate del tradfico de drogas, se
encuentran en este momento sujetos a proceso por trafico de drogas en sus

diversas modalidades e incluso por brindar proteccién a grupos criminales.

® Ignacio Alvarado, Historias de Familia, p. 38.
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El sistema Financiero en México, formado principalmente por
Instituciones Bancarias, ha sido uno de los medios mas eficaces que se han
venido utilizando para lavar dinero, a través de los diversos instrumentos que
se utilizan tales como transferencias electronicas, cambio de moneda y giros
del extranjero a bancos locales y viceversa. Sin embargo, el Narcotrafico,
principal actividad generadora de recursos para blanqueado, ha utilizado en
nuestro pais diversos medios para lograr su objetivo, tales como la Inversion
en empresas ya constituidas y con una situaciéon econémica precaria, lo que
le ha permitido utilizarlas para su objeto, al ofrecer al lavador una ganancia
cuantiosa por disfrazar dichos ingresos; otro de los medios utilizados es el
financiamiento, es decir el préstamo o0 entrega de recursos cuantiosos o
suficientes que permiten a una persona moral o fisica, iniciar algin negocio,
mejorar mediante la inversion el que ya se tiene, con la Unica condicién de
gue la cantidad de dinero dada en financiamiento debera de ser devuelta en
un plazo cierto y determinado, y con los instrumentos necesarios que
permitan justificar que el dinero lavado, procede aparentemente de
actividades licitas. El lavado de dinero ha llevado incluso a encarecer
productos de consumo habitual, en perjuicio del consumidor comun y de la
economia familiar, al invertir y acaparar productos de consumo basico, que
por ende tienen gran demanda y que les permitirdn recuperar su inversion
(dinero lavado), en un plazo mas o menos corto y con la apariencia de
legitimo. El lavado de dinero en México es una actividad en pleno desarrollo y

auge.

1.5 Antecedentes Legales del Lavado de Dinero

Los primeros esfuerzos por combatir el lavado de dinero, partieron de la

lucha en contra del narcotrafico y de todas las actividades relacionadas con
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él, al identificar que los recursos econdémicos ilimitados del narcotrafico
podian corromper cualquier estructura de poder e incluso tomar el control de
los estados, por lo que al identificarse los ingresos obtenidos de estas
actividades ilicitas, el objetivo primordial fue el mermar y limitar de recursos a
los grupos criminales mediante la deteccion de sus operaciones, y la
confiscacion de sus ingresos. Los primeros cuerpos legales en combatir el

lavado de dinero, son los siguientes:

* En el afio 1970 se promulgd la Bank Secrety Act , ley que marcoé el
comienzo del esfuerzo federal sisteméatico por seguir el flujo de fondos de
depdsitos significativos, y el movimiento internacional de dinero dentro del
territorio de los EE.UU.

* EI 19 de diciembre de 1988, la Convencion de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas. Se

aprobaron sus considerandos en la ciudad de Viena.

* El 28 de diciembre de 1988, el Comité de Basilea (de regulaciéon y

supervision bancaria) aprob6 una declaracion sobre este particular.

» El 6 de febrero de 1990 el Grupo de Accion Financiera (GRUPO DE
ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL SOBRE EL BLANQUEO DE
CAPITALES) aprob6 un informe con 40 recomendaciones para prevencion

del reciclaje de capitales.

* El 10 de junio de 1991 se sanciono la Directiva del Consejo de la CEE
(Comunidad Economica Europea) sobre prevencion de la utilizacion del

sistema financiero para el blanqueo de capitales.
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1.6 Antecedentes de la Delincuencia Organizada

1.6.1 La Mafia (Los Grupos Mafiosos)

El término "mafia" aparecido por primera vez en un texto siciliano de 1658,
pero es sobre todo en el siglo XIX que se vuelve corriente en lItalia.
Actualmente este término designa al grupo criminal histéricamente radicado
en Sicilia, caracterizado por su estructura cerrada, su violencia y su relacion

con una poblacién y un territorio.

La Mafia siciliana, la Camorra napolitana, la N'Drangheta calabresa y la
Sagrada Corona Unificada corresponden a sociedades arcaicas, de tipo

clanico, en donde la familia representa el nucleo fundamental.

La Camorra

Nace en 1820 de la fusién de grupos de delincuentes de los doce
barrios de la ciudad de Napoles. Entre 1960 y 1970 se dedico6 principalmente
a la extorsion de fondos y a la delincuencia local. Desde esta época, bajo la
influencia de mafiosos italo norteamericanos, la Camorra se ha convertido en
una organizacion criminal dedicada principalmente al contrabando de tabaco,

al robo, extorsion, y al narcotrafico.

La Camorra se compone por un centenar de clanes radicados en
Napoles, que se caracterizan por una gran inestabilidad, la fluidez de sus
alianzas y la ausencia de estructuras verticales. Esta falta de jerarquizaciéon o
dependencia horizontal ocasiona constantes enfrentamientos armados entre

clanes.
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Hoy en dia, la Camorra trata de convertirse en una organizacion
moderna y unificada (Nuova Camorra Organizzata, Nuova Famiglia), pero
sigue teniendo fuertes rivalidades internas. Potencia financiera
impresionante, la Camorra se dedica al narcotrafico, especificamente de
cocaina, al racket (extorsion de fondos), a ciertas actividades comerciales
(mercado de la carne, frutas y verduras), al control de los juegos
clandestinos, al contrabando de cigarrillos y a la pirateria de marcas

comerciales.

La N'Drangheta

Nace a finales del siglo XIX en Calabria, una de las regiones mas
arcaicas y cerradas de lItalia. Carece de una direccion unitaria, esta dividido
en familias independientes que se enfrentan desde generaciones en violentas
venganzas (vendetta). En esta organizacion el ndcleo fundamental es la
familia patriarcal latina, aumentada con la practica del patrocinio, el compadre
es el padrino del joven mafioso en la iglesia, en la vida familiar y en las
actividades criminales. Se dedican principalmente al secuestro y al

narcotrafico.

La N'Drangheta esta también presente en Milan y otras ciudades del
Norte de Italia, controla parte de la ruta balcanica que lleva drogas a traves

de Europa Oriental hacia los mercados de Europa Occidental.

La Sacra Corona Unita

Nace en 1979 de la union de los grupos locales de delincuencia y con la
asesoria de la Camorra napolitana. Se presenta bajo la estructura mafiosa,

con ceremonia de iniciacion, pruebas de admision, escala de castigos,
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etcétera; su estructura es vertical, apoyada sobre seis o0 siete clanes
principales, quienes son responsables de una zona geografica limitada e
imponen a los demas grupos de delincuentes las reglas y la hegemonia de la

organizacion.

Se encuentra establecida en las ciudades de Taraenta y Brindisé, frente
a las costas de Albania, esta organizacion es muy activa en el trafico de
armas, el trafico de heroina y el contrabando de tabaco. De manera local

controla los juegos clandestinos y las discotecas de la costa adriatica.

A este tipo de organizacion italiana corresponde también la Cosa
Nostra, grupo mafioso norteamericano de origen siciliano, asi como los
Yakuza japoneses, las triadas chinas y los céarteles colombianos de Cali y

Medellin, etc.

En 1988, la OIPC-INTERPOL definié al crimen organizado como toda
asociacion o grupo de personas que se dedican a una actividad ilicita de
manera permanente, cuyo primer objetivo es sacar provecho sin tomar en
cuenta las fronteras nacionales. En esta definicion no se toma en cuenta la
relacion que existe con el territorio o con un grupo de poblacion, ni los

medios empleados en la obtencién de sus fines.

En Italia los dos adversarios historicos de los grupos mafiosos han sido
el fascismo de Mussolini y el Partido Comunista Italiano. La Mafia siciliana fue
utilizada en la Segunda Guerra Mundial por las fuerzas aliadas para la

invasion de Italia.
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1.6.2 En América

En Estados Unidos de América

El sistema politico norteamericano no favorece contubernios entre los diferentes
grupos de criminalidad organizada y los medios politicos nacionales. Sin embargo,
se detectaron varias penetraciones de la Cosa Nostra dentro de los poderosos
sindicatos de diversas corporaciones. En ese sentido histéricamente se ha
conocido de las alianzas que el gobierno ha realizado a traves de sus agencias de
inteligencia con grupos de criminales, en algunos casos para el control de un grupo
social, en otros para el cumplimiento de sus objetivos en el extranjero,

justificandose en la seguridad nacional.

En Colombia

El Cartel de Cali dedicado principalmente al narcotrafico, practica un
nacionalismo exacerbado, sustentado en el antiamericanismo, en un tiempo
el Cartel de Medellin tuvo lazos con el régimen castrista. Las organizaciones
revolucionarias de extrema izquierda se dedicaron al narcotrafico para poder

financiar sus actividades armadas.

En México

La estructura fundamental de los grupos delincuenciales en México, es la del
Cartel, existiendo diversos carteles segun la zona geografica del pais,
dedicados principalmente al narcotrafico, con una estructura interna

jerarquizada, dependiente del jefe del cartel, y que practican la violencia.
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1.6.3 En Asia

En Taiwan

Las triadas tienen relaciones permanentes con el Kuo Ming Tang, que

siempre ha conservado el poder politico.

En China

La existencia de organizaciones criminales es a veces negada por los
policias de los paises asiaticos de la zona del Pacifico, tal vez por razones de
corrupciéon, pero un gran numero de factores permiten opinar lo contrario,
entre otros la estructuracion de los grupos mafiosos chinos, parecida a la de

las mafias italianas.

Segun algunas leyendas, la primera triada nacido en 1674, cuando 5
monjes budistas sobrevivientes del monasterio de Foochow, después del
movimiento de rebeldia en contra de los invasores manchurios, crearon la
organizacion Hung Mon, cuyo objetivo era la restauracion del régimen de los

emperadores Ming.

Las triadas se opusieron después a los colonizadores japoneses y
europeos. En el siglo XIX financiaron sus actividades de resistencia con actos
de pirateria maritima, contrabando y diferentes traficos, cuando se proclamo
la primera Republica China en 1912, habian cumplido con su objetivo politico
fundamental, siendo reconocidas en forma casi oficial por el fundador de la
republica, el doctor Sun Yat Sen, quien, segun su biografo, Harold Schiffren,
era miembro de una organizacion de este tipo con el importante grado de
426.
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El reclutamiento de sus miembros requiere de un ritual comun a todas
las organizaciones ocultas: intercambio de sangre, juramento, etcétera.
Ademas, el grupo dirigente cuenta con un numero maximo de cinco

personas.

En Japon

Los grupos Yakuza, tienen una estructura idéntica al modelo siciliano:
organizacion vertical y jerarquica, fuertes relaciones con la clase politica y
busqueda de una cierta legitimidad cultural en la sociedad. Son tres las
principales organizaciones: Yamaguchi-Gumi, Inagawa Kai y Sumiyoshi Kai
controlan las dos terceras partes de los 91,000 miembros del crimen
organizado que en Japén se dedican a los juegos clandestinos, a la extorsion
de fondos, a las redes de prostitucion, al mercado inmobiliario, y tienen un
papel de mediacién en ciertos arreglos privados como deudas, accidentes de

transito, expulsion de inquilinos inconformes, etc.

1.6.4 En Europa

Sus origenes son controvertidos, pero la tesis mas avanzada es la creacion
de un cuerpo de guardias por parte de latifundistas opuestos al poder politico
de Napoles, los que, utilizados después para reprimir ciertos movimientos
campesinos, se volvieron autbnomos y, a principios de este siglo, entraron en
las ciudades de Sicilia, donde lograron controlar progresivamente los

negocios, la pequefia industria, las obras publicas y las empresas financieras.

A partir de esta época, los mafiosos son obligatoriamente afiliados a
una familia que tiene el control de un territorio limitado, en Palermo a un

barrio, en los suburbios a un poblado. Cada familia elige a su jefe o capo,
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guien designa, con otros dos jefes de familia, a un responsable de zona, quien les
representara en la comision, hay dos comisiones, una para Palermo y otra para el

resto de Siclilia.

En los afos ochenta la Cosca de Corleone, cerca de Palermo, toma el
control de la organizacion sin respetar las reglas tradicionales, matando a varios

centenares de mafiosos en un acontecimiento llamado guerra de la mafia.

Las actividades de la mafia siciliana se caracterizan por practicar la ley del
silencio, mantener el control del territorio por un sistema de protecciéon obligatorio
por medio del pizzo, un impuesto de tipo mafioso pagado, en 1992, por el 55% de
los negociantes italianos, el uso de la violencia en contra de adversarios y
miembros inconformes, corromper a las instituciones publicas descentralizadas,
mantener el control de las obras publicas adjudicadas, concesiones de auto partes,
transporte publico, servicios de salud publica y el mercado del empleo, juegan un
papel central en el narcotrafico, se dedican al lavado de dinero, tienen una fuerte

presencia en los medios politicos sicilianos.

1.6.5 Problematica del Lavado de Dinero

El crecimiento cualitativo y cuantitativo de los procedimientos de lavado de dinero
aparece en los afos ochenta, a raiz de la aparicion de la narco economia,
fenédmeno que ha sido paralelo al crecimiento de los grupos mafiosos. El lavado de
dinero ha dejado en gran parte los métodos tradicionales ( casinos, tintorerias,

etcétera).

El lavado de dinero ocupa servicios mas especializados que les
permiten mover mayores cantidades de dinero en el menor tiempo posible,

recurriendo principalmente a servicios como el de Banca o el de Bolsa de
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Valores, esta sofisticaciéon de los procedimientos ha generado la necesidad
de contar con especialistas en areas como la legal, financiera y contable,

entre otras.

Algunos movimientos Bancarios como transferencias internacionales de
capital, se realizan desde centros financieros tales como Londres, Zurich,
Berna y Ginebra en donde el mercado de divisas es libre y se realizan
numerosos movimientos de capitales; o incluso en paises denominados como
paraisos fiscales, tales como las islas britanicas de Jersey, Guernesey y Man,
Luxemburgo, Suiza Liechtenstein, Monaco, Andorra, etcétera, en los que se
protege con extremo el secreto Bancario y en nada importa el origen del
capital que reciben, permitiendo a su vez reinvertir ese capital en cualquier

pais a través de transferencias bancarias con apariencia licita.

Paises de Europa central u oriental se caracterizan por sus grandes
necesidades de divisas fuertes, una corrupcién generalizada y una banca

organizada para atraer capitales ilicitos o sospechosos.

1.6.6 Problematica de la Corrupcion

A nivel internacional, la corrupcion parece ser utilizada de manera cada vez
mas sistematica, tanto por los grupos financieros e industriales
internacionales como por los organismos gubernamentales de algunos paises

(espionaje, diplomacia, venta de armas, etcétera).

Independientemente del propdsito final que la provoca sea licito o ilicito,
la corrupcion se ha convertido en el principal factor de crecimiento de la gran
criminalidad moderna, ya que aparece como el elemento comdn a las nuevas

formas de criminalidad, tales como infracciones bursatiles, lavado de dinero,
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fraudes informaticos, desvio de subvenciones o de ayuda internacionales,
desvio de fondos publicos, espionaje industrial o comercial, pirateria

comercial, tréfico de nifios y de érganos humanos, etcétera.

Este continuo crecimiento cualitativo y cuantitativo de la gran
criminalidad ha provocado una mezcla de capitales legales e ilicitos en los
circulos especulativos que emplean los mismos organismos financieros y las

mismas tecnologias.



CAPITULO Il

LA LEY PENAL
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2.1 Concepto de Derecho Penal

El tratadista Fernando Castellanos Tena, define al “Derecho Penal como la
rama del derecho publico interno relativa a los delitos, a las penas y a las
medidas de seguridad, que tiene por objetivo inmediato la creacion y
conservacion del orden social.”” Para Luis Jiménez de Asla el “Derecho
Penal es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciéndose el
concepto del delito como presupuesto de la accidon estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccién de la norma una

pena finalista o una medida aseguradora.”

Por su parte la Lic. Griselda Amuchategui Requena, lo define como “el
conjunto normativo perteneciente al Derecho Publico interno, que tiene por
objeto al delito, al delincuente y a la pena o medida de seguridad, para
mantener el orden social mediante el respeto de los bienes juridicos tutelados

por la ley.”

A consideracion del que suscribe el Derecho Penal es la rama del
derecho Publico, referente a los delitos, penas y medidas de seguridad, cuya
imposicion es facultad Unica y exclusiva del estado al sujeto activo del delito,

y gque tiene por objeto preservar el orden social.

" Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 19.
8 Luis Jiménez de Asua, Lecciones de Derecho Penal, p. 2.
® Irma Griselda Amuchategui Requena, Derecho Penal, p. 14.
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Existen varias nociones de Derecho Penal y que son las siguientes:

Objetivo: es el conjunto de normas juridicas emanadas del poder
publico que establecen los delitos, las penas y medidas de seguridad con que
se sanciona a la comision de cada uno de las conductas delictivas que

sanciona.

Subjetivo: es la facultad del Estado de imponer las penas y medidas de

seguridad, al merecedor de ella, para reprimir la comision del delito.

Sustantivo: es la norma concreta y abstracta que describe una conducta
penalmente sancionada, asi como al delincuente y a la pena o medida de

seguridad, y que es aplicable a todos los ciudadanos.

Adjetivo: es el conjunto de normas que establecen y regulan en su
totalidad el procedimiento judicial en la aplicacion de normas juridico penales,
hasta la ejecucion y cumplimiento de las penas y sanciones impuestas que

seflala la norma sustantiva; viene a ser el Derecho Procesal.

2.2 El Derecho Penal y su Relacion con otras Ramas y Disciplinas

El Derecho Penal guarda relacion con otras ramas del derecho e incluso con
otras ciencias o disciplinas que no tiene relaciéon alguna con el ambito
juridico, dichas relaciones suelen ser de complementacion para la correcta
aplicacion del Derecho Penal y el cumplimiento de sus fines como en el caso
de ciencias auxiliares, o de complementacién al mezclarse otras areas del
derecho, por establecer en sus ordenamientos conductas delictivas que

solamente pueden ser comprendidas por el Derecho Penal.
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2.2.1 El Derecho Penal y otras Ramas del Derecho

Derecho Romano. Es el antecedente del derecho mexicano, ya que incluso
diversas instituciones de derecho vigentes en la actualidad, provienen de la

Epoca del Imperio Romano, guardando una relacion estrecha entre si.

Derecho Civil. Es una rama del derecho privado, que establece diversas
figuras e instituciones juridicas, tales como el matrimonio, el parentesco, los
alimentos, los contratos, las obligaciones, nociones aplicables en derecho
penal y que sirven para determinar la titularidad de un derecho y determinar

el interés en la obtencidn de su reparacion mediante la accion penal.

Derecho Mercantil. Es una rama del derecho privado de suma
importancia para el derecho penal, toda vez que en sociedades mercantiles y
operaciones de comercio, asi como titulos de crédito se pueden llegar a
cometer delitos, amen de que establecen conductas delictivas en algunas de

ellas.

Derecho Procesal. Establece las formalidades con las que se ha de
seguir todo procedimiento judicial, al sefalar los tiempos que han de
transcurrir para cada etapa del procedimiento hasta la sentencia y su
ejecucion; y son necesarias para poder aplicar la norma sustantiva que

sanciona la conducta delictiva.

Derecho Constitucional. La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece las garantias que han de cumplirse en todo juicio para

poder determinar a un sujeto como responsable de un delito.



41

Derecho Administrativo. Esta rama del Derecho tiene relacion con el
Derecho Penal, ya que en su aplicacion pueden realizarse conductas sancionadas

como delitos, regulados por normas de caracter administrativo.

Derecho Agrario. En materia agraria pueden cometerse delitos, cuya sancion
se realiza de conformidad con las normas sustantivas y adjetivas del Derecho
Penal, como por ejemplo, el despojo de parcelas, la falsificacion de titulos agrarios,

etc.

Derecho del Trabajo. Las relaciones obrero-patronales pueden dar origen al
surgimiento de diversos delitos, tales como fraude en cuanto al salario, de

ascensos y prestaciones.

Derecho Fiscal. En materia impositiva, es frecuente la defraudacion fiscal, la
evasion delitos que se contemplan en el Cadigo Fiscal de la Federacién, y cuya
sancion se realiza de conformidad con las normas sustantivas y adjetivas del

Derecho Penal.

Derecho Internacional. Existen delitos en materia internacional que
contempla el Codigo Penal Federal. Existiendo asimismo un Derecho Internacional

Penal.

2.2.2 El Derecho Penal y otras Ciencias

“Filosofia. En esta area del conocimiento humano, no juridica existen fundamentos
gue dan luz al derecho penal, como la valoracion de determinados bienes juridicos
tutelados por el derecho penal, argumentaciones acerca de la pena de muerte, etc.

La axiologia es esencial para el derecho penal.”™°

19 1bid, p. 14.
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Sociologia. EI comportamiento humano puede verse influenciado por
factores sociales que permiten entender el porque de la comision de un
delito, asi como a determinar el delito y la pena. Con base en la sociologia es
posible entender y quiza prever el delito y ciertas conductas que sin llegar a

ser delictivas, afectan seriamente a la sociedad.

Psicologia. Esta ciencia permite analizar, comprender el
comportamiento humano para entender el porqué se comete el delito. Dentro
del proceso penal el estudio de la personalidad del delincuente se realiza por
medio de la psicologia, a efecto de determinar el grado de peligrosidad del
sujeto activo del delito, estableciendo la tendencia a delinquir de cada sujeto
para estimar el grado de peligrosidad de un sujeto; informacion que es

importante para poder individualizar la pena a cada caso especifico.

Psiquiatria. La aportacion de esta ciencia en materia penal es de valor
incalculable pues ayuda al Juez a resolver los problemas derivados de la
comisién de delitos por parte de inimputables. Ocasionalmente, el privado de
libertad por una sentencia pierde la razon, por lo que se requiere la

intervencion de especialistas en esta materia.

Medicina Forense. Esta rama de la medicina coadyuva en la
investigacion de determinados delitos como lesiones, aborto, homicidio, y
algunos sexuales principalmente, al poder determinar el grado y magnitud del
dafio fisiolégico ocasionado, a efecto de sancionar debidamente la conducta

con el dafo causado.

Criminalistica. Esta disciplina se basa en conocimientos cientificos en
diversas areas o especialidades tales como balistica, dactiloscopia, retrato

hablado, mecanica de lesiones, y que permiten determinar cientificamente la



43

realizacion de una conducta, el modo de realizacion de una lesion, la
identificacion del sujeto activo del delito, que son necesarios para aplicar la

pena y sancion por el delito cometido.

Criminologia. Esta ciencia no juridica, perteneciente al mundo del ser y
gue estudia la conducta antisocial y el delito, asi como el autor de éste, se
considera basica en el analisis del derecho penal, pues permite examinar
las causas del delito y la personalidad del delincuente. Realiza un enfoque
sociolégico, antropolégico, biolégico y psicolégico del sujeto y de su

comportamiento, asi como de su prevencion y readaptacion.

2.3 Fuentes del Derecho Penal

Las fuentes del Derecho Penal la constituyen todo aquello que da origen a la

creacion de esta disciplina.

Las fuentes del derecho son reales, formales e histoéricas.

2.3.1 Reales

Las fuentes reales son la causa que hace necesaria la creacion de la norma;
son aquellos acontecimientos que propician el surgimiento de una norma
juridica, como serian los acontecimientos sociales y la necesidad de
regularlos, asi como el aumento en la comision de un determinado delito y su

necesidad de imponerle una mayor penalidad para disminuir su comision.
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2.3.2 Formales

Las fuentes formales son los procesos de creacion de las normas juridicas,
dentro de estas fuentes se encuentra la ley, la jurisprudencia, la doctrina y los

principios generales del derecho.

La ley es una norma emanada del Poder Publico, general, abstracta y
permanente, prevista de una sancion. Es una regla obligatoria por imponerla
el poder del Estado y su observancia y cumplimiento se hace aun en contra

de la voluntad del gobernado y mediante la imposicion de sanciones.

Dentro de la costumbre se comprenden los usos, habitos o practicas
gue una colectividad considera como obligatorias, por asi considerarlas
quienes la realizan, y solo adquiriran fuerza de ley cuando el estado las
integre a un cuerpo de leyes, como serian las normas de urbanidad y trato

social.

La jurisprudencia de conformidad con el articulo 192 de la Ley de
Amparo se integra por la interpretacion que hace la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién o los Tribunales Colegiados de Circuito respecto de
algun precepto legal, y ésta se integra por cinco sentencias ejecutorias
ininterrumpidas por otra en contrario. También constituye jurisprudencia las
resoluciones que diluciden las contradicciones de tesis de Salas y de

Tribunales Colegiados.

De conformidad con la Ley de Amparo la jurisprudencia solo es
obligatoria si emana de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, o de los
Tribunales Colegiados de Circuito, se forma mediante cinco ejecutorias en el

mismo sentido y no interrumpidas por una en contrario, y que hayan sido
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aprobadas por lo menos por catorce Ministros si se trata de Jurisprudencia
del Pleno, o por cuatro Ministros en los casos de Jurisprudencia de Salas,
también constituyen Jurisprudencia las resoluciones que diluciden las
contradicciones de tesis de Salas y Tribunales Colegiados. La jurisprudencia
que establezca cada uno de los Tribunales Colegiados de Circuito es
obligatoria para los Tribunales Unitarios, los Juzgados de Distrito, los
Tribunales Militares y Judiciales del fuero comun de los estados y del Distrito
Federal y los Tribunales Administrativos y del Trabajo locales o federales.
Para que pueda constituir Jurisprudencia las resoluciones de los Tribunales
Colegiados es necesario que lo resuelto por ellos se sustente en cinco
sentencias no interrumpidas por otra en contrario, y que sean aprobadas por
unanimidad de votos de los magistrados que integran cada Tribunal

Colegiado.

La doctrina se integra por los estudios juridicos que realizan los
diversos tratadistas. Solo es fuente formal de derecho cuando asi lo
establece la ley, de lo contrario Unicamente sirve como guia para interpretar

las normas juridicas pero sin tener el caracter de obligatorias.

2.3.3 Historicas

Las fuentes histdricas son los medios objetivos en los cuales se contienen las
normas juridicas de la antigiedad, como son los libros, documentos, papiros,

inscripciones, etc., siempre y cuando contengan el texto de una ley.

El tratadista Fernando Castellanos Tena considera como Unica fuente
de derecho penal a la ley, al sefialar “La ley es una norma emanada del

poder publico, general, abstracta y permanente, provista de una sancion. Es
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una regla obligatoria por imponerla el estado y su observancia se asegura

mediante sanciones.”!

La costumbre no es fuente del Derecho Penal, nuestra Constitucion en
su articulo 14, establece la prohibicion terminante de imponer pena alguna
por simple analogia o mayoria de razon si no esta decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate; luego para la existencia del

delito se requiere una ley que lo establezca.

El derecho a castigar del Estado se encuentra limitado por la ley penal,
ya que nadie puede ser castigado si la conducta realizada no se encuentra
establecida por la ley como delictuosa y cuya realizacion trae aparejada una
sancion, es decir, que no hay delito ni pena sino esta expresamente
determinado por la ley. Solo es fuente de derecho penal directa, inmediata y

principal la ley.

De conformidad con la garantia de Seguridad Juridica en los juicios del
orden criminal, queda prohibido imponer pena alguna por simple analogia y
aun por mayoria de razén, es decir, que en los juicios de caracter penal no
estad permitido imponer pena alguna si no hay una norma aplicable al caso
concreto o0 a la conducta desplegada, y que dicha conducta esté sefialada por
la ley como delito. De esta garantia se desprende una extensa proteccion a
los individuos ya que nadie puede ser juzgado, sino en virtud de una ley que

de manera expresa sancione el hecho como delictuoso.

1 Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 76.
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2.4 Ambitos de Validez de La Ley Penal

Los ambitos de validez de la ley pena penal son:

2.4.1 Material

La aplicacion de la norma se puede interpretar desde tres ordenes que son el

Fuero Comun (local u ordinario), el Federal y el Militar o Castrense.

Comun. Dentro de nuestro sistema de Republica, se da la existencia de
estados que son libres y soberanos, con autonomia para dictar sus propias
legislaciones, por lo que dentro el orden comun se encuentran contemplados
todos aquellos delitos que son cometidos dentro del territorio de algun estado
y que no se reservan por disposicion expresa de la ley a la Federacion,
dentro de estos Ultimos se encuentran los cometidos en vias generales de

comunicacion o en zonas Federales.

Federal. A este &mbito se reservan los delitos que afectan directamente
a la Federacion, y que se comprenden en el articulo 41 de la Ley Organica
del Poder Judicial Federal, asi como en todas aquellas leyes de caracter
Federal como son la Ley Federal de Derechos de Autor, La Ley Federal del
Trabajo, Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y Codigo Penal

Federal, entre otras.

Militar.- Este ambito es Unicamente aplicable a miembros de las
Fuerzas Armadas como son el Ejercito y Fuerza Aérea; y la Secretaria de
Marina, las cuales se rigen por el Cédigo de Justicia Militar, reconociendo la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
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2.4.2 Temporal

El ambito temporal se refiere al periodo de tiempo durante el cual una norma
es aplicable, que comienza con su entrada en vigencia, y puede ser al
momento de su publicacidén en el Diario Oficial de la Federacion o a partir de
la fecha sefialada en el propio decreto para su entrada en vigencia, hasta

aquella en que se deroga.

De conformidad con el articulo 14 Constitucional, la ley no se puede
aplicar en forma retroactiva en perjuicio de persona alguna, dicha
retroactividad consiste en que no puede juzgarse con base en ella, actos
delictivos cometidos antes de su entrada en vigencia si ésta perjudica al

procesado, pero si lo beneficia si puede ser aplicada.

2.4.3 Especial

Se refiere al espacio dentro del cual tiene aplicacion una ley y que es aquél
en el cual se crea. Dentro de este ambito existen algunos principios que son

el de Territorialidad, Extraterritorialidad, Personal y Universal.

Territorialidad.- Este principio se refiere a que se aplicara la ley a las
personas que habitan en el territorio nacional o estatal dependiendo de la

competencia Material.

Extraterritorialidad.- Este principio supone que en algunos casos la ley
penal mexicana se puede aplicar fuera del territorio nacional en casos

especificos.
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Personal. Este principio se refiere a la persona en si, aspecto que
determinara la aplicacion de la ley como lo dispone el articulo 4 del Codigo de

Procedimientos Penales.
Real. Este principio se refiere a los bienes juridicamente tutelados, en
atencion a ellos se determina el Estado que debe de sancionar al

delincuente.

Universal. Segun este principio todos los Estados deben de tener el

derecho de sancionar al infractor de la ley.
2.5 Formas de Interpretacion del Derecho Penal
2.5.1 Por su Origen
La interpretacion debe ser doctrinal, auténtica o judicial.

Doctrinal. Se le conoce como interpretacion privada, porque la realizan
los particulares. También se le denomina Cientifica cuando la realizan los
estudiosos del derecho y los doctrinarios por medio de su obra escrita o0 en

conferencias.

Auténtica. Es la conocida como legislativa y es la que realiza el

legislador para precisar o aclarar la significacion de la norma juridica.

Judicial. Es la que realizan los Juzgadores con el fin de aplicar la norma

juridica a casos concretos .



50

2.5.2 Por el Método

La interpretacion puede ser histérica, gramatical, logica, sistematica o

analdgica.

Histérica. Consiste en que la norma debe de entenderse en relacion
con en el momento en que se creo, considerando las circunstancias sociales,

politicas, y econdmicas, asi como el entender el porqué y para qué se cred.

Gramatical. Consiste en encontrar el objetivo de la norma analizando lo
gue la misma dice literalmente, buscando entender las palabras contenidas

en la ley.

Logica. Se le llama también interpretacion teleologica o racional, parte
de un analisis histérico, consiste en revisar las circunstancias imperantes en
el momento en que se cred la norma, conocer la exposicion de motivos
respectiva, y saber bajo cuales factores se desenvolvia la sociedad en aquel

momento.

“Analogica. Consiste en interpretar la norma, de manera que se recurra

a normas o casos similares entre si, a fin de desentrafar su sentido.”?

2.5.3 Por sus Resultados

Declarativa. El texto de la ley coincide con su voluntad o intencion de manera

clara, es decir, con la verdadera intencion del legislador.

12 \rma Griselda Amuchategui Requena Op. cit., p. 25.
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Extensiva. La intencidon de la ley va mas haya de lo establecido en la
norma, es decir, que la letra es mas restringida que la voluntad del legislador,

teniendo por tanto como obligacion encontrar el verdadero alcance de la ley.

Restrictiva. Esta interpretacion se refiere a que la ley dice mas de lo que

el legislador pretendio en la ley.

Progresiva. A esta interpretacion se le ha designado también como

Evolutiva y consiste en adecuar el texto de ley a las necesidades imperantes.

2.6 Extradicion

Hacen necesaria la extradicion, la territorialidad de las leyes penales, la no
ejecucion de las sentencias extranjeras, de una parte; y de otra, la facilidad

de comunicaciones, que permite escapar al infractor de la norma.

Esta es la entrega del acusado o condenado, para juzgarle o ejecutar la
pena, mediante peticiéon del Estado donde el delito se cometid, hecha por

aquel pais en que busco refugio.

“Los autores distinguen dos clases de extradicion: activa y pasiva. La
primera es la solicitud de un Estado a otro pidiéndole la entrega de un
delincuente; la pasiva consiste en la entrega que hace del delincuente el
Estado requerido, o sea el acto por el cual un pais obsequia la peticion del
Estado requiriente. Se habla de extradicion voluntaria si el delincuente se
pone a disposicion sin formalidades, del pais en donde infringio la ley. Es
espontanea cuando el Estado en cuyo territorio se haya el inculpado, ofrece

entregarlo a la nacion en la cual delinqui6. La extradicion de Transito consiste
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en el permiso dado por un Estado para que pase por su territorio el

delincuente, a fin de ser enviado a otro pais.”*

2.6.1 Articulo 15 Constitucional

La Constitucion Politica Federal, establece los procedimientos y requisitos
gue se han de cumplir para llevar a cabo la extradicion de un individuo, al

sefalar en su articulo 15:

ART. 15.- “No se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion
de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes del orden comdn que
hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la condicion de esclavos;
ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren las garantias y
derechos establecidos por esta Constitucion para el  hombre y el

ciudadano.”*

La propia constitucion establece los casos en que no puede llevarse a
cabo la extradicion de persona alguna, comprendiéndose dentro de dicha
limitante la prohibicion de extraditar a reos politicos. “En el derecho
Internacional, cuando se trata de un atentado contra un Jefe de Estado y
hasta de sus familiares mas proximos, pese a que en realidad el caso reviste
caracter politico, se concede la extradicion. Este principio se conoce como
Clausula del Atentado y se inserta en los tratados Internacionales, a fin de
gue quien atenta contra un Jefe de Estado y sus Familiares, pueda ser
extraditado.”™ Igual limitante tiene la extradicion de delincuentes que hayan

tenido la condicion de esclavos en el pais requiriente, esta limitante tiene su

13 Fernando Castellanos Tena, Op. cit. p. 102.
14 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 7.
15 Fernando Castellanos Tena, Op. cit. _p. 102.
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fundamentacion en el articulo 1° de nuestra carta Magna, que prohibe la
esclavitud en nuestro pais, y concede la libertad a cualquier esclavo
extranjero por el solo hecho de ingresar a territorio Mexicano, y que es
aplicable en los casos de extradicion, atendiendo a que es una garantia

individual, basica e inalienable de todo ser humano.

2.6.2 Articulo 119 Constitucional

El articulo 119 de nuestra Carta Magna en su parrafo tercero, respecto a la

Extradicion senala:

“ART.- 119.- Las extradiciones a peticion de Estado Extranjero seran
tramitadas por el Ejecutivo Federal, con la Intervencion de la Autoridad
Judicial en los términos de esta Constitucion, los Tratados Internacionales
gue al respecto se suscriban y las leyes reglamentarias. En esos casos, el
auto del Juez que mande cumplir la requisitoria sera bastante para motivar la

detencién hasta por sesenta dias naturales.”®

De conformidad con el precepto antes trascrito para el otorgamiento de
una extradicion debe de intervenir el Ejecutivo Federal que lo hara por
conducto del Procurador General de la Republica, la autoridad judicial ( Juez
de Distrito), y el procedimiento que ha de seguirse para otorgar la extradicion
debera de llevarse a cabo en un plazo de sesenta dias naturales dentro de
los cuales debera de resolverse sobre la procedencia de la requisitoria de

acuerdo con la Ley de Extradicion.

16 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos p. 69.
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2.6.3 Ley de Extradicion Internacional

La Ley de Extradicién Internacional, reglamentaria del articulo 119 de la
Constitucion Federal, establece los casos, condiciones y requisitos que han
de cumplirse para otorgar una peticion de extradicion hecha por cualquier

Estado, cuando exista Tratado Internacional y cuando no lo haya.

El articulo 3° de la Ley de Extradicion, sefiala:

“ARTICULO 3.- Las extradiciones que el gobierno mexicano solicite de
Estados extranjeros, se regiran por los tratados vigentes y a falta de estos,

por los articulos 5, 6,15 y 16 de esta Ley.”"’

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2 de la Ley Orgéanica de
la Procuraduria General de la Republica, el Procurador General de la
Republica representara al Ejecutivo Federal en cualquier peticion que se
haga a México sobre la extradicion de cualquier individuo que se encuentre

en territorio nacional, que se tramitara ante la autoridad judicial.

La extradicion se puede llevar a cabo en los siguientes casos:

a).- Tratandose de delitos dolosos, sean punibles conforme a la ley
penal mexicana y a la del Estado solicitante, con pena de prision cuyo
término medio aritmético por lo menos sea de un afio; y en el caso de delitos
culposos, considerados como graves por la ley, sean punibles, conforme a
ambas leyes (pais requiriente y nuestro ordenamiento penal), con pena de

prision.

7 ey de Extradicién Internacional, p. 168.
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b).- Que no se encuentre prevista en algun caso de excepcion sefalada
por la ley, tales como que el reclamado haya sido objeto de absolucion,
indulto o amnistia o cuando hubiere cumplido la condena relativa al delito que
motive el pedimento; ausencia de requisitos de procedibilidad como ausencia
de querella de parte legitima, si conforme a la legislacion mexicana se exige
ese requisito, haya prescripcion de la accion penal, el delito haya sido
cometido en territorio nacional, se trate de persecucion politica, el reclamado
haya sido esclavo en el pais requiriente, o si el delito que funde la peticion de

extradicion sea del fuero militar.

La peticion de extradicion, debe de contener:

a).- La expresion del delito por el cual se pide la extradicion;

b).- La prueba que acredite el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del reclamado. Cuando el individuo haya sido condenado
por los Tribunales del Estado solicitante, bastard acompafar copia auténtica

de la sentencia ejecutoriada.

c).- Para el caso de que no exista tratado de extradicion con el Estado
solicitante, deberd de comprometerse el Estado solicitante a que llegado el
momento habra reciprocidad, que el extraditado no sera sujeto a proceso por
delitos cometidos con anterioridad a la extradicion y que no se hayan
mencionado en la solicitud de extradicion, que el presunto extraditado sera
sometido a Tribunal competente establecido previamente a la comision del
delito imputado y que se llevara el procedimiento con las formalidades de ley,
gue sera oido en juicio y se le facilitaran los recursos legales, que para el

caso de que el delito imputado al reclamado se encuentre sancionado con
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pena de muerte se le impondra una pena inferior y que se informara al

gobierno mexicano de la resolucion que llegue a dictarse.

d).- La reproducciéon del texto de los preceptos de la ley del Estado
solicitante que definan el delito y determinen la pena, los que se refieran a la
prescripcion de la accion y de la pena aplicable y la declaracion autorizada de

Su vigencia en la época en que se cometio el delito;

e).- El texto de la orden de aprehension que se haya librado en contra

del reclamado:;

f).- Los datos y antecedentes personales del reclamado, que permitan
su identificacion y siempre que sea posible, los conducentes a su

localizacion.

La extradicion en el caso del lavado de dinero u Operaciones con
recursos de procedencia ilicita, puede darse cuando el lavador se sustraiga
de la accién de la justicia buscando refugio en otro pais, de acuerdo con los
requisitos antes sefalados. El procedimiento de extradicion como beneficio
para el delincuente trae consigo que el extraditado Unicamente puede ser
juzgado por el delito por el cual se realizo la extradicion, y para el caso de
que pretenda ser juzgado por otros delitos debe de solicitarsele permiso al

pais requerido.

2.7 Tentativa

La tentativa comprende todos aquellos actos de ejecucion tendientes a la
obtencion de un resultado material y delictivo; sin embargo la tentativa se

sanciona con una penalidad menor a la del delito consumado, ya que
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Unicamente se pone en peligro el bien juridicamente tutelado, pero no se

dana.

2.7.1 Fase Externa

La fase externa se inicia con los actos preparatorios, cuyo definitivo deslinde
se fija al hablar de los limites de la tentativa. Estos actos son aquellos que no
constituyen la ejecucion del delito proyectado pero que se refieren a este
delito en la intencion del agente, que tiende asi a preparar su ejecucion. Los
actos de ejecucion pueden darse en dos supuestos: en el de tentativa y

consumacion.

“La tentativa difiere de los actos preparatorios; en estos no hay todavia
hechos materiales que penetren en el nucleo del tipo del delito; tales actos
materiales o mismo pueden ser licitos o ilicitos; en cambio en la tentativa
existe ya un principio de ejecucién y, por ende, la penetracion en el ndcleo
del tipo. Penetrar en el nucleo del tipo consiste en ejecutar algo en relacion
con el verbo principal del tipo del delito de que se trate. Tentativa son los
actos ejecutivos (todos o algunos), encaminados a la realizacion de un

delito.”®

2.7.2 Punibilidad en la Tentativa

“El fundamento de la punicidon en la tentativa es el principio de efectiva
violacion de la ley penal, al poner en peligro intereses juridicamente
tutelados. Es de equidad sancionar la tentativa en forma menos enérgica que

el delito consumado, pues mientras en la consumacion, ademas de la

18 Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 287.
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violacion de la norma penal se lesionan bienes protegidos por el derecho, en
la tentativa, si bien igualmente se infringe la norma, solo se ponen en peligro
esos bienes. Si el sujeto desiste espontaneamente de su accidén criminosa,

no es punible la tentativa.”*

El articulo 12 del Cédigo Penal sefiala:

“Articulo 12. Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer
un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos
gue deberia de producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si

aquel no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas
de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de proximidad al
momento consumativo del delito. Si el sujeto desiste espontaneamente de la
ejecucion o impide la consumacion del delito, no se le impondra pena o
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de
aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por

si mismos delitos.”?°

El precepto antes transcrito establece que la tentativa es punible en
aquellos casos en que el resultado material no se obtuvo por causas ajenas a
la voluntad del agente, y no sera punible cuando el sujeto desista o impida la
obtencion del resultado material. En la ejecucion de la tentativa punible para
el efecto de establecer la pena aplicable al caso concreto serd necesario que
el Juez considere la magnitud del dafio que se pudiere haber ocasionado, los

actos realizados, los medios empleados, la intervencion del sujeto, edad,

19 1bid, p. 288.
20 Ccodigo Penal Federal. p. 3.
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nivel y educacion del sujeto, y las condiciones del sujeto al momento de
cometer el delito, con la intencion de aplicar la pena que establece la ley de
acuerdo con las condiciones especificas de cada sujeto a efecto de

individualizar la pena en cada caso.

2.7.3 Diversas Formas de Tentativa

Tentativa inacabada o delito frustrado. Se actualiza cuando el sujeto realiza
todos los actos tendientes a obtener el resultado propuesto, pero el resultado
no se produce por causas ajenas a su voluntad. También puede hablarse de
tentativa inacabada o delito frustrado, cuando el sujeto realiza todos los actos
tendientes a la produccion del resultado, pero el sujeto omite alguno o varios

y por eso el evento no surge; hay una incompleta ejecucion.

Si el sujeto suspende voluntariamente la ejecucion de algunos de los
actos necesarios para obtener el resultado material, hay imposibilidad de
punicion, ya que el delito no se consuma por causas dependientes de la

voluntad del sujeto.

“El profesor Francisco H. Pavon Vasconcelos define el arrepentimiento
activo o eficaz, como la actividad voluntaria, realizada por el autor, para
impedir la consumacion del delito, una vez agotado el proceso ejecutivo

capaz, por si mismo, de lograr dicho resultado.”™*

No es lo mismo el arrepentimiento activo o eficaz que el post factum. En
el primero el autor evita el resultado por lo cual no es punible la tentativa; en

el segundo surge el resultado, porque tal arrepentimiento deviene una vez

consumado el delito, por lo que no se excluye la punibilidad.

1 Breve Ensayo sobre la Tentativa, p. 117.
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2.7.4 Delito Imposible

En la tentativa de delito imposible, tampoco se produce el resultado por
tratarse de un imposible. En el delito imposible, no se realiza la infraccion de
la norma por imposibilidad material, por no ser idoneos los medios empleados

o por inexistencia del objeto del delito.

En el delito putativo no hay infraccién a la ley penal, ya que la horma no
existe, es decir, no se contempla la conducta como delito. En el delito
putativo la delictuosidad es imaginaria, el sujeto cree errbneamente que su
conducta es punible sin serlo realmente. El delito putativo no puede

sancionarse ni como tentativa ni en grado de consumado, ya que no es delito.



CAPITULO I

EL DELITO
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3.1 Concepto de Delito

El Codigo Penal Federal sefiala en su articulo 7, que el “delito es el acto u

omisién que sancionan las leyes penales,”®

algunos autores como Jiménez
de Asua, sefialan que el “delito es el acto tipicamente antijuridico, culpable,
someti0 a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una sancion penal.”

De la definicién del Codigo Penal sobre el delito se desprenden dos

elementos que son la accion y la omision.

La accion referida por nuestro codigo penal como acto, se da en
aquellos delitos que requieren que el sujeto activo realice un movimiento
corporal voluntario, el cual puede o no representarse el resultado posible de
ese movimiento. Los delitos de omision se realizan cuando el sujeto activo se
abstiene de realizar una determinada conducta que puede derivar de una

exigencia legal, omision que puede ser intencional o imprudencial.

La definicion del tratadista Jiménez de Asua sefala elementos como la

tipicidad, antijuridicidad o antijuricidad, culpabilidad e imputabilidad.

22 cédigo Penal Federal, p. 2.
% Laley y el delito, p. 256.
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3.2 Conductay su Ausencia

La conducta ya sea de accion o de omision es un elemento sine qua non para
la existencia del delito, a la conducta se le denomina también como acto o

accion.

La conducta implica la existencia de una voluntad generadora de ella,
gue puede ser positiva, de accion o de omision, que produce un resultado
material o formal que tiene consecuencias juridicas. Para el derecho penal la
Gnica conducta sujeta a una pena o sancién es la realizada por el ser
humano, no constituyendo una conducta el actuar de los animales por lo cual

tampoco constituyen un delito.

Las conductas de Acciéon, comprenden aquellos movimientos corporales
realizados por el ser humano encaminados a un fin especifico, conducta que
persigue un resultado material. La accién se conforma de la voluntad, la

actividad, el resultado y la relacion de causalidad o nexo causal.

a).- Voluntad: es el querer por parte del sujeto activo de cometer el

delito, que representa un querer consiente.

b).- Actividad: es el movimiento humano encaminado a producir el

ilicito.

c).- Resultado: es la consecuencia de la conducta desplegada.

d).- Nexo Causal: son los actos materiales ejecutados por el sujeto
activo, que une a la conducta desplegada con el resultado material obtenido,

y que se encuentra sancionado por la ley penal.
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Las conductas de Omision son aquellas en las que el sujeto activo deja
de cumplir con una obligacién, ya sea voluntaria o involuntariamente, que

origina un resultado material que transgrede a la norma.

Los delitos de omisiéon se dividen a su vez en omision simple u omisiéon
propia y de comision por omisiéon o de omision impropia. La omision consiste
en un no hacer una inactividad, que se considera el aspecto negativo de la

accion y que produce un resultado tipico y antijuridico.

La omisién propia u omision simple consiste en un no hacer, no se
realiza lo que se debe de hacer, se viola una ley perceptiva, no hay resultado

material, sino Unicamente formal, se viola lo dispuesto por la norma.

La comision por omisién u omision impropia, consiste en un no hacer
voluntario imprudencial, pero tiene como consecuencia un resultado material,

gue viola una ley preceptiva y una prohibitiva.

Dentro de los elementos de la comisién por omision u omisién impropia
encontramos la voluntad, inactividad, resultado material y nexo causal. La
voluntad se considera un elemento de los delitos de omision porque también
se da la voluntad de no realizar o de abstenerse de cumplir el deber que la
norma impone, la inactividad es la abstencion de realizar aquel acto que la
norma impone, el resultado material es la consecuencia de la abstencion de
realizar lo que la norma obliga, y que produce un cambio tangible en el
mundo exterior, el nexo causal es el vinculo que une a la omision realizada

de cumplir con un deber con el resultado material producido.
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3.2.1 Ausencia de Conducta

La conducta presenta un elemento negativo que es su ausencia y que trae como
consecuencia la inexistencia del delito, nuestro Codigo Penal Federal establece en
su articulo 15 Fraccion |, como causas de exclusion del delito, las formas de
ausencia de conducta al sefalar “el hecho se realice sin la intervencion de la

voluntad del agente”.

La ausencia de conducta contempla excluyentes de responsabilidad que son

la vis absoluta, vis maior, actos reflejos, suefio y sonanbulismo, e Hiponosis.

a).- Vis Absoluta: se actualiza cuando una fuerza humana exterior e
irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien que lo obliga a realizar la
conducta penalmente sancionada, actuando este Udltimo como un mero

instrumento.

b).- Vis Maior: es la fuerza que proviene de la naturaleza y que recae sobre

un sujeto al que obliga a cometer un delito.

c).- Actos Reflejos: se comprenden por acto reflejo a aquellos movimientos
corporales involuntarios, que tienen como origen una transmision nerviosa dentro
del cuerpo humano que termina en un nervio periférico. Los actos reflejos no
pueden ser controlados, no existe la conducta y la voluntad para realizarlo, si es
posible controlar ese estimulo nervioso existira conducta y por tanto la comision de

un delito.

d).- Suefio y Sonambulismo: en el suefio y el sonambulismo esta presente la

inconciencia, por lo que no existe conducta delictiva al no existir la voluntad.
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e).- Hipnosis.- En este estado se presenta un estado de inconciencia o
de ausencia de voluntad durante el tiempo que se encuentre bajo ella, por lo
gue si una persona cometiere un delito en dicho estado, habria ausencia de
conducta, al no haber determinado de forma conciente la realizacion del

mismo.

En los supuestos antes referidos, al haber estados de inconciencia que
eliminan el querer y la voluntad de un fin o de la obtencidon de un resultado

material, no hay en tal hecho un verdadero acto.

3.3 Tipicidad y Ausencia de Tipicidad

La norma penal contiene una descripcion de una conducta humana, cuyo
origen deriva del ejercicio legislativo del Estado, y que tiende a proteger o
tutelar un interés. La norma es de caracter general y abstracta toda vez que
es aplicada a todas las personas por igual y sefiala supuestos o hechos cuya
realizacion trae aparejada directamente la imposicion de una sancion ya sea

multa, pena privativa de libertad, etc.

El tipo penal es la descripcion de una conducta sancionada por el

derecho penal y que se contienen en una norma.

Tipicidad.- La tipicidad es la adecuacion de una conducta realizada por

un individuo al tipo o norma penal.

Al cometerse una conducta que se encuentra penalmente sancionada
en una norma, y al adecuar esa conducta con el contenido de una norma
general tanto en sus requisitos objetivos como subjetivos y cuya realizacion

trae aparejada una sancion, se da la tipicidad.
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Clasificacion de los tipos. Los tipos penales se clasifican de acuerdo
a la forma de realizacion del delito, al lugar en que se cometid, a las
caracteristicas propias de los sujetos ya sea activo o pasivo del delito. Los

tipos penales se clasifican de la siguiente manera:

a).- Por la conducta: los delitos implican la existencia de una conducta,

la cual puede ser de accion o de omision.

|. De accién, se da cuando el sujeto incurre en una actividad o hacer

voluntario.

Il. De omision, se da cuando la conducta consiste en un no hacer , una
inactividad, o sea, un comportamiento negativo, la omisiéon se divide en
omision simple o propia es un no hacer, no se realiza lo que la ley prohibe,
Unicamente se produce un resultado formal por lo que no existe un resultado
materia, y de comision por omision consiste en un no hacer pero tiene como

resultado un dafio al bien juridico, si existe un resultado material.

b).- Por el dafo.- Se refiere al grado de afectacion que el delito produce

en el bien juridico tutelado, se divide en:

|. Dafio o lesion .- Cuando se afecta realmente el bien juridico tutelado.

Il. De peligro.- No se dafa el bien juridico, Unicamente se pone en

riesgo, y puede ser:

Efectivo: cuando el riesgo es mayor o hay mas probabilidad de causar

un dano.
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Presunto: cuando el riesgo de afectar el bien es menor.

c).- Por el resultado: de acuerdo con el dafio real ocasionado al bien

juridicamente tutelado.

|. Formal, de accion o de mera conducta. NO se requiere que se
produzca un resultado material, pues basta con realizar la conducta para que

el delito nazca.

[l. Material o de resultado. Se necesita de un resultado material, es

decir, un cambio factico en el mundo.

d).- Por la intencionalidad.- ElI grado de intencion del sujeto activo

determina el grado de la sancion impuesta.

|. Doloso.- Cuando el sujeto con plena intencién comete el delito.

Il. Culposo.- El delito se comete sin la intencidén de realizarlo, ocurre por

imprudencia, o descuido.

e).- Por su estructura.- Se refiere al tipo de afectacion producida al bien

tutelado.

|. Simple.- Cuando el delito cometido solo consta de una lesién.

Il. Complejo.- Cuando el delito cometido causa diversas afectaciones y

da lugar a que surjan otros delitos.

f).- Por el nimero de sujetos.
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|. Unisubjetivo.- Requiera de la intervencion de un solo sujeto activo.

ll. Plurisubjetivo.- Necesita para su integracion de la participacion de

dos o0 mas sujetos.

f).- Por el numero de actos.- Dependiendo del nimero de actos de la

conducta delictiva, puede ser:

|. Unisubsistente.- Requiere para su integracion de un solo acto.

Il. Plurisubsistente.- Se requiere de la concurrencia de varios actos,

cada conducta, por si sola, no constituye un delito.

g).- Por su duracién.- De acuerdo al tiempo empleado en la comision de

un delito, este puede ser:

l. Instantaneos. El delito se consuma en el momento en que se realiza

la conducta.

ll. Instantaneo con efectos permanentes. El delito afecta
instantaneamente el bien Juridico en el momento en que se realiza la

conducta, pero sus efectos permanecen durante algun tiempo.

lll. Continuado. Se produce mediante la realizacion de varias

conductas, que tienen unidad de resultado.

V. Permanente.- Después de realizada la conducta ésta se prolonga en

el tiempo a voluntad del sujeto activo.
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h).- Por su procedibilidad o perseguibilidad. Se refiere a la manera en

gue los delitos son investigados por la autoridad:

|. De oficio. Requiere la denuncia de hecho de parte de cualquiera que
tenga conocimiento del delito, correspondiendo a la autoridad su

investigacion y persecucion.

De Querella.- Requiere de la querella de parte ofendida ante la

autoridad Ministerial, asi como de colaboracion en la investigacion del delito.

I).- Por la materia. Se refiere al ambito de investigacion de un delito.

|. Comun. Corresponde a cada estado la investigacion de los delitos

locales, establecidos asi por las legislaturas locales.

Il. Federal. Corresponde a las autoridades federales la investigacion de
los delitos que tienen calidad de federales, y que fueron determinados asi por

el Congreso de la Union.

lll. Militar. Solo es aplicable a los miembros del ejercito nacional.

IV. Politico. Afecta al estado, tanto por lo que hace a su Organizacion,

como en lo referente a sus representantes.

j).- Por el bien juridicamente protegido.- En la legislacion mexicana
existen los delitos contra la libertad sexual, patrimoniales, contra la vida,
contra la salud, contra la imparticion de justicia, y contra la seguridad

nacional, etc.
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k).- Por su composicidon. Se toma en cuenta si la norma requiere

elementos objetivos, subjetivos o normativos.

|. Normal. La descripcion legal solo contiene elementos objetivos.

ll. Anormal. Se integra de elementos objetivos , subjetivos o normativos.

).- Por su Autonomia O Dependencia:

|. Autdbnomo. Tiene existencia por si mismo.

Il. Dependiente o subordinado. Su existencia depende de otro tipo.

m).- Por su ordenacién metddica, el delito puede ser:

|. Basico o Fundamental. Es el tipo que sirve base para todos aquellas
gue protegen el mismo bien juridico, contienen los elementos minimos de la
conducta o conductas que busca sancionarse.

Il. Especial. Se deriva del tipo basico, pero ademas contempla otros
elementos que le dan autonomia, pueden conferirle caracteristicas propias al
sujeto activo o pasivo que los hace diferentes. Dichos delitos pueden ser
agravados o atenuados.

lll. Complementado. Es un tipo basico, adicionado de otros aspectos o

circunstancias que modifican su penalidad, de manera que lo agrava o

atenuan; ademas no tiene vida autonoma como el especial.
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Ausencia de tipo o Atipicidad.

Una conducta sera atipica cuando los actos realizados en ella, no
cubren todos los elementos descritos por un tipo penal, es decir, es la
ausencia de adecuacion de la conducta realizada por un individuo al tipo
penal, la cual puede ser por la falta de calidad del sujeto activo o pasivo, del
lugar, del nimero de sujetos ya sea activos o pasivos, cuando hay ausencia
de tipicidad no hay delito, ya que no es tipica la conducta al no encontrarse

debidamente descrita por la norma y por lo cual carece de pena alguna.

La ausencia de tipicidad se da cuando la conducta no se ajusta 0 no
cubre en su totalidad la conducta descrita en la norma, en estos casos no hay
delito de conformidad con las formulas nullun crimen sine lege que equivale a

nullun crimen sine tipo.

La ausencia de tipo o atipicidad se da también por una falta de
descripcion de determinada conducta en la ley, también operara la atipicidad
cuando una conducta delictiva es adecuada a un tipo penal incorrecto, caso
en que por error la conducta sera atipica al delito imputado, mas no a otro

posiblemente sancionado por otra norma.

La ausencia de tipo determina la imposibilidad de perseguir al autor de
una conducta antijuridica. Si una conducta no esta debidamente descrita en
la ley no puede ser aplicada la norma que mas se le parezca, ya que se
prohibe la aplicacion de la ley por analogia en materia penal, cuando el
hecho no estéa tipificado en la ley o le falta alguno de los caracteres o

elementos tipicos, no puede ser detenido el agente.
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3.4 Antijuricidad y Causas de Justificacion

El estado a efecto de procurar y mantener a la sociedad en un orden que
permita la convivencia crea normas con diversos objetos, algunas de ellas
para proteger y tutelar bienes importantes para la sociedad, otras con el
animo de regular las relaciones entre los particulares, o del estado con los
particulares, como serian las de caracter civil, las normas penales sefialan
conductas cuya realizacion afecta alguno o varios de los bienes juridicamente

tutelados, dandose asi la antijuricidad al violar la norma penal.

La antijuricidad se divide a su vez en:

“Material.- Es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto hace a la

afectacion genérica hacia la colectividad.”*

“Formal.- Es la violacién de una norma emanada del Estado.”®®

El delito es contrario a derecho. Esta reprobacion juridica que recae
sobre el acto es doble: primero, el acto es formalmente contrario a derecho,
en tanto que es trasgresion de una norma establecida por el Estado, de un
mandato o de una prohibicion del orden juridico. Segundo, el acto es
materialmente antijuridico en cuanto significa una conducta contraria a la

sociedad.

El acto contrario al derecho vulnera los intereses de los particulares, ya
sea en lo individual o en lo colectivo, intereses que se protegen por la norma

al establecer una sancibn o pena por la comisibn de una conducta

%4 Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 181.
25
Idem.
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determinada. La antijuricidad formal es la tipicidad y la antijuricidad material

es la antijuricidad propia del acto realizado.

Causas de justificacion (Ausencia de antijuricidad)

La tipicidad de una conducta, no deriva directamente en la antijuricidad,
ya que la ley contempla causas que eliminan dicha antijuricidad de la
conducta, siendo éstas las denominadas causas de justificacion o

excluyentes de responsabilidad.

Las causas de justificacion no le quitan lo antijuridico a la conducta
realizada, ya que cuando nace la conducta se encuentra bajo alguna de las

causas de justificacion.

Las causas de justificacion excluyen la antijuricidad de una conducta
gue puede subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones
gue revisten aspecto de delito, pero que no tienen el caracter de antijuridicos,
contrario a derecho, que es el elemento mas importante de una conducta
delictiva. Las causas de justificacion no son otra cosa que aquellos actos

realizados conforme al derecho.

Las causas de justificacion son:

a) Legitima defensa. La legitima defensa consiste en “repeler una
agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa de bienes
juridicos propios o ajenos cuando exista necesidad racional de la defensa
empleada y siempre que no medie provocacion suficiente e inmediata por

parte del agredido o de la persona a quien se defiende.”*®

6 Ccodigo Penal Federal, p. 4.
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La legitima defensa opera “en repulsa de la agresion ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar
la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcién de los medios

empleados para impedirla o repelerla.”’

La legitima defensa puede referirse a los bienes defendibles o a las
personas que se defiendan, dentro de los cuales se encuentra el patrimonio
juridico propio o ajeno, haciendo posible la defensa de toda clase de
derechos, vida, integridad corporal, libertad, pudor, honor, patrimonio,
siempre y cuando no haya habido provocacién dolosa inmediata hecha por el

agredido o por la persona a quien se defienda.

Los instrumentos de seguridad que puedan colocar los duefios en los
muros o cercas de sus propiedades, o los aparatos de defensa ofensiva
situados en las puertas de acceso a sus casas y hasta en las cajas de
caudales donde se guardan joyas o dinero, son legitimas, siempre y cuando
la acciéon del aparato protector no comience hasta que llegue el ataque y que
la gravedad de las consecuencias no traspase los limites de la necesidad y

de la proporcion.

La legitima defensa requiere de ciertas condiciones para que se

actualice.

La agresion ha de ser:

).- Real. La legitima defensa es de caracter objetivo, por lo que la
agresion debe de ser real y presente, cuando no cumple estos supuestos no

hay legitima defensa.

2" Luis Jiménez de AsUa, Lecciones de Derecho Penal, p. 190.
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II).- Humana. La defensa cabe contra cualquier agresién de cualquier
naturaleza, por lo cual procede contra todo acto realizado por un ser humano,

0 ataque proveniente de los animales.

lll).- Actual e inminente. “La agresion debe de ser actual, la legitima
defensa no procede contra atagues pasados, ya que estariamos ante una
venganza. Sin embargo la defensa no solo puede ejercerse contra una
agresion actual, sino que también es posible contra una agresion

inminente.””® Repelemos lo actual, pero impedimos lo inminente.

IV).- llegitima. La ilegitimidad de la agresion consiste en que el ofendido
sea agredido sin derecho o motivo alguno por el agresor. Cuando se repele
una agresion, agrediendo a su vez, no podra provocarse la defensa del

primer agresor.

La defensa debe ser tal, necesaria y proporcional.

).- Animo de defensa. Cuando no hay voluntad de agresion nos
encontramos con la defensa putativa; cuando no hay animo de defensa nos
hallamos ante el pretexto de la legitima defensa. Cuando se busca ser
agredidos, para de esa forma atacar a ese supuesto agresor, no hay una
legitima defensa, ya que la agresion no es inminente, sino que se sabe de su

realizacion, por haberla provocado.

II).- Necesidad de la Defensa. La legitima defensa deriva del derecho a
la defensa que cada individuo tiene respecto al patrimonio propio o ajeno, y

del cual también existe obligacion de defender. La necesidad es un requisito

%8 |bid, p. 194.
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de la defensa, no hay defensa legitima sin agresion ilegitima, no habria

legitima defensa sin necesidad.

La necesidad ha de juzgarse en orden al bien juridico y al tipo de delito
que se realizaria, ya que no puede sacrificarse un bien superior para
defender una menor, sino que debe ser igual o0 menor para que opere la

legitima defensa.

lIl).- Causa y proporcion. La provocacion es suficiente cuando ella
misma constituye una agresion. La defensa debe ser proporcional a la
agresion sufrida, ya que el medio empleado para la defensa no debe exceder
de los medios empleados para la agresion, ya que de ser mayor el medio
empleado para la defensa, se trataria de un exceso en los medios que
invalida la legitima defensa, actualizandose asi el delito, pero con la variante

de que se impondria la pena de un delito culposo.

IV).- Como ha de ser la defensa de un extrafio. La defensa de un
tercero o de un extrafio el defensor no debe de ser impulsado por venganza,
resentimiento u otro motivo ilegitimo, sino Unicamente en la proteccion de los

bienes juridicos ajenos y cuando exista obligacion de defenderlo.

b).- Estado de necesidad. El estado de necesidad consiste en actuar
por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, respecto de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, sin tener el
deber de afrontar , siempre que no exista otro medio menos perjudicial a su

alcance, con el cual cause algun dafio o afectacion a bienes juridicos ajenos.
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Von List sefala “el estado de necesidad es una situacion de peligro
actual de los intereses protegidos por el derecho, en el cual no queda otro

remedio que la violacién de los intereses de otro juridicamente protegidos.”*

La diferencia entre la legitima defensa y el estado de necesidad, de
acuerdo con Carrara es que la primera es una reaccion y la segunda una
accion. Mientras en la legitima defensa el conflicto surge entre el interés
ilegitimo del agresor y el bien juridicamente protegido del atacado, en el
estado de necesidad el conflicto se produce entre dos intereses legitimos,
procedentes de dos bienes juridicos igualmente protegidos por las leyes: en
el robo que comete el hambriento se hallan en colision el derecho de la vida

del que roba, y el derecho de propiedad del despojado.

El estado de necesidad se basa en el principio de salvaguardar un bien
de mayor valor, este estado se ampara en la teoria de la preponderancia de
intereses, por lo cual el bien que se sacrifica debe ser inferior al bien que se
salva, solo se da cuando el mal causado no es mayor que el que se trate de
evitar; extendiéndose a los bienes y a las personas, debiendo de cumplir con

ciertas condiciones que son:

).- Peligro grave e inminente. El peligro debe ser actual o inminente, sin

que exista la obligacion o el deber de afrontar dichas situaciones de peligro.

II).- No intencionalidad. El sujeto no debe haberse colocado
intencionalmente en ese estado, si fuera intencional no se daria el estado de

necesidad.

%9 |bid, p. 200.
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ll).- Inevitabilidad y proporcion. La inevitabilidad se da cuando el
necesitado no puede evitar el peligro de otro modo, mas que con la
realizacién de esa conducta, y la proporcion consiste en que el bien que se
salva sea de mayor valor o importancia que el que se afecta, esta causa se

basa en la preponderancia de los bienes.

c) Ejercicio de un derecho. “Cuando en ejercicio de una profesion o de
un derecho protegido por la norma se ocasiona una afectacion al bien
juridicamente tutelado, y el medio empleado es el adecuado, opera esta

causa de justificacion.”

d) Cumplimiento de un deber. “El cumplimiento de un deber consiste en
causar un dafo obrando en forma legitima en cumplimiento de un deber

juridico siempre que exista necesidad racional del medio empleado.”™*

e) Obediencia jerarquica. Cuando en cumplimiento de una orden dada
por un Superior Jerarquico se causa dafio, aun cuando su mandato
constituya un delito, siempre que no sea posible discernir sobre la licitud de la
orden dada al sujeto que la realiza, se estara en presencia de esta eximente.
La orden que se de al inferior, debera tener apariencia de licitud, aunque no
lo sea. La relacion entre quien ordena y quien obedece debe tener por fuente

la ley.

f) Consentimiento del interesado. Cuanto el titular del bien juridicamente
tutelado otorga su consentimiento en forma tacita o expresa, o se pueda
concluir que de haber consultado a dicho titular éste hubiera dado su

consentimiento, estaremos ante una causa de justificacion.

% |Irma Griselda Amuchategui Requena, Derecho Penal, p. 75.
3L Ibid, p. 76.
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El consentimiento del interesado opera como causa de atipicidad unas
veces y otras como causa de justificacion. Si el tipo exige que la conducta se
realice sin la anuencia del sujeto pasivo, opera una atipicidad; solo cuando el

tipo no alude en forma expresa a tal circunstancia, se integra una justificante.

g) Justificacion supralegal. La justificacion Supra legal deriva de
situaciones verdaderamente legitimas que no se han previsto en la ley, es

preciso considerar el dominio total del orden juridico entre lo justo y lo injusto.

) “Toda norma juridica que permita la lesion o riesgo de un bien

juridico, le da el caracter de acto legitimo y excluye la punibilidad.

II) En ausencia de esa norma, es necesario analizar el acto en cuestion,

tomando en cuenta:

1) Puede ocurrir que por voluntad de la ley sea deducida la legitimidad
del conjunto de disposiciones legales. De esta Interpretacion sistematica
puede resultar que la persecucion de un determinado fin puede considerarse
como justificada. De aqui se deduce que si el acto ejecutado es el medio
adecuado para la consecucion de este fin reconocido como justificado por el
legislador, entonces el acto es legitimo, aunque aparentemente revista los

caracteres de un acto punible; y

i) Debe de examinarse la conveniencia del acto en consideracion al fin

de la convivencia regulada por el estado.”*?

h).- Tratamiento médico quirdrgico. Se comprende toda intervencién en

el organismo humano con fines de asegurar o restaurar la salud fisica o

32 Luis Jiménez de Asua, Lecciones de Derecho Penal, p. 207.
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psiquica de la persona, o mejorar su aspecto estético con el empleo de

medios adecuados.

i).- Violencia y lesiones en los deportes. Cuando en la practica de un
deporte se ocasiona una lesion opera una causa de justificacion, siempre y
cuando el golpe que produjo la lesion sea permitido en la practica de ese
deporte, pudiendo considerarse que se cuenta incluso con la autorizaciéon del

sujeto lesionado.

Si en la practica de un deporte ocurre un fallecimiento no se entra
protegida por una causa de justificacion, si se causaron sin infringir las reglas
y de un modo eventual estaremos ante la presencia del caso fortuito, que es

el limite de la culpabilidad.

3.5 Imputabilidad y su Aspecto Negativo

La imputabilidad es la capacidad de entender la consecuencia de los actos
gue se realizan, y una vez prevista la consecuencia posible, querer el

resultado que trasciende al derecho penal.

La imputabilidad tiene como presupuesto la salud mental, para poder
actuar en el ambito penal, precisamente al cometer el delito. El sujeto primero
tiene que ser imputable para luego ser culpable; no puede haber culpabilidad

Si previamente no se es imputable.

“Actiones liberae in causa. Las acciones liberae in causa son aquellas
acciones libres en su causa, y se dan cuando el sujeto antes de cometer el

delito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo colocan en un
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estado de inconciencia pero no de inimputabilidad y comete un acto delictivo;
motivo por el cual se le considera responsable del delito. Este tipo de

acciones son libres en su causa pero no determinadas en su efecto.”®

Inimputabilidad.

La Inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad, consiste
en la ausencia de capacidad para querer y entender en el ambito del derecho

penal.

Causas de inimputabilidad. Son aquellos transtornos o padecimientos
mentales que generan una disminucion en la capacidad de comprender de un
individuo el caracter de su conducta, no pudiendo discernir sobre lo ilicito de

una conducta.

Las causas de inimputablidad son:

a). Transtorno mental.- “Es cualquier alteracion o mal funcionamiento de
las facultades psiquicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el
caracter ilicito del hecho o acto realizado, y por lo cual no pueden conducirse
con la comprension del acto y su caracter. El transtorno puede deberse a la

ingestion de alguna sustancia nociva o por un proceso patoldgico interno.”*

El articulo 15 del Cédigo Penal Federal, en su fraccion Il sefiala como
circunstancia excluyente de responsabilidad ( ausencia de imputabilidad ),
“padecer el inculpado, al cometer la infraccion, trastorno mental o desarrollo

intelectual retardado que le impida comprender el caracter ilicito del hecho o

% Irma Griselda Amuchategui Requena, Op. cit. p. 78.
% Ibid, p. 79.
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conducirse de acuerdo con esa comprension, excepto en los casos en que el
propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o

imprudencialmente.”®

b). Desarrollo Intelectual retardado.- Es un proceso tardio de la

inteligencia, que provoca incapacidad para entender y querer,

c). Miedo grave.- La fraccion VI del articulo 15 del cuerpo legal citado
anteriormente, define que el miedo grave “es un proceso psicologico
mediante el cual el sujeto cree estar en un inminente y grave peligro, que lo
obliga a actuar bajo esa condicién psicolégica, que le impide determinar
concretamente el resultado de su conducta y su licitud.”® El temor tiene su

origen en algo externo; por tanto el temor fundado es causa de inculpabilidad.

d). Minoria de edad.- Nuestra Carta Magna establece la mayoria de
edad a los 18 afios, indicando que a la mayoria de edad el individuo es apto
para entender y comprender el alcance de sus actos, por haber llegado a la
madurez psiquica, por lo que la minoria de edad, se considera una causa de

inimputabilidad.

El articulo 67 del Cddigo Penal Federal establece que el juez puede
imponer la medida de tratamiento que crea necesaria a los inimputables, ya
sea en internamiento o en libertad, procurando con ello el mantenimiento del
estado de derecho y la proteccion de los bienes juridicamente tutelados por la

norma.

% Ccédigo Penal Federal, p. 5.
% Irma Griselda Amuchategui Requena, Derecho Penal, p. 80.
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3.6 Culpabilidad y Ausencia de Culpabilidad

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, y se entiende como tal
la capacidad del sujeto para entender y querer en el campo penal. Para que
una conducta sea delictuosa no basta que sea tipica y antijuridica, debe ser
ademas culpable, sera culpable cuando el sujeto teniendo el conocimiento de
su conducta y del resultado que puede producir, la acepta y la realiza, por lo
tanto su actuar es juridicamente reprochable. “La culpabilidad es el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con el acto.”™’

La culpabilidad reviste dos formas que son el dolo y la culpa; la culpa se
da cuando el sujeto realiza una conducta en forma inconsciente que produce
un resultado ilicito, en este caso habra culpabilidad por violar un deber de
cuidado, cuando pudo haber previsto el resultado y no lo hizo afectandose asi
alguno de los bienes juridicamente tutelados por el derecho, y en cuanto al

dolo, cuando prevé el resultado de su conducta, lo acepta y lo realiza.

La culpabilidad es el vinculo que une a la voluntad y el conocimiento del

hecho con la conducta realizada.

Grados o tipos de culpabilidad.- EI Codigo Penal Federal, establece como

grados de culpabilidad el dolo y culpa.

a).- Dolo.- El dolo consiste en causar intencionalmente el resultado
tipico, con conocimiento y conciencia de la antijuricidad del hecho, se le

considera también como delito intencional

37 Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 235.
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Los elementos del dolo son ético, que consiste en saber que se infringe

la norma y volitivo, que es la voluntad de realizar la conducta antijuridica.

El dolo puede ser: directo, indirecto o eventual, genérico, especifico o

indeterminado.

|.- Directo. El sujeto activo tiene intencion de causar un dafio
determinado y lo hace, realizando todos los actos proyectados a ese fin, por

lo que hay identidad entre la intencion y el resultado tipico.

Il.- Indirecto o eventual.- El sujeto desea obtener un resultado tipico,
previendo que en la obtencién del resultado esperado, puedan producirse

otros resultados diferentes al esperado.

lll. Genérico.- Es la intencidon de causar dafio o afectacion, o sea, la
voluntad consciente encaminada a producir el delito, sin determinar

claramente cudl es el dafio o afectacién esperada.

IV. Especifico.- Es la intencion de causar un dafio con una especial

voluntad.

V. Indeterminado.- Se realiza cuando existe la intencién de cometer una
conducta antijuridica, pero sin que en ningln momento se especifique el
resultado material y por ende el delito cometido, sin que exista la intencion de

lesionar un bien especifico.

b).- Culpa.- Se da cuando se causa un resultado tipico sin intencion de

producirlo, por imprudencia, descuido o falta de precaucion. El resultado debe



86

ser previsible y evitable. A los delitos cometidos por culpa se les denomina

culposo o imprudencial.

La culpa es el juicio de reproche que se hace al sujeto activo del delito
por el injusto cometido, cuando pudiendo preveer el resultado de su conducta

no lo hace cometiendo el delito.

Los elementos de la culpa son:

a) Conducta ( accidon u omision ).

b) Carencia de cuidado, cautela o precaucion que exigen las leyes.

c) Resultado previsible y evitable.

d) Tipificacion del resultado, y

e) Nexo o relacion de causalidad.

La culpa se divide en:

Conciente, con previsidon o con representacion, existe cuando el sujeto
activo prevé como posible el resultado tipico, pero no lo quiere y tiene la

esperanza de que no se producira.

Inconsciente, sin prevision o sin representacion, se da cuando el sujeto
activo no prevé el resultado tipico de su conducta, realiza su conducta sin
pensar que puede ocurrir ese resultado y sin prever lo previsible y evitable.

Dicha culpa puede ser; lata, leve y levisima:
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a) Lata. Hay mayor posibilidad de prever el dafio.

b) Leve. Hay menor posibilidad que en la anterior de prever el dafo.

c) Levisima. La posibilidad de prever el dafio es considerablemente

menor que en la culpa late y leve.

Justificacion de la punibilidad. La comisién de un delito culposo trae
consigo la imposicion de una pena ya que el sujeto activo deja de tener la
cautela o precaucion que debe guardar en su actuar, y esa falta de cuidado
origina la lesién de los bienes juridicamente tutelados y protegidos por el
derecho. Solo algunos delitos pueden revestir la forma culposa, mientras que

otros solamente pueden ser dolosos o intencionales.

El error puede ser de hecho o de derecho y éste a su vez, ser esencial
(vencible e invencible) o accidental (aberratio ictus, aberratio in persona y

aberratio delicti).

Error de derecho. El error de derecho ocurre cuando el sujeto tiene una
falsa concepcion del derecho objetivo o del contenido de la norma, por lo que
si comete una conducta antijuridica creyendo que se encuentra protegido por
el derecho, sera responsable del resultado obtenido, ya que el error de

derecho no es causa de inculpabilidad.

Ausencia de culpabilidad (Inculpabilidad).- Es la absolucion del sujeto

activo del juicio de reproche; “opera al hallarse ausentes los elementos

esenciales de la culpabilidad, conocimiento y voluntad.”®®

% Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal p. 257.
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La tipicidad debe referirse a una conducta; la antijuricidad a la oposicion
objetiva al derecho de una conducta coincidente con un tipo penal; y la culpabilidad
(como aspecto subjetivo del hecho) presupone ya una valoracion de la antijuricidad

de la conducta tipica, asi como de la imputabilidad de la conducta.

Causas de inculpabilidad. “Solamente puede obrar en favor de la conducta
de un sujeto una causa de inculpabilidad, cuando previamente el delito no se
excluyo por medio de una causa de justificacion en lo externo, ni en lo interno
impidié que se diera una de inimputabilidad.”®
Para que una conducta sea culpable deben de intervenir el conocimiento y la

voluntad, por constituir dichos elementos la culpabilidad.

Las causas de inculpabilidad son el error esencial de hecho ( ataca el
elemento intelectual), y la coaccion sobre la voluntad ( afecta el elemento volitivo),

el delito no se integra o se anula al faltar ya sea el conocimiento o la voluntad.

El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto;
se conoce la verdad pero equivocadamente. Mientras que en el error se tiene una
falsa apreciacion de la realidad, en la ignorancia hay una falta de conocimiento; en
el error se conoce mal; la ignorancia es un desconocimiento de algo, una laguna

de nuestro entendimiento, porque no se conoce ni erronea ni certeramente.

El error se divide en error de hecho y error de derecho. El de hecho se
divide en esencial y accidental; el accidental abarca: aberratio ictus, aberratio
in persona y aberratio delicti; por su parte, el error de derecho no exime de la
responsabilidad, porque el equivocado concepto de lo que la ley sefiala no

justifica ni autoriza su violacion.

% |bid, p. 258.



89

El error esencial de hecho recae sobre un elemento factico, cuyo
desconocimiento afecta el elemento intelectual y al dolo, por ser tal elemento
requisitos constitutivo del tipo, o bien fundante de una conducta justificada; “el
sujeto actua antijuridicamente creyendo actuar juridicamente, o sea que hay

desconocimiento de la antijuricidad de su conducta.”

Este error puede ser vencible o invencible, segun deje subsistente la

culpa o borre desvirtué la culpabilidad.

Las eximentes putativas son la situaciones en las cuales el sujeto activo
con base en un error esencial de hecho cree estar amparado por una causa
de justificacion o bien que su conducta no es tipica ( el sujeto cree que es

licita).

“El error accidental recae sobre circunstancias secundarias que impiden
gue el delito se actualice. El error en el golpe ( aberratio ictus) se da cuando
el resultado material no es el perseguido, Aberratio In Persona, se da cuando
el sujeto ejecuta la conducta sobre una persona diversa a la que se ha
propuesto como objeto del delito, Aberratio Delicti se da cuando se ocasiona

un suceso diferente al deseado.”*

El error accidental no destruye al delito ni a la culpabilidad, podria

motivar una variacion en la pena y el delito segun el resultado producido.

Obediencia Jerarquica. Como eximente putativa debe tomarse en
cuenta si el subordinado puede cuestionar la licitud de la orden recibida para

darle cumplimiento y con base en dicho cuestionamiento, realizar o no la

0 Ibid, p. 260.
“L Ibid, p. 264.
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orden recibida, si el inferior puede inspeccionar el acto u orden pero
desconoce la ilicitud del mandato, se da la inculpabilidad en virtud de un error
esencial de hecho; si el inferior conociendo la ilicitud del mandato puede
abstenerse de realizarla y la ejecuta, ante la posibilidad de sufrir graves
consecuencias, hay inculpabilidad ante la coaccion recibida que le impide
determinar libremente su actuaciéon, y, cuando el subordinado no puede
cuestionar la orden recibida y legalmente tiene el deber de cumplirla, se da la

eximente putativa.

Legitima defensa putativa. Cuando el sujeto actia al abrigo de esta
eximente actia de manera inculpable, pero antijuridica. El sujeto cree actuar

legitimamente.

La legitima putativa se da cuando el sujeto cree fundadamente, por un
error esencial de hecho, encontrarse ante una situacién que es necesario
repeler mediante la legitima defensa, sin la existencia real de una injusta
agresion. La culpabilidad esta ausente por la falta del elemento moral, en
funcion del error de hecho. La actuacién del agente es antijuridica porque no
existe la causa real motivadora de una justificacion, es decir, la agresion
actual, real e inminente, por lo cual la conducta no es legitima, pero no es

culpable ante el error bajo el cual se realizé.

Estado necesario putativo. En este estado el sujeto cree fundadamente
por un error, que su conducta la realiza encontrandose en un estado de
necesidad que lo lleva a cometer esa conducta antijuridica. Para que se
actualice esta eximente putativa es necesario que se compruebe que si
hubiera existido tiempo y manera de salir del error, el sujeto lo hubiera

intentado. Para que tenga efectos eximentes el error debe de ser esencial,
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razonable; de lo contrario no produce efectos eliminatorios de la culpabilidad,

deja subsistente el delito en su forma culposa.

La no exigibilidad de otra conducta. Cuando se realiza un hecho
penalmente tipificado que obedeciendo a una situacion especialisima, hace
excusable ese comportamiento, Unicamente cuando recae sobre el

conocimiento o el elemento volitivo.

El temor fundado. ElI Codigo Penal Federal, sefala al temor fundado
como el temor fundado e irresistible de un mal inminente y grave en bienes
juridicos, propios 0 ajenos, que llevan al sujeto a actuar antijuridicamente,
adquiere el caracter de excluyente cuando no existe otro medio practicable y

menos perjudicial al alcance del agente.

Estado de necesidad tratandose de bienes de igual valor. Cuando los
bienes son de un valor igual o equivalente y hay imposibilidad de conservar
ambos, puede sacrificarse uno para salvar el otro, hay inculpabilidad en

funcion de la no exigibilidad de otra conducta.

El estado de necesidad solo integra una causa de justificaciéon (que
excluye la antijuricidad), cuando se sacrifica un bien menor para salvar otro
de mayor entidad; rige el principio del interés preponderante. Si los intereses
en conflicto son iguales no opera una justificante, sino una culpabilidad por
no exigibilidad de otra conducta o bien, con el mismo fundamento una

excusa absolutoria impeditiva de punibilidad.
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3.7 Punibilidad

La punibilidad consistente en la imposicion de la pena, con motivo de la
realizacion de una conducta, tipica, antijuridica y culpable, para que una
conducta sea punible es necesario que el sujeto sea acreedor de una penay

la aplicacion de la sancidn establecida en la ley.

La punibilidad de una conducta, genera el derecho del estado de
Imponer una sancion al sujeto activo que con su conducta violo una norma
juridica (ius punendi). Un acto es punible porgque es delito, pero no es delito

por ser punible.

Punicion: Consiste en determinar la pena exacta por el delito cometido,

tomando en cuenta las caracteristicas propias de la conducta realizada.

Constitucionalmente la ley es igual para todos, es decir, que las penas o
sanciones que establezcan las leyes, deben de ser genéricas y por tanto
igual para todos, es decir, que a delito igual, pena igual; sin embargo en la
Imposicion de las penas existen elementos que pueden determinar la
imposicion de una mayor o menor penalidad, teniendo como limite la minima
y la maxima que establezca cada norma, condiciones que son de apreciacion
por el juzgador, y dentro de las que figuran el grado de participacion, las
atenuantes, agravantes que concurran en la comisidon de la conducta

delictiva, y que determinan la individualizacion de la pena.

El arbitrio judicial del juzgador, y la valoracion de los condiciones
especificas en las que un sujeto realiz6 una conducta, determinan la
imposicion de la pena o sancién que se ha de cumplir de acuerdo con el

minimo y el maximo lo que la norma sefala, dentro del cual el juez impondra
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la que considere mas justa, de conformidad con los articulos 51 y 52 del

Codigo Penal Federal.

Las circunstancias atenuantes son las consideraciones del legislador
para que en determinados casos, la pena correspondiente a un delito se
pueda disminuir. Las circunstancias agravantes son las consideraciones que

el legislador contempla en la ley para modificar una pena y aumentarla.

Ausencia de punibilidad

La ausencia de punibilidad se presenta cuando no obstante de existir
una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable, no es punible por

disposicion legal.

Las causas que anulan la punibilidad se les denomina excusas
absolutorias que impiden la aplicacion de la pena; constituyen el elemento
negativo de la punibilidad. Estas excusas dejan el caracter delictivo de la

conducta, pero impiden la aplicacion de la pena

Excusas absolutorias

a).- Excusa en razén de la maternidad conciente. El articulo 333 del
Codigo Penal Federal establece que no habra punibilidad cuando en caso de
aborto se cause por imprudencia de la mujer, o cuando el embarazo sea el

resultado de una violacion.

b).- Excusa en razon de minima temibilidad. Cuando el sujeto activo del

delito, por si solo restituye al sujeto pasivo en el goce del bien del que habia
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sido privado, o lesionado. Este arrepentimiento demuestra la minima

peligrosidad o temibilidad del agente.

c).- Excusa por graves consecuencias sufridas. Cuando por haber
sufrido el sujeto activo consecuencias graves en Su persona 0 por su
senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e
irracional la imposicion de una pena privativa o restrictiva de libertad, el juez,
de oficio o a peticion de parte motivando su resolucion, podra prescindir de

ella o substituirla por una medida de seguridad.

Cuando ya se haya dictado sentencia en la que se imponga una pena
privativa de libertad, ésta podra ser substituida, siempre y cuando a juicio de

peritos se compruebe que es innecesaria dicha pena.
3.8 Cuerpo del delito

Por cuerpo del delito se entiende la accién punible abstractamente descrita
en cada infraccién; otras como el efecto material que los delitos de hecho
permanente dejan después de su perpetracion, y en otras ocasiones como
cualquier huella o vestigio de naturaleza real , que se conserve como reliquia

de la accion material perpetrada.

Cuerpo, significa segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, “lo que
tiene extension limitada y produce impresidon en nuestros sentidos por
calidades que le son propias. Es decir, sustancia organica e inorganica.”*
Delito, por su parte, es .... “quebrantamiento de la ley.”* De ahi que se pueda

decir que cuerpo del delito es el objeto u objetos que prueban la existencia

“2 Diccionario de la_Lenqua Espafiola, p. 479.
3 Ibid, p. 503.
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del quebrantamiento de la ley o bien todo objeto que sirve para hacerlo
constar. El tipo delictivo concretiza la antijuricidad y el corpus delicti corporiza

el delito

Antiguamente al cuerpo del delito se le identificaba con los nombres
especificos de corpus instromentorum (instrumentos o cosas con las cuales
se cometiod el delito), corpus criminis (la persona o cosa objeto del delito), o
corpus probationem (las piezas de conviccion, huellas, vestigios, o rastros

dejados por el delito).

El cuerpo del delito se compone por los elementos objetivos y
subjetivos que exige una norma de caracter abstracto, general e impersonal,
como necesarios para que la conducta realizada por un individuo sea
legalmente punible; y ante la ausencia de alguno de esos elementos la
conducta deja de ser delictiva. La Constitucional Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su articulo 16 parrafo segundo, establece que una
orden de aprehension solo podra ser girada cuando exista denuncia o
guerella y existan pruebas que acrediten los elementos del cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del indiciado, el articulo 19 Constitucional por su
parte establece que una detencion no podra exceder del plazo de 72 horas,
sin que se justifique con auto de formal prision, siempre y cuando existan

datos suficientes que acrediten los elementos del cuerpo del delito.

El articulo 21 Constitucional por su parte establece que el Ministerio
Publico es el encargado de investigar y perseguir los delitos, asi como que
puede determinar el no ejercicio y desistimiento de la acciéon penal. De
conformidad con el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos

Penales, el Ministerio Publico puede ejercitar la accion penal Unicamente
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cuando tenga acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad,
pudiendo hacer uso de cualquier medio de prueba para tenerlos por
acreditados, la responsabilidad penal solo se tendra por comprobada cuando

existan elementos que acrediten la participacion del indiciado en el delito.

El cuerpo del delito se integra cuando la conducta realizada presenta
todos y cada uno de los elementos que el tipo sefala, debe acreditarse
también el nexo causal que une al resultado tipico con la conducta

desplegada.

En el ordenamiento juridico mexicano habeas delicti es el hecho
objetivo, tanto permanente como transitorio, insito en cada delito; o dicho de
otra forma, la accidn punible abstracta y objetivamente descrita con unidad de

sentido en cada infraccion.

“La materialidad de la infraccion se aplica a los delitos de accién como a
los de omisidn, a los delicta facti permanentis, a los delicta facti transeuntis.

La materialidad del delito se llama cuerpo del delito, corpus delicti.”*

El cuerpo del delito no se limita Unicamente a la persona o cosa que
haya sido objeto del delito, sino que se extiende a todo otro elemento material
gue en forma mas o menos directa se encuentra vinculado con el hecho o
parte fisica del delito, como las manifestaciones exteriores que tengan una
relacion mas o menos inmediata con la infraccion. La existencia material del
hecho punible puede ser comprobada por cualquier medio de prueba de los
permitidos por la ley. Los elementos materiales del delito, son los

instrumentos usados en la comision del mismo, las huellas del delito como

4 Enciclopedia Juridica Omeba, p. 259.
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serian los objetos destruidos, y las manifestaciones materiales permanentes

constitutivas del delito.

Cuando el cuerpo del delito no se integra no puede hablarse de la existencia
del delito, ya que este solo existe, cuando la conducta realizada cumple con todos
los requisitos que establece la norma tanto objetivos como subjetivos, que el tipo
penal establece, ya que de no reunirse todos los elementos del cuerpo del delito
exigidos por una norma legal, estariamos hablando de que la conducta realizada

seria una conducta atipica, y por ende no es delictiva.

Eduardo Herrera y Lasso sefiala que “el cuerpo del delito es el
conjunto de elementos de hecho comprendidos en los términos de ejecucion

y sus circunstancias, en cuanto cumplen el tipo.”*

Guillermo Colin Sanchez, sefala “existen infracciones en las que es
necesario, al integrar el cuerpo del delito, determinar algunos otros elementos
del injusto punible; como los elementos tipicos subjetivos y los normativos.”*
El cuerpo del delito se da cuando hay tipicidad, segun el contenido de cada
tipo: de tal manera que, el cuerpo del delito correspondera segun el caso: a lo
objetivo; a lo subjetivo y normativo; a lo objetivo, normativo y subjetivo; o

bien, a lo objetivo y subjetivo.

Ortolan sefiala que “toda infraccidbn se compone de dos elementos
principales e inseparables, el hecho considerado en si mismo, esto es, la
materialidad de la infraccion y culpabilidad de la gente, o sea la moralidad del

acto.”

% Eduardo Herrera Lasso y Gutiérrez, Garantias _Constitucionales en Materia Penal,
Cuadernos del Instituto Nacional de Ciencias Penales, p. 32.

“¢ Guillermo Colin Sanchez, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, p. 379.

“” M. Ortolan, Tratado de Derecho Penal, p.57.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido en tesis al Cuerpo del

delito, considerandolo como:

Por cuerpo del delito debe de entenderse el conjunto de elementos objetivos
0 externos que constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita
concretamente por la ley penal. Quinta Epoca. Suplemento de 1956. Pag. 178.
A.D. 4173/53. Héctor Gonzales Castillo. 4 votos. Tomo CXXX, pag. 485 A.D.
6337/45. J. JeslUs Castafieda Esquivel. Unanimidad de 4 votos. Sexta Epoca,
Segunda Parte: Vol. XIV, pag. 86. A.D. 110/57. Victor Manuel Gomez Gomez.
Unanimidad de 4 votos. Vol. XVIl. Pag. 77 A.D. 2677/58. Juan Villagrana
Hernandez 5 votos. Vol. XLIV. Pag. 77 A.D. 6698/60. José Zamora Mendoza. 5

VOtos.

El delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, contemplado en
el articulo 400 Bis del Cadigo Penal Federal, establece como elementos del cuerpo

de delito, subjetivos y objetivos, que los establece de la siguiente forma:

Elementos subjetivos, dentro de estos elementos se contemplan tres

diversos:

1.- Se establece que el autor o autores de la comision de este delito deben
de tener conocimiento que los recursos o bienes, que tienen en posesion y
administracion son de procedencia ilicita, es decir, que si el sujeto activo de la
conducta ignora el origen ilicito de dichos recursos, no se va a integrar el cuerpo

del delito, y estariamos en la presencia de una conducta atipica.

2.- Asimismo como elementos subjetivo, se establece la calidad de

empleado o funcionario de alguna Institucion que integra el sistema Financiero, y
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gue por su posicidn puedan ayudar en la comision de este delito, por lo que la

ausencia de dicha calidad elimina la tipicidad.

3.- También se establece la calidad de Servidor Publico, encargado de

prevenir, denunciar, investigar o juzgar la comision de delitos.

Se contemplan las calidades de empleado bancario y servidor publico
dentro de los elementos subjetivos, por que es una calidad que el tipo penal
requiere en el individuo para que en su caso se imponga la pena establecida
por la ley, que en estos casos suele aumentar, es decir, que en estos casos
especificos sino se tiene la calidad antes sefalada, la pena impuesta sera
Gnicamente la contemplada en el primer parrafo del articulo 400 Bis del
Codigo Penal Federal. En el caso de los servidores publicos a que hace
referencia el precepto en cita, es de considerarse que no a cualquier servidor
publico por el simple hecho de serlo, le seria aumentada la pena establecida,
como en el caso seria el caso de un verificador administrativo de alguna

delegacion.

Elementos objetivos, se establece la realizacion de alguna de las
siguientes actividades, adquisicion, enajenacion, administracion, custodia,
cambio, deposito, de en garantia, inversion, transportacion o transferencia de
recursos o bienes, es decir, que estas conductas son actos materiales que se

actualizan con su ejecucion fisica y material.

3.9 Estudio del Delito de Operaciones con Recursos de Procedencia

llicita. (Lavado de dinero).

El delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita por su realizacion

se Clasifica en:
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A).- Por su conducta, generalmente es un delito de accion, toda vez que
la figura delictiva contemplada en el articulo 400 Bis del Codigo Penal
Federal, establece como supuestos para la comision de este delito, la
adquisicion, enajenacion, administracion, custodia, cambio, deposito
inversion, etc., derechos, recursos o bienes de cualquier naturaleza a
sabiendas de que tienen un origen ilicito, es decir, que dichas actividades
implican una accion o movimiento voluntario y conciente del sujeto activo del
delito, con el animo de ocultar el origen ilicito de esos bienes, es decir, que el
lavador con unidad de intencidon realiza todos aquellos actos que son
necesarios para lavar o dar apariencia de licito, a una cantidad de dinero o
bienes proveniente de alguna actividad econdmica ilicita, ya que en algunos
crea o utiliza empresas lavadoras, para ingresar en los sistemas financieros,
€s0s ingresos supuestamente licitos, es decir, realiza una actividad

consiente.

Independientemente de lo anterior, en los casos en que las instituciones
bancarias omiten realizar los informes establecidos por las leyes o0 manuales
establecidos para identificar operaciones con recursos de procedencia llicita,
o documentar o identificar operaciones sospechosas, estamos en la comision
del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, por simple

omision, siendo responsable la institucion bancaria involucrada.

B).- Por el dafo, en el lavado de dinero es un delito de peligro, ya que
no hay una afectacion directa del bien juridico tutelado, y no se da tal
afectacion ya que la tenencia de bienes o recursos de origen ilicito, no
afectan directamente al bien juridicamente tutelado, sino hasta que es

ocupado para ello, es decir, una vez con la apariencia de licito.
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C).- Por el resultado, las operaciones con recursos de procedencia ilicita, son
de resultado formal, ya que para su comision basta que el sujeto activo del delito se
adecue a los supuestos que contempla el articulo 400 Bis del Cédigo Penal, como
pueden ser la adquisicion, enajenacion, administracion, custodia, cambio, deposito,
inversion, transportacion, o transferencia de recursos que se sepa son el producto
de una actividad llicita, es decir, que cada uno de los supuestos antes enunciados,
por si solo constituye el delito cometido con recursos de procedencia ilicita, y no

necesita de una consecuencia directa de esa actividad realizada.

D).- Por la intencion, es un delito doloso, debido a que en la comisién
del lavado de dinero, debe de existir necesariamente la intencion del sujeto
activo o lavador, para ocultar el origen ilicito del dinero, mediante actividades
tales como la inversion, transferencia, compra de bienes, que tienden a dar
una apariencia de legalidad a los recursos objeto del lavado, para
posteriormente ocuparlos en otras actividades, ya que de no existir dicha
intencion de ocultamiento no se actualizaria la comision de este delito por
requerir el tipo penal del elemento interno, es decir, el conocimiento del

origen ilicito de los bienes o recursos, que es el querer y el conocer.

E).- Por su estructura, el lavado de dinero es un delito complejo, ya que el
tipo penal contenido en el articulo 400 Bis del Cddigo Penal Federal, contempla
como posibilidad el derivarse responsabilidad administrativa y penal para aquellos
funcionarios que encargados de perseguir éste y otros delitos, participen de
cualquier forma en la comision de este delito; es decir, no solo afecta por la
conducta que en si mismo envuelve, sino que también afecta a las estructuras de
poder encargadas de impartir justicia, al poder producir conductas como ejercicio
indebido del Servicio Publico, cohecho, trafico de Influencias, enriquecimiento

ilicito, derivando directamente en una afectacion del interés publico.
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F).- Por el nimero de sujetos, es un delito plurisubjetivo, ya que en la
realizacion de dicha conducta no solo interviene un sujeto, sino que pueden
intervenir varios sujetos, considerando que los lavadores de dinero montan
grandes estructuras como “empresas fachada” para realizar su actividad, por

lo que necesariamente intervienen mas de dos sujetos.

En ese contexto es de considerarse que el propio texto del articulo 400
Bis del Codigo Penal Federal, y dentro de las actividades que se contemplan
para la realizacibn o comision del delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, necesariamente se requieren de dos o0 mas sujetos,
operaciones dentro de las que se contempla la transferencia, que requiere del

sujeto que envia y del que recibe.

G).- Por su duracion, es un delito continuado, ya que al ser el objeto
preponderante de las operaciones con recursos de procedencia ilicita, el
ocultamiento del origen ilicito de los recursos econdémicos, dichos recursos
por lo general no son una cantidad determinada previamente, sino que es
indeterminada y que se genera momento a momento, derivando por ello en
qgue el objetivo del lavador, es ocultar el origen ilicito de la mayor cantidad
posible de bienes o recursos, es decir, se realiza en diversos momentos, pero

con unidad de intencion.

H).- Por su procedibilidad, es tanto un delito de oficio como de querella;
es un delito perseguible de oficio, porque de conformidad con el contenido del
articulo 400 Bis del Codigo Penal, el Ministerio Publico tiene la facultad de
investigar este tipo de delitos sin necesidad de querella de parte alguna, dada
su importancia y gravedad; asimismo es un delito de querella, y es de

querella unicamente cuando en el lavado de dinero participen Instituciones
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del Sistema Financiero Mexicano, ya sean Instituciones de Crédito,

Instituciones de Fianzas y Seguros, y arrendadoras entre otras.

).- Por la materia 0 competencia, es de caracter federal, ya que por un
lado emana del Congreso de la Union quien en términos del articulo 73
fraccion XXI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es
el Unico organo facultado para establecer los delitos en el &mbito federal, y
por el otro, su persecucion corresponde Unicamente a la Procuraduria
General de la Republica al ser un delito de caracter Federal, de conformidad
con el articulo 2 fraccion V de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de

la Republica.

J).- Por el bien juridicamente tutelado, el delito de lavado de dinero o
como se le ha denominado en la legislacion mexicana, delito de operaciones
con recursos de procedencia ilicita, se encuentra contemplado dentro del
Titulo Vigésimo Tercero del Codigo Penal Federal, relativo al encubrimiento y
operaciones con recursos de procedencia ilicita, lo que nos hace considerar
gue el bien juridicamente tutelado al sancionar esta actividad como conducta

delictiva, es el de la administracion de justicia.

En los motivos del legislador expuestos al crear esta figura delictiva,
son la salud publica, los bienes juridicos como la vida, integridad fisica y
patrimonio, que sean afectados por las actividades del narcotrafico y de la
delincuencia organizada, la seguridad de la nacién, y la estabilidad y sano
desarrollo de la economia nacional. Ahora bien considerando la gravedad e
importancia que tiene este delito (lavado de dinero), considero que el bien
juridico tutelado con dicha figura delictiva, es la seguridad nacional, ello es

asi, ya que al lavarse grandes cantidades de efectivo e ingresarlas a los
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mercados financieros, da la posibilidad a los delincuentes de corromper con
grandes cantidades de dinero las estructuras de poder de un estado,
principalmente para facilitar la realizacion de sus actividades ilicitas,
generadoras del dinero a lavar afectando la estabilidad y credibilidad del
estado, por lo que en este caso el bien juridico debe de ser la Seguridad

Nacional.

K).- Por su composicion, el delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, es un delito anormal, al integrarse de elementos tanto
objetivos como subjetivos, encontrandose dentro de los subjetivos, el
conocimiento del sujeto activo del delito, de que los bienes o recursos que
tenga en su custodia, son de origen ilicito, es decir, que si el sujeto activo no
sabe del origen ilicito de los recursos, no se podra actualizar la comision de

este delito, por constituir un requisito para su procedencia el aspecto interno.

L).- Por su autonomia, de conformidad con el contenido del articulo 400
Bis del Codigo Penal Federal, no se requiere de la comision previa de otro
delito, sin embargo considero que no hay que pasar por alto, el que la ilicitud
de ciertos recursos 0 bienes, requeriria ser declarada previamente por
autoridad competente, para que se actualice la comision del lavado de dinero,
ya que el origen ilicito de los recursos es un elementos del delito, sin el cual

necesariamente no puede actualizarse.



CAPITULO IV

MARCO JURIDICO DEL DELITO COMETIDO
CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA
(LAVADO DE DINERO)
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4.1 Las Garantias Individuales como Base del Lavado de Dinero

El marco juridico del delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicita se encuentra integrado por aquellos preceptos legales que directa e
indirectamente tutelan y contemplan las conductas desplegadas en la
realizacion del delito ya sefalado, dichos preceptos normativos emanan de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y son reguladas
por leyes secundarias como el Cdédigo Penal Federal, Cédigo Federal de

Procedimientos Penales, Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

El delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita o lavado de
dinero, se realiza al abrigo de las propias leyes, es decir, que los lavadores a
efecto de poder cumplir con su objetivo (el ocultamiento del origen ilicito de
una cantidad de dinero), lo hacen mediante la supuesta realizacion de
negocios o actividades licitas, como el comercio, actividad protegida y
tutelada por el articulo quinto constitucional, que consagra la libertad de
realizar el trabajo que mas le acomode a cada persona, y cuya realizacion se

considera como generadora de contribuciones fiscales.

Esta libertad de trabajo se encuentra contemplada dentro de un
conjunto de garantias individuales, inherentes e inhatas al ser humano, y que
por disposicion de nuestra Constitucion Politica son para todos los individuos
gue se encuentren dentro del territorio nacional; estas garantias individuales
son entre otras, la garantia de audiencia, de seguridad juridica, de libertad de
culto, de trabajo, de expresion, de educacion, de libertad para elegir el

namero de hijos, y de proteccién o seguridad ecolégica.
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Las garantias individuales se consideran que son el reconocimiento de los
derechos basicos y naturales que tiene cada individuo por el hecho de serlo,
como lo son la igualdad de un hombre frente a otro y la libertad que
Uanicamente puede ser limitada de acuerdo con la ley, pero que prohibe la
esclavitud. Dichos derechos también se conocen como derechos del hombre,
gue a través del tiempo y desde el origen de la sociedad moderna el hombre
ha buscado proteger, derechos que se consolidaron con la Declaracion
Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que postulaban lo

siguiente:

- La libertad como un derecho inhato al hombre, es decir, adquirida por

el nacimiento,

- El fin de las asociaciones politicas es la conservacion de los derechos
naturales del hombre, como la libertad, la propiedad y la resistencia de
opresion,

- La soberania emanada de las Naciones,

- La libertad sin mayores limites que los derechos de tercero,

- Solo se pueden prohibir aquellas conductas que dafien a la

sociedad,

- La ley emana de la colectividad general,

- La prohibicion de privar de la libertad a los individuos, sino en los

casos y con las condiciones establecidas por la ley,
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- La presuncién de inocencia de todo inculpado hasta no demostrar lo

contrario,

- La libertad de expresion y de creencias,

- La libertad de imprenta,

- La obligacion de contribuir con los gastos del estado,

- La garantia de comprobar en que utiliza el estado los ingresos

obtenidos por concepto de contribuciones (impuestos),

- La determinacion de la separacion de poderes en los estados, como
base de una constitucion, asi como el aseguramiento de los derechos del

hombre,

- El derecho a la propiedad, sin mas limites que el interés comdun.

4.2 Articulo Quinto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, Libertad de Trabajo u Oficio

4.2.1 Antecedentes Histoéricos de la Libertad de Trabajo

En los inicios de la humanidad y de la sociedad, el trabajo y el derecho a él
se consideraba como inhato al hombre, derivado de su propia existencia y
como medio para allegarse de los satisfactores necesarios para mantener su
supervivencia. Con la evolucion de la sociedad, las pugnas entre tribus o
grupos humanos, vienen a surgir dos grupos principales el de los hombres

libres, formado principalmente por los grupos vencedores, y el de los



109

esclavos; en el caso de los vencedores, estos se encontraban formados por
hombres libres que a su vez se dividian en grupos o castas a los cuales se
les concedian otras prerrogativas de acuerdo a su linaje, mientras que los

esclavos carecian de todo derecho y se consideraban sujetos de propiedad.

En México, en la época de los aztecas, existia la libertad de trabajo
entre los no esclavos, tenian la facultad de dedicarse a la profesion que mas
les conviniese: milicia, sacerdocio, comercio, etc. Una de las principales
actividades entre los aztecas era el comercio, existiendo incluso desde esa
época los tianguis donde se realizaba el trueque o intercambio de mercancia.
La casta de los comerciantes adquirié tal importancia, que las personas que

la desempefiaban formaron una casta especial, la de los pochtecas.

En la época de México colonial, la libertad de trabajo solo existia para
los Espafioles, aquellos nacidos en Espafia o hijos de padre y madre
espafioles; a los mestizos se les prohibia ocupar ciertos cargos publicos que
eran reservados para espafioles, en cuanto a los indios no existia dicha
libertad, ya que sus ocupaciones les eran determinadas por la clase

dominante, destinandolos a la labranza y servidumbre principalmente.

La Constitucion de Apatzingan de 1814, se refirio a la liberta de trabajo
bajo las menciones de libertad de comercio, industria, en su articulo 38, que
disponia: “Ningun género de cultura, industria o comercio puede ser prohibido
a los ciudadanos, excepto los que forman la subsistencia publica.”*® La
Constitucion de 1857, estableci6 de manera expresa la libertad de trabajo
como garantia individual especifica en su articulo 4° que sefialaba “Todo

hombre es libre para abrazar la profesién, industria o trabajo que le

“8 Felipe Tena Ramirez, Leyes Fundamentales de México 1808-2002, p. 35.
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acomode, siendo util y honesto, y para aprovecharse de sus productos. Ni
uno ni otro se le podra impedir, sino por sentencia judicial, cuando se ataquen
los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa, dictada en los términos

que marque la ley, cuando ofenda los de la sociedad.”®

4.2.2 La Libertad de Trabajo

La Constitucion actual aprobada en 1917, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de Febrero de 1917, y que entré en vigor en el mismo afio,

consagra la libertad de trabajo en su articulo 5° al sefalar:

“Articulo 5. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la
profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El
ejercicio de esta libertad so6lo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucién gubernativa,
dictada en los términos que margue la ley, cuando se ofendan los derechos
de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por

resolucion judicial.

La ley determinara en cada Estado, cuales son las profesiones que
necesitan titulo para su ejercicio, las condiciones que deban llenarse para

obtenerlo y las autoridades que han de expedirlo.

Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto como
pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las

fracciones | y Il del articulo 123.

9 Ibid, p. 607.
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En cuanto a los servicios publicos, s6lo podran ser obligatorios, en los
términos que establezcan las leyes respectivas, el de las armas y los jurados,
asi como el desempefio de los cargos concejiles y los de elecciéon popular,
directa o indirecta. Las funciones electorales y censales tendran caracter
obligatorio y gratuito, pero seran retribuidas aquellas que se realicen
profesionalmente en los términos de esta Constitucion y las leyes
correspondientes. Los servicios profesionales de indole social seran
obligatorios y retribuidos en los términos de la ley y con las excepciones que

ésta senale.

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato, pacto
0 convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable

sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa.

Tampoco puede admitirse convenio en que la persona pacte su
proscripcion o destierro, o en que renuncie temporal o permanentemente a

ejercer determinada profesion, industria o comercio.

El contrato de trabajo solo obligara a prestar el servicio convenido por el
tiempo que fije la ley, sin poder exceder de un afo en perjuicio del trabajador,
y no podra extenderse, en ningun caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo

de cualquiera de los derechos politicos o civiles.

La falta de cumplimiento de dicho contrato, por lo que respecta al

trabajador, sélo obligara a éste a la correspondiente responsabilidad civil, sin

que en ningln caso pueda hacerse coaccién sobre su persona.”®

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 6.
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El articulo constitucional antes transcrito, en su primer parrafo establece
como garantia de todo individuo el derecho a dedicarse a cualquier trabajo,
profesion o industria que mejor le acomode, estableciendo a su vez como limitante
a dicha libertad el que la actividad que realice sea licita, es decir, que se excluye
y deja de protegerse aguellas actividades que sean ilicitas o delictivas, como
podria ser el robo, el secuestro, actividades que se encuentran tipificada en los
Cddigos Penales como actividades delictivas, y cuya comision se encuentra
sancionada con una pena, es decir, que nuestra Carta Magnha Unicamente
garantiza la libertad de trabajo siempre y cuando la actividad sea considerada
como licita por las leyes vigentes. En ese contexto el precepto en comento limita a
su vez el ejercicio de la libertad de trabajo cuando afecte los derechos de tercero,
y dicha limitante esta sujeta a una decision judicial, dictada como consecuencia de

un procedimiento en el que se sigan las formalidades del mismo.

Ahora bien, la libertad de trabajo tiene algunas limitantes, como cuando la
ley exige contar con un nivel de preparacion profesional o de caracter universitario,

cuyo ejercicio implica la obtencion de un titulo y una cédula profesional.

La garantia consagrada en el articulo quinto constitucional establece el
derecho de todo individuo a recibir un salario o sueldo por el trabajo realizado,
prohibiendo con ello el trabajo sin remuneracion y equiparable a la esclavitud,
establece de igual manera como limitante a la remuneracion los trabajos
impuestos por la autoridad judicial, como en el caso de los procedimientos penales

en que se aplica la sustitucion de la pena por trabajo a favor de la comunidad.

En el caso del tema que nos ocupa, el lavado de dinero o delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, es importante incluir este

precepto dentro del marco juridico, no porque contenga en si la descripcion
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de dicha conducta delictiva, sino porgue al abrigo de esta garantia de trabajo,
y especificamente el primer parrafo del articulo quinto constitucional, operan
los lavadores de dinero; ello es asi ya que dicho parrafo contempla como una
garantia de los individuos la libertad de dedicarse a cualquier industria,
comercio o trabajo, que le acomode, siendo licitos, en este caso los
lavadores realizan su fin (ocultamiento del origen ilicito de los dineros),
mediante el establecimiento de Sociedades Mercantiles con objetos licitos tan
diversos como sus necesidades lo requieran adoptando alguna de la
modalidades establecidas por la Ley General de Sociedades Mercantiles, y
que pueden ser tan diversas como almacenes de consumo, restaurantes,
constructoras, adquisicibn de sociedades ya establecidas por los
antecedentes comerciales ya existentes, compraventa de bienes inmuebles,
especulacién, control de algun insumo o producto de primera necesidad, etc;
en fin cualquier actividad que les permita lavar sus ingresos, obteniendo los
permisos necesarios de las autoridades competentes, tanto en el ambito
federal como local, es decir, que realizan actividades licitas protegidas
constitucionalmente y solo mediante resolucién judicial puede prohibirse su

realizacion.

4.3 Articulo Noveno de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos (Libertad de Asociacion)

4.3.1 Antecedentes Historicos de la Libertad de Asociacion

Por lo que se refiere a la asociacion, desde la edad media existen datos de la
existencia de asociaciones algunas con fines mercantiles, o para la defensa
de intereses comunes a esas asociaciones, dentro de las que se puede

sefalar a los masones.
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Al expedirse la Constitucion de Cadiz en 1812, que nunca cobro
vigencia, el pueblo carecia del derecho de reunirse, ni de derecho ni de
hecho. El 10 de Septiembre de 1846, Manuel Cresencio Rejon en su calidad
de Ministro de Relaciones Interiores y Exteriores, expidié una circular en la
que en que se otorgaba a los mexicanos el derecho de reunirse
pacificamente en algun sitio publico para discutir sobre las mejoras que a su
juicio deban hacerse en las Instituciones del pais, sin necesitar para ello de
previo permiso de ningun funcionario. Como garantia Constitucional esta
libertad no aparece reconocida sino hasta la Constitucion de 1857,

adoptandola en sus mismos términos nuestro texto vigente.

4.3.2 La Libertad de Asociacion

Nuestra Constitucion establece la libertad de asociacion en el articulo

noveno, que seala:

“Articulo 9. No se podra coartar el derecho de asociarse 0 reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de
la Republica podran hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del

pais. Ninguna reunion armada tiene derecho de deliberar.

No se considerara ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o
reunion que tenga por objeto hacer una peticion o presentar una protesta por
algun acto, a una autoridad, si no se profieren injurias contra ésta, ni se
hiciere uso de violencias o0 amenazas para intimidarla u obligarla a resolver

en el sentido que se desee.™!

1 La Constitucién y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacién CD.




115

El articulo noveno constitucional consagrada dos garantias diversas, la

de asociacion y la de reunion.

“Por derecho de asociacion se entiende toda potestad que tienen los
individuos de reunirse para constituir una entidad o persona moral, con
sustantividad propia y distinta de los asociantes, y que tiende a la
consecucion de determinados objetivos, cuya realizacién es constante y
permanente.”? E| ejercicio de la libertad de asociacién origina la creacién de
una entidad con personalidad y sustantividad juridicas propias y distintas de
las que corresponden a cada uno de sus miembros individuales, tales como
sociedades 0 asociaciones, la persecucion u obtencion de un fin permanente,
gue debe de ser licito y perseguido mediante actos pacificos y de ningun

modo violentos o armados.

El derecho de reunién se da cuando varias personas se reiinen con un
fin concreto y especifico, el cual una vez realizado la reunion deja de existir o

de llevarse a cabo.

La constitucion de asociaciones tiene su base y fundamento legal en
este precepto, y de él parte la formacion de Asociaciones Civiles, Sociedades
Mercantiles, de acuerdo al Cddigo Civil y la Ley General de Sociedades

Mercantiles, asi como la creaciodn de sindicatos, entre otros.

Esta libertad de asociacion tiene como principal limitante el que el
objeto de la asociacién sea licito, es decir, que su objeto sea permitido por las
leyes vigentes, estableciendo en este sentido por un lado una limitante a la

actividad de los lavadores de dinero, que no es otra que la prohibicion de

®2 |gnacio Burgoa Orihuela, Las Garantias Individuales, p. 399.
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asociarse con el objeto de lavar dinero o la de asociarse para cometer algun
delito o actividad ilicita, ya que nuestro Cédigo Penal Federal en su articulo
164, sanciona a las asociaciones delictuosas; bajo esta limitante es que los
lavadores de dinero instruyen todo un sistema de ingenieria financiera para
llevar a cabo su objeto, mediante la instalacion de empresas, realizacion de
actos de comercio, es decir, que buscan aparentar que las actividades que
realizan les reportan ingresos licitos, a efecto de colocarse de esa forma bajo
la proteccién de la Constitucidon para lavar o reciclar sus ingresos mal
habidos.

Ademas de la limitante antes mencionada esta garantia establece otras
gue son; a) el derecho de asociacion solo se reserva para los ciudadanos
mexicanos, cuando se trata de asuntos politicos del pais, b) la prohibicion de
participar en reuniones armadas, c) los ministros de culto no podran
participar en reuniones de caracter politico, d) la imposibilidad de denominar
a una agrupacion politica con alguna confesion religiosa y, e) la prohibicion

de realizar reuniones de caracter politico en templos.

4.4 Articulo décimo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos ( Garantia de audiencia)

El articulo 14 Constitucional consagra cuatro garantias especificas, que son
la de no retroactividad de la ley, la garantia de audiencia, la de legalidad o
exacta aplicacion de la ley en materia penal, y la de legalidad en materia

civil.
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4.4.1 Antecedentes Historicos de la Garantia de Audiencia

En México, el principio de irretroactividad de las leyes se consign6 desde el
Acta Constitutiva de la Federacion de 31 de enero de 1824, en cuyo articulo
19 se prohibié toda ley retroactiva, prohibicion que reitero la Constitucion

Federal de 4 de Octubre de ese afio en su articulo 148.

En la Constitucion Federal de 1857 la garantia de irretroactividad legal
se estableci6 frente al legislador, vedandose la expedicion de leyes
retroactivas en su articulo 14 Constitucional. Este precepto ordenaba que no
se podia expedir ninguna ley retroactiva. La prohibicion de expedir leyes
retroactivas fue modificada hasta quedar como se encuentra en nuestra

Constitucion vigente.

Como el antecedente mas cercano de la garantia de audiencia,
contenida en el segundo parrafo de la Constitucion vigente, tenemos el

articulo 14 de la Constitucion de 1857, que sefalaba:

“No se podra expedir ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser Juzgado
ni sentenciado sino por leyes dadas con anterioridad al hecho exactamente
aplicables al delito de que se trate, por el tribunal que previamente haya

establecido la ley.”*

Este precepto procede de los articulos 21 y 26 del proyecto
Constitucional, que en sintesis involucraban el mismo sentido y perseguian

analoga finalidad, con diversa redaccion, a saber:

*3 Felipe Tena Ramirez, Leyes Fundamentales de México 1808-2002, p. 608.
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“Art. 21: Nadie puede ser despojado de sus propiedades o derechos, ni
proscrito, desterrado o confinado, sino por sentencia judicial pronunciada

segln las formas y bajo las condiciones establecidas en las leyes del pais.”™*

“Art. 26: Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad o de la
propiedad sino en virtud de sentencia dictada por autoridad competente y
segun las formas expresamente fijadas en la ley y exactamente aplicadas al

caso.”®

El contenido del precepto en cita se tradujo en la garantia de exacta

aplicacion de la ley.

4.4.2 La Garantia de Audiencia, Irretroactividad y Exacta Aplicacion de

la Ley

La Constitucion vigente, respecto a la garantia de irretroactividad de la ley, de

audiencia y exacta aplicacion de la ley, establece lo siguiente:

“Articulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona

alguna.

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o0 derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho.

> |bid, p. 557.
> |bid, p. 558.
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En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme
a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara en

los principios generales del derecho.”®

4.4.2.1 La lrretroactividad de la Ley

El principio de irretroactividad de la ley, consiste en que no se podra aplicar
en forma retroactiva una ley en perjuicio de persona alguna, es decir, que una
ley nueva no puede ser aplicable para juzgar hechos realizados en el pasado
y antes de la entrada en vigencia de esa nueva ley, ya que las leyes solo
surten sus efectos y comienzan a tener aplicacion a partir de que son
promulgadas, o a partir de la fecha que se establezca en el propio decreto

para su entrada en vigencia.

La retroactividad de la ley, sustenta los principios nullum delictum,
nullum poena sine lege y nullum crime sine lege, que se traduce en que no
hay pena sin ley, es decir, que a ninguna persona puede imponérsele pena o
sancion alguna, sino existe ley expresamente aplicable expedida con
anterioridad al hecho que determine que a la comisién de una conducta debe
aplicarsele una pena, asi como que no hay delito sin ley, y sustenta estos
principios porque al prohibirse la retroactividad de la ley en perjuicio de
persona alguna, garantiza constitucionalmente el que no puede sancionarse

una conducta cuando al momento de realizarse ésta, no estaba considerada

% | a Constitucién y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion C.D.
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como delictiva por una norma impersonal y abstracta y el que por una ley

expedida con posterioridad al hecho se le pueda imponer pena alguna.

La retroactividad de la ley en materia penal Unicamente se encuentra
prohibida cuando una nueva ley, una reforma o adicidon a los cuerpos legales,
puedan ocasionar perjuicio a los individuos, ya sea por establecer una
conducta delictiva que con anterioridad no se encontraba contemplada por
la ley y por lo tanto el delito no existia, por aumentar la penalidad o sancion,
cambiar la calificativa de delito no grave a grave, no podra aplicarse para
determinar la sancion que ha de ser impuesta, sin embargo si esa nueva ley,
reforma o adicion beneficia a los intereses del particular, por reducir la
penalidad, quitar a una conducta la calidad de delictiva entre otras, en ese

caso si puede aplicarse retroactivamente la ley.

En lo que se refiere a la retroactividad de la ley, la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion ha sustentado:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: VI, Noviembre de 1997

Tesis: P./J. 87/97

Pagina: 7

IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. SU DETERMINACION CONFORME
A LA TEORIA DE LOS COMPONENTES DE LA NORMA. Conforme a la
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citada teoria, para determinar si una ley cumple con la garantia de
irretroactividad prevista en el primer parrafo del articulo 14 constitucional,
debe precisarse que toda norma juridica contiene un supuesto y una
consecuencia, de suerte que si aquél se realiza, ésta debe producirse,
generandose, asi, los derechos y obligaciones correspondientes y, con ello,
los destinatarios de la norma estan en posibilidad de ejercitar aquellos y
cumplir con éstas; sin embargo, el supuesto y la consecuencia no siempre se
generan de modo inmediato, pues puede suceder que su realizacidon ocurra
fraccionada en el tiempo. Esto acontece, por lo general, cuando el supuesto y
la consecuencia son actos complejos, compuestos por diversos actos
parciales. De esta forma, para resolver sobre la retroactividad o
irretroactividad de una disposicion juridica, es fundamental determinar las
hipétesis que pueden presentarse en relacion con el tiempo en que se
realicen los componentes de la norma juridica. Al respecto cabe sefialar que,
generalmente y en principio, pueden darse las siguientes hipotesis: 1.
Cuando durante la vigencia de una norma juridica se actualizan, de modo
inmediato, el supuesto y la consecuencia establecidos en ella. En este caso,
ninguna disposicion legal posterior podra variar, suprimir o modificar aquél
supuesto o0 esa consecuencia sin violar la garantia de irretroactividad, atento
gue fue antes de la vigencia de la nueva norma cuando se realizaron los
componentes de la norma sustituida. 2. El caso en que la norma juridica
establece un supuesto y varias consecuencias sucesivas. Si dentro de la
vigencia de esta norma se actualiza el supuesto y alguna o algunas de las
consecuencias, pero no todas, ninguna norma posterior podra variar los actos
ya ejecutados sin ser retroactiva. 3. Cuando la norma juridica contempla un
supuesto complejo, integrado por diversos actos parciales sucesivos y una
consecuencia. En este caso, la norma posterior no podra modificar los actos

del supuesto que se haya realizado bajo la vigencia de la norma anterior que
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los previo, sin violar la garantia de irretroactividad. Pero en cuanto al resto de
los actos componentes del supuesto que no se ejecutaron durante la vigencia
de la norma que los previd, si son modificados por una norma posterior, ésta
no puede considerarse retroactiva. En esta circunstancia, los actos o
supuestos habran de generarse bajo el imperio de la norma posterior v,
consecuentemente, son las disposiciones de ésta las que deben regir su

relacion, asi como la de las consecuencias que a tales supuestos se vinculan.

Amparo en revision 2013/88. Rolando Bosquez Jasso. 16 de agosto de 1989.
Mayoria de diecinueve votos. Ponente: Ulises Schmill Ordofiez. Secretario:

Juan Manuel Martinez Martinez.

Amparo en revision 278/95. Amada Alvarado Gonzélez y otros. 29 de agosto
de 1996. Unanimidad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente:

Olga Maria Sanchez Cordero. Secretaria: Norma Lucia Pifia Hernandez.

Amparo en revision 337/95. Maria del Socorro Cesefias Chapa y otros. 27 de
febrero de 1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco
Aleman. Ponente: Mariano Azuela Gluitron. Secretario: Humberto Suarez

Camacho.

Amparo en revision 211/96. Microelectronica, S.A. 27 de febrero de 1997.
Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman.

Ponente: José de Jesus Gudiiio Pelayo. Secretario: Alfredo Lopez Cruz.

Amparo en revision 1219/96. Rosa Maria Gutiérrez Pando. 14 de agosto de
1997. Unanimidad de diez votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente:

Olga Maria Sanchez Cordero. Secretaria: Norma Lucia Pifia Hernandez.
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El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el tres de noviembre en
curso, aprobd, con el numero 87/1997, la tesis jurisprudencial que antecede.
México, Distrito Federal, a tres de noviembre de mil novecientos noventa y
siete.
Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, ClI
Pagina: 50

RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS BENEFICA. Si bien es cierto
gue de acuerdo con el principio de irretroactividad de la ley que consagra el
articulo 14 constitucional, la ley sustantiva penal sélo es aplicable durante su
vigencia temporal, también lo es que la no retroactividad de la ley tiene una
excepcion en el principio de aplicacion de la ley posterior mas benigna,

entendiéndose por ésta, la méas favorable en sus efectos al delincuente.

Amparo directo 7033/64. Luis Moreno Goéngora. 10 de noviembre de 1965.

Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Sexta Epoca. Segunda Parte.
Volumen XXV, pagina 97.

Amparo directo 470/58. Ramon Garibay Garcia y coagraviados. 16 de julio de

1959. Cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne.
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Volumen XLII, pagina 227.

Amparo directo 6180/57. José Carrillo Lépez. 15 de febrero de 1958.

Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.

Volumen IV, pagina 120.

Amparo directo 400/55. Gumaro Sanchez George y coagraviado. 26 de
octubre de 1957. Mayoria de tres votos. Ausente: Carlos Franco Sodi.
Disidente y Ponente: Genaro Ruiz de Chavez.

4.4.2.2 Garantia de Audiencia

En cuanto a la garantia de audiencia, el precepto en comento establece que
nadie puede ser privado de la vida, libertad, propiedades o posesiones, sin
que previamente se cumpla con lo siguiente:

a).- El juicio previo al acto de privacion.

b).- Que dicho juicio se siga ante los Tribunales previamente

establecidos.

c).- El cumplimiento de las formalidades procésales esenciales.

d).- La decision jurisdiccional ajustada a las leyes vigentes con

antelacion a la causa que origine el juicio.

A. Con respecto al juicio previo al acto de privacion, se refiere

directamente a que todo acto de privacion para que sea legalmente valido
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debe de derivar de un juicio o procedimiento, en el que se le haya dado la
opcion al particular afectado con el acto privativo para que se defienda o
alegue de su derecho, si bien por juicio lo derivamos de un proceso seguido
bajo las formas establecidas por la ley, es de establecerse, que dicha
resolucion no solo puede derivar de un juicio en el sentido formal llevado a
cabo ante un juez, sino incluso de un procedimiento administrativo, en el que
al igual que ante la autoridad judicial se concluya con una resolucion en la

gue se haya dado la oportunidad al particular de defenderse.

B. La garantia de que el juicio se siga ante los tribunales previamente
establecidos, implica que nadie puede ser juzgado por tribunales especiales
para juzgar el delito de que se trate, ni creados con posterioridad al hecho
sancionado, es decir, que se debe de seguir ante los ya existentes con
anterioridad al hecho o hechos que han de juzgarse, siendo este concepto
extensivo hacia las autoridades administrativas, o cualquier otra autoridad
ante la que por disposicion de ley se pueda ventilar un procedimiento en el

gue se le de oportunidad a los particulares de alegar de su defensa.

C. El cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento,
se refiere a que el procedimiento que se le siga a un particular debera
sujetarse a la ley procesal aplicable al caso o a aquella que establezca las
bases sobre las cuales se ha de desarrollar el procedimiento, como seria en
el caso de juicios del orden penal y tratandose de delitos del fuero federal, la
ley aplicable es el Cddigo Federal de Procedimientos Penales, en la que se
estara a los plazos, términos y condiciones establecidas por el mismo para
las pruebas y términos, para que se entienda que en el procedimiento se

cumplen con las formalidades del mismo.



126

D. La decisién ajustada a las leyes vigentes con antelacion al caso que
ocupa, implica que toda resolucion debe ser acorde con la ley expedida con

anterioridad al hecho sujeto a juicio, no permitiendo la irretroactividad de la

ley.

4.4.2.3 La Analogia

El parrafo tercero del articulo 14 constitucional, establece que en materia
penal queda prohibido aplicar pena alguna por analogia, y obliga a la exacta
aplicacion de la ley penal, al prohibir de manera clara y contundente imponer
pena alguna que no esté decretada en la ley y que sea exactamente

aplicable al delito de que se trate.

Cuando una ley se aplica, a dos 0 mas hechos, relaciones o situaciones

exactamente iguales en sustancia, no hay aplicacion de analogia.

La aplicacion por analogia de una ley se refiere a la posibilidad de
juzgar aquellos casos concretos que no estan previstos en ella, pero que
presentan con la norma y su hipétesis destinadas a dirimir situaciones
similares de gran semejanza. Para gue se actualice la analogia es necesario
gue entre la conducta o situacion prevista por la norma, no exista una
semejanza absoluta, ya que estariamos en la aplicacion de la ley exacta o
adecuada al caso concreto; por tanto la similitud debe de ser relativa en
cuanto a determinadas modalidades comunes a ambos: causa efectos,
formalidades, capacidad de los sujetos, etc. La aplicacion analdgica de la ley
tiene lugar cuando a ésta se atribuyen efectos normativos que no estan
previstos en ella, pero que tienen con la hipoétesis regulada no una

semejanza absoluta, sino una similitud relativa, en cuanto a ciertos aspectos
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o0 elementos comunes, como el efecto del acto, calidad de los sujetos o

numero de ellos.

Von Thur sefiala “la analogia consiste en hacer aplicacion de una
norma juridica a un caso que no hallandose comprendido en la letra de la

ley, presenta una afinidad juridica esencial con aquél que la ley decide.™’

La aplicacion por analogia de una pena implica la aplicacion de una
sancion a un hecho que no esta considerado como delictuoso, pero que tiene
semejanza substancial con esa conducta sancionada, aunque tiene
discrepancia en cuanto a los accidentes naturales. La aplicacion por analogia
de una ley conlleva la ausencia de una norma exactamente aplicable al caso
concreto, y la imposibilidad juridica de castigar por no ser delictiva la

conducta realizada.

En cuanto a la analogia nuestro maximo tribunal, ha sefialado lo

siguiente:

Novena Epoca

Instancia: TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL
TERCER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: VII, Abril de 1998
Tesis: IIl.T. J/20

Pagina: 649
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LEY, APLICACION ANALOGICA DE LA. Cuando un caso determinado no
esté previsto expresamente en la ley, para dilucidarlo, el juzgador debe
atender a los métodos de aplicacién, entre ellos el de la analogia, que opera
cuando hay una relacion entre un caso previsto expresamente en una norma
juridica y otro que no se encuentra comprendido en ella, pero que por la
similitud con aquél, permite igual tratamiento juridico en beneficio de la

administracion de la justicia.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE TRABAJO DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo directo 143/91. Maria Margarita Soto Ramos. 21 de agosto de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Andrés Cruz Martinez. Secretario: Roberto

Ruiz Martinez.

Amparo en revision (improcedencia) 69/91. Luis Alberto Quevedo Lépez. 2 de
octubre de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonsina Berta Navarro

Hidalgo. Secretario: Eugenio Isidro Gerardo Partida Sanchez.

Amparo directo 207/92. Gigante, S.A. de C.V. 10 de junio de 1992.
Unanimidad de votos. Ponente: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo. Secretario:

Eugenio Isidro Gerardo Partida Sanchez.

Amparo directo 292/97. Blanca Iris Fernandez Cruz. 12 de noviembre de
1997. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Gémez Avila. Secretario:

Eugenio Isidro Gerardo Partida Sanchez.

>" Ignacio Burgoa Orihuela, Las Garantias Individuales, p. 577.
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Queja 3/98. Productos Mexicanos, S.A. de C.V. 11 de marzo de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Gomez Avila. Secretario: Eugenio

Isidro Gerardo Partida Sanchez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tercera Parte,
Tomo XCIX, pagina 969, tesis de rubro: "LEYES, APLICACION ANALOGICA
DE LAS (PRUEBA)."

4.4.2.4 La Mayoria de Razon

La creacion de una ley, tiene como origen los hechos o acontecimientos
sociales presentes en el momento en que esa ley es creada, y cuyo objetivo
es prevenirla o sancionarla para evitar su comision, por lo que ese hecho es

el motivo o causa generadora de su creacion.

“Por ejemplo, si un determinado hecho abstracto considerado
legalmente como delito esta penado con una cierta sancion, obedeciendo a
la tipificacion y la penalidad respectiva a factores sociales, econémicos, de
peligrosidad, etc., y si el hecho concreto, substancialmente diverso, traduce
con mayor gravedad, intensidad o trascendencia tales factores, a este ultimo
podria referirse, por una parte, la estimacion delictiva prevista en la norma vy,
por la otra, la penalidad correspondiente, lo cual equivaldria a una aplicacion

normativa por mayoria de razén.”®

En la aplicacion por mayoria de razén no existe coincidencia entre la
conducta sancionada por la norma y el caso concreto; el hecho abstracto y el

concreto son totalmente diferentes en si mismos, tanto en el elemento

%8 |bid, 579.
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substancial asi como en las notas o calidades accidentales principales; si
existe una concordancia esencial entre el antecedente normativo y el caso
individual, con discrepancias accidentales, estariamos en la presencia de una

aplicacion de la ley por analogia.

4.4.2.5 Exacta Aplicacion de la Ley

El parrafo cuarto del precepto en cita, establece como garantia el que en los
juicios del orden civil, las sentencias deberan ser conforme a la ley o a su
interpretacion; esta garantia se hace extensiva no solo a la materia civil, sino
a todas aquellas materias como el laboral, administrativo en que la sentencia
definitiva debe ser dictada conforme a la letra de la ley, y en caso de que la
ley sea omisa en relacion a algun supuesto, se debera de atender a los
principios generales del derecho, esto ante la obligacién de las autoridades
de resolver las controversias que le son planteadas por los particulares, es
decir, que no pueden dejar de resolver un conflicto, controversia, etc., porque
la ley sea omisa y, se establece constitucionalmente la obligacion de aplicar
los principios generales del derecho a efecto de no dejar sin resolucion

cualquier conflicto planteado por los particulares.

La exacta aplicacion de la ley en materia penal se refiere a que en esta
materia, la ley no puede ser interpretada al momento de resolver un proceso,
sino que debe de aplicarse exactamente la ley a efecto de que no sea

anticonstitucional.

4.4.2.6 Principios Generales del Derecho

El concepto de principios generales del derecho, ha despertado un gran

numero de dudas respecto a lo que se considera por tal, variando el concepto
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de un doctrinario a otro, sin embargo se ha considerado que los principios
generales del derecho deben de ser aquellas verdades juridicas que se
tienen por ciertas siempre, robustece lo antes mencionado la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion ha emitido los siguientes criterios jurisprudenciales:

Quinta Epoca

Instancia; Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: CXIX

Pagina: 418

PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO, APLICACION DE. Por principios
generales de derecho se entienden aquellos que pueden desprenderse de
otros argumentos legales para casos analogos, y el Unico caso autorizado por
el articulo 14 constitucional en que la controversia respectiva no puede

resolverse por la ley.

Amparo civil directo 120/53. Agricola San Lorenzo, S. De R. L. 20 de enero
de 1954. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Rafael Rojina Villegas. Ponente:

José Castro Estrada.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
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Tomo: |l Segunda Parte-2

Pagina: 573

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO. SU FUNCION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO. Tradicionalmente se ha considerado en el
Sistema Juridico Mexicano que los jueces para la decision de los asuntos
sometidos a su conocimiento estan sujetos a la observancia no solo del derecho
positivo-legal, sino también de los dogmas generales que conforman y dan
coherencia a todo el ordenamiento juridico, que se conocen como pPrincipios
generales del derecho segun la expresion recogida por el constituyente en el
articulo 14 de la Carta Fundamental.- La operancia de estos principios en toda su
extension -para algunos como fuente de la cual abreva todas las prescripciones
legales, para otros como su orientacion a fin- no se ha entendido restringida a los
asuntos de orden civil tal y como podria desprenderse de una interpretacion
estricta del articulo constitucional invocado, sino que aun sin positivizacion para
otros ordenes de negocios, es frecuentemente admitida en la medida en que se
les estima como la formulacibn mas general de los valores insitos en la
concepcion actual del derecho.- Su funcién desde luego no se agota en la tarea
de integracibn de los vacios legales; alcanza sobre todo a la labor de
interpretacion de la ley y aplicacion del derecho, de alli que los tribunales estén
facultados y, en muchos casos, obligados a dictar sus determinaciones teniendo
presente, ademas de la expresion de la ley siempre limitada por su propia
generalidad y abstraccion, los postulados de los principios generales del derecho,
pues éstos son la manifestacion auténtica, pristina, de las aspiraciones de la

justicia de una comunidad.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
PRIMER CIRCUITO.
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Queja 93/89. Federico Lépez Pacheco. 27 de abril de 1989. Unanimidad de
votos. Ponente: Genaro David Gongora Pimentel. Secretaria: Adriana Leticia

Campuzano Gallegos.

45 Articulo Décimo Sexto de la Constitucidon Politica de los Estados

Unidos Mexicanos (Garantia de legalidad)

4.5.1 Antecedentes de la Garantia de Legalidad

Como antecedentes del articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en nuestro pais encontramos el Reglamento Provisional
Politico del Imperio Mexicano de 1822, que en sus articulos 10, 11, 72y 73,
establecio la inviolabilidad del domicilio, el derecho de todo individuo a no ser
detenido, sino bajo los requisitos establecidos por la propia ley, la prohibicion
de ser detenido por delito que no merezca pena corporal. La Quinta de las
leyes Constitucionales de la Republica Mexicana de 1836, establecia en sus
articulos 2, 18, 41, 42, 43 y 44, como derecho de todo individuo el no ser
detenido sin mandamiento de Juez competente, salvo en los casos de
flagrancia, la obligacion de poner a todo inculpado ante la autoridad
competente siempre y cuando se haya probado la comisién de un delito asi

determinado por las leyes.

4.5.2 Garantia de Legalidad

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y

sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como
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delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable Ila

responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera
poner al inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera sancionada por

la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener al
indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y

ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra,
bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los

indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la consignaciéon
del detenido deberd inmediatamente ratificar la detencion o decretar la

libertad con las reservas de ley.

Ningun indiciado podréa ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse
en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo

abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.
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En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir y
gue sera escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona
0 personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que
unicamente debe limitarse la diligencia, levantandose al concluirla, una acta
circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la

diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la
autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de
cualquier comunicacién privada. Para ello, la autoridad competente, por
escrito, debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud,
expresando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su
duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con

su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan

con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente
para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y

exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se
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han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes

respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de

todo registro, y su violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra alojarse en casa
particular contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de
guerra los militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras

prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial correspondiente.”®

La garantia de legalidad contenida en el articulo 16 constitucional, protege a
todo individuo de actos denominados como de molestia dictados por la autoridad,
estableciendo de manera clara los requisitos que han de cumplirse el la ejecucion
de los mismos, y tiene por objeto que ningln gobernado sea molestado en su
persona, bienes, posesiones o derechos, sin que medie orden de autoridad

competente, que sea legal al cumplir con los requisitos establecidos por la ley.

45.2.1 Acto de Molestia

La garantia de legalidad contenida en el articulo 16 antes transcrito y
especificamente en los parrafos primero y segundo que son los concernientes en

cuanto al tema de la presente investigacion, establece:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

%9 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 7.
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El acto de molestia a que se refiere el parrafo en cita, ofrece la
proteccion de los individuos frente a todo acto de molestia, es decir, aquellos
gue son una mera perturbaciéon o afectacion a cualquiera de los bienes
juridicos mencionados; dicho acto de molestia no implica una privacion de un
derecho, sino una perturbacién temporal en el goce de los mismos, el cual

puede ser administrativo o incluso jurisdiccional.

El acto de molestia que se realice debe de ser ejecutado por la
autoridad competente, es decir, aquella autoridad que se encuentre facultada
por virtud o mandamiento de la ley para ejecutar dicho acto, como seria en
el caso de una orden de cateo, la misma Unicamente puede ser expedida por
una autoridad judicial y de ningdn modo una administrativa, ya que si ésta
fuera expedida por una autoridad administrativa se estaria en la presencia de
un acto de molestia realizado al abrigo de una orden dada por autoridad

incompetente, es decir, que se conculcaria el articulo en comento.

4.5.2.2 Fundamentacion y Motivacion

En cuanto a la fundamentacién de la causa legal del procedimiento, ésta se
refiere a que toda orden de la autoridad competente, debe de estar apoyada
en un precepto legal o ley exactamente aplicable al caso concreto, es decir,
qgue la ley abstracta prevea la situacion concreta para la cual se emite el
mandamiento, sin que sea suficiente para cumplir con este requisito que en la
orden se sefialen diversos preceptos juridicos, sino que es necesario que
dichos preceptos sean exactamente aplicables y acordes al acto que

fundamenta, y de no ser asi, el acto de autoridad seria inconstitucional.

La motivacion legal, implica, la necesaria adecuacion que debe hacer la

autoridad entre la norma general que da base al acto de molestia y el caso
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especifico en el que éste va a operar o surtir sus efectos; esta garantia que

con la de fundamentacion legal, integra la de legalidad.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha definido en

jurisprudencia a la fundamentacion y motivacion, de la siguiente forma:

Octava Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: IV, Segunda Parte-2, Julio a Diciembre de 1989

Tesis: VI. 20. J/31

Pagina: 622

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. Por fundar se entiende que ha de
expresarse con precision el precepto legal aplicable al caso, y por motivar
gue deberan sefialarse, claramente las circunstancias especiales, razones o
causas inmediatas que se hayan tenido en cuenta para la emision del acto,
siendo necesario, ademas, que exista adecuacion entre los motivos aducidos
y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las

hipdtesis normativas.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S. A. de C. V. 28 de
junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel.

Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.
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Reuvision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario:

Alejandro Esponda Rincoén.

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario: Enrique

Crispin Campos Ramirez.

Amparo en revision 401/88. Enrique Sanchez Pérez. 28 de noviembre de
1988. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Vicente

Martinez Sanchez.

Amparo en revision 286/89. Antonio Meza Garcia. 10 de octubre de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: José

Mario Machorro Castillo.

Nota: La presente tesis no fue reiterada como vigente, segun los acuerdos a
que llegé la Comision Coordinadora encargada de los trabajos para la

publicacion del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, 1917-1995.

4.5.2.3 Legalidad de la Orden de Aprehension

El segundo péarrafo del articulo 16 Constitucional, ya transcrito establece:

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delto y que hagan probable la

responsabilidad del indiciado.
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El parrafo antes transcrito establece como garantia el que toda orden
de aprehension sea emitida por una autoridad judicial, que tenga como
antecedente una denuncia o querella de parte ofendida, en la cual se haya
determinado la probable responsabilidad, y que como consecuencia de esa
determinacion el Ministerio Publico haya ejercitado la accion penal,
solicitando al Juez que conozca del asunto la orden de aprehension por el
delito cometido y actualizado. Asimismo, el parrafo en estudio establece que
el delito por el cual se haya girado la orden de aprehensién tenga

establecida pena privativa de libertad.

En ese contexto, el delito por el cual se libre orden de aprehension,
debe ser considerado como delito por las leyes vigentes con anterioridad a la
realizaciéon del hecho de que se trate, siempre y cuando se actualice el
cuerpo del delito, es decir, que la conducta desplegada y considerada como
delictiva, se ajuste exactamente a un tipo penal contenido en una norma
impersonal y abstracta, acreditandose correctamente los elementos objetivos
y subjetivos que la norma establezca; asi como de las pruebas recabadas se

acredite la probable responsabilidad del indiciado.

4.5.2.4 Detencidon Ordenada por el Ministerio Publico

El parrafo quinto del articulo 16 Constitucional, establece:

Sdlo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado
por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra,
bajo su responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los

indicios que motiven su proceder.
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El parrafo citado con anterioridad establece que el Ministerio Publico
podra ordenar la detencion de un indiciado, sin mediar orden de aprehension
dictada por una autoridad judicial, solo cuando se trate de delito grave, ya
gue no basta que el indiciado haya realizado una conducta considerada como
delictiva, sino que es necesario, que se trate de un delito grave asi
considerado por la ley como en el caso del delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita. Dicha detencion fundada en caso urgente,
debe de encontrarse sustentada en el riesgo fundado o cierto de que el
indiciado pretenda ocultarse para librarse de la accion de la justicia y, que

no se pueda obtener en ese momento una orden de la autoridad judicial.

En caso urgente, el Ministerio Publico debe de fundar su determinacién
al ordenar la detencién, en normas exactamente aplicables al caso en
estudio, asimismo tiene que expresar cuales fueron los indicios que le
hicieron creer fundadamente que el indiciado se pretendia sustraer a la
accion de la Justicia, para el efecto de que la detencion por el ordenada, no

sea ilegal y de esa forma deriva en un acto inconstitucional.

45.25 Plazo de la Detencidn

El parrafo séptimo del articulo 16 de nuestra Carta Magna, en su texto

establece:

“Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse
en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo

abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.”
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El parrafo en comento establece como garantia de todo ciudadano que en
caso de ser detenido por delito flagrante y puesto a disposicion del Ministerio
Publico, la autoridad ministerial contara con un término de cuarenta y ocho horas,
para allegarse de todos los medios de prueba suficientes y necesarios para tener
por acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado,
dichas pruebas pueden ser testigos de hechos, objetos materiales del delito,
documentos, etc; el plazo se duplica a noventa y seis horas cuando se trate de
delitos que se consideren como cometidos por la delincuencia organizada. De
acuerdo con los articulos 9 y 10 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita se
considera como delincuencia organizada, por lo que para el caso de que alguna
persona sea detenida y puesta a disposicion del Ministerio Publico competente por
este delito, dicha autoridad previa la determinacion de que el delito se comete por
miembros de la delincuencia organizada, contara con noventa y seis horas para
allegarse de todos los medios de prueba suficientes para tener por integrado el
cuerpo del delito, y acreditada la probable responsabilidad y ejercitar la accidon

penal.
4.5.2.6 Cateo

Por cateo se entiende el “Registro y allanamiento de un domicilio particular
por la autoridad con el propdsito de buscar personas u objetos que estan
relacionados con la investigacion de un delito™, dicha orden de cateo debe

de cubrir los siguientes requisitos:

a).- Debe de ser decretado por la autoridad judicial, por lo que cualquier
autoridad administrativa incluyendo al Ministerio Publico esta impedido para

ordenarla.

® Diccionario Juridico Mexicano, p. 433.
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b).- Debe de constar por escrito.

c).- Debe expresarse el lugar, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, limitdndose el cateo a lo

determinado en la propia orden.

d).- Debera de levantarse acta circunstanciada en presencia de dos
testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o

negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

4.6 Articulo Trigésimo Primero Fraccion Cuarta de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Garantia de Igualdad Fiscal o

Contributiva)

4.6.1 Antecedentes de la Garantia de Igualdad Fiscal o Contributiva

Uno de los primeros antecedentes del articulo 31 Constitucional y de la
garantia de igualdad fiscal, en el México Independiente lo constituye la
primera de las leyes de la Republica Mexicana de 1836, en la cual en su articulo
33 establecia como obligacion de los mexicanos cooperar a los gastos del Estado
con las contribuciones que establezcan las leyes y le comprendan. La
Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, en su articulo 31,
establecia también como obligacion de los mexicanos el contribuir con los gastos
del Estado y Municipio en que resida, de la manera proporcional y equitativa que

dispongan las leyes.

4.6.2 Garantia de Igualdad Fiscal o Contributiva

“Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos:
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| Hacer que sus hijos o pupilos concurran a las escuelas publicas o privadas,
para obtener la educacion primaria y secundaria, y reciban la militar, en los

términos que establezca la ley;

Il Asistir en los dias y horas designados por el Ayuntamiento del lugar en que
residan, para recibir instruccion civica y militar que los mantenga aptos en el
gjercicio de los derechos de ciudadano, diestros en el manejo de las armas, y

conocedores de la disciplina militar;

[l Alistarse y servir en la Guardia Nacional, conforme a la ley organica
respectiva, para asegurar y defender la independencia, el territorio, el honor, los

derechos e intereses de la patria, asi como la tranquilidad y el orden interior; y

IV Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito
Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan las leyes.”*

Este precepto forma parte del marco juridico del delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, porqgue como ya se hizo notar anteriormente, los
lavadores realizan su actividad al abrigo de actividades aparentemente licitas,
actividades que constitucionalmente estan permitidas, como son el comercio, el
servicio de banca y crédito, entre otros, actividades generadoras de contribuciones
fiscales cuyo monto se determina de acuerdo con la actividad realizada, asi como
con los ingresos obtenidos, las cuales son obligatorias constitucionalmente para
todos los individuos y cuyo objeto es contribuir con los gastos del Estado,
reciclando y ocultando se esta forma el origen ilicito de los bienes lavados. Las
contribuciones permiten lavar dinero o bienes ya que, de acuerdo al monto de los

impuestos pagados son los bienes lavados, debido a que entre mayor ingreso

61 | a Constitucién y su Interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion. C.D.
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reporte un contribuyente mayor es el impuesto o contribucioén que debe de realizar,

y mayor es el capital lavado o transformado.

A la fraccion IV del articulo antes transcrito algunos autores la han
definido como una garantia individual, que se ha denominado como la

garantia de seguridad fiscal o contributiva.

El principio de proporcionalidad y equidad del que habla la fraccion en
comento, se refiere a que debe haber Justicia en la determinacion de las
contribuciones que han de pagarse, es decir, que los impuestos deben de ser
establecidos en funcion de la capacidad contributiva de las personas a
quienes va dirigido; la caracteristica de proporcionalidad y equidad se refiere
a que los impuestos sean establecidos atendiendo a la capacidad econémica

del contribuyente.

A propdsito de la proporcionalidad de los impuestos, la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién sostuvo el siguiente criterio:

Impuestos. Los impuestos no son tributos establecidos en virtud de un
derecho superior, sino una contribucion que se basa en las cargas de la vida
social. Los impuestos deben de ser proporcionales a las facultades de los
contribuyentes, a las rentas o al capital, segun el sistema que se adopte. Si
se trata de impuestos indirectos, el hecho que los causa es lo que la ley
toma en cuenta, y la contribucién debe estar en proporcion de la importancia

del acto.

Al establecer nuestra Carta Magna, como obligacion de todo individuo
el cooperar con los gastos del Estado; que solo se genera mediante la

realizacion de actividades que la propia ley establece o permite al no
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prohibirlas expresamente en las diversas leyes vigentes, como seria el
Codigo de Comercio, al definir quienes son comerciantes, la Ley de
Instituciones de Crédito, al establecer y regular el servicio de banca y crédito
como una actividad permitida por el Estado; cuando en el Codigo Penal se
establece una conducta general, abstracta y que su comision va aparejada de
una sancion, dicha conducta se encuentra prohibida por ser delictiva, y al
tener dicho caracter aunque pueda producir un ingreso al sujeto activo de
ella, el mismo no puede generar carga tributaria alguna, ya que esta

prohibida por la ley y tener un origen ilicito.

Dado que el lavado de dinero o delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, tiene como fin Unico y ultimo, el legalizar o legitimar una
cantidad indeterminada de bienes o dinero, a efecto de gozar, reutilizar y
reinvertir dicho dinero en otro tipo de actividades licitas y principalmente
fomentar y continuar con las operaciones generadoras de esos bienes ilicitos
sujetos a lavado, dicha legalizacion tiene que realizarse a traves de la
aparente o supuesta realizacion de actividades permitidas por el Estado que
son generadoras de impuestos de acuerdo con el precepto antes transcrito,
actividades por las cuales se pagara una contribucibn o impuesto que
legitimara el dinero mal habido, al ser proporcional el impuesto pagado con el
dinero lavado, es decir, entre mas impuesto se pague, mas sera el dinero
lavado o legitimado, lo anterior acontece ya que si el lavador reporta una
operacion que deja una supuesta ganancia de 10%, sobre el total de la
operacion aparentemente realizada, el impuesto se genera sobre dicho
porcentaje, si en vez de reportar una operacion, reporta 100, el impuesto si
bien es el mismo por cada operacion, al ser mas el nUmero de operaciones
realizadas, mayor es el monto de la supuesta ganancia y de dinero lavado, al

legitimar también de ese modo el dinero invertido en la mercancia o producto
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negociado; por lo anterior es que los lavadores usan y se escudan en esta

garantia constitucional para realizar el lavado de dinero que es su objeto.

4.7 Articulo 115-Bis del Codigo Fiscal de la Federacion

Con fecha 28 de Diciembre de 1989, fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto que establece, reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones fiscales, este Decreto adicion6 en el Codigo Fiscal de la
Federacion el articulo 115-Bis, el cual contemplaba el delito de lavado,
blanqueo o reciclaje de bienes de origen ilicito, articulo que entré en vigencia
el 1° de Enero de 1990, y que fue derogado el 13 de Mayo de 1996, el cual

se encontraba dentro del Capitulo de los Delitos Fiscales, el cual sefiala:

“ARTICULO 115 BIS. Se sancionara con pena de tres a nhueve afos de
prision, a quien a sabiendas de que una suma de dinero o bienes de
cualquier naturaleza provienen o representan el producto de alguna actividad

ilicita:

|. Realice una operacién financiera, compra, venta, garantia, depdsito,
transferencia, cambio de moneda o, en general, cualquier enajenacion o
adquisicion que tenga por objeto el dinero o los bienes citados, con el

proposito de:

a) Evadir de cualquier manera el pago de créditos fiscales;

b) Ocultar o disfrazar el origen, naturaleza, propiedad, destino o

localizacion del dinero o de los bienes de que se trate;

c) Alentar alguna actividad ilicita; o
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d) Omitir proporcionar el informe requerido por la operaciéon; o

Il. Transporte, transmita o transfiera la suma de dinero o bienes,
mencionados, desde algun lugar a otro en el pais, desde México al extranjero

o del extranjero a México, con el propésito de:

a) Evadir de cualquier manera el pago de créditos fiscales;

b) Ocultar o disfrazar el origen, naturaleza, propiedad, destino o

localizacion del dinero o de los bienes de que se trate;

c) Alentar alguna actividad ilicita; o

d) Omitir proporcionar el informe requerido por la operacion.

Las mismas penas se impondran a quien realice cualquiera de los actos
a que se refieren las dos fracciones anteriores que tengan por objeto la suma
de dinero o los bienes sefalados por las mismas con conocimiento de su
origen ilicito, cuando éstos hayan sido identificados como producto de
actividades ilegales por las autoridades o tribunales competentes y dichos

actos tengan el propdsito de:

a) Ocultar o disfrazar el origen, naturaleza, propiedad, destino o

localizacion del dinero o de los bienes de que se trate; 0

b) Alentar alguna actividad ilicita.

Igual sancion se impondra a los empleados y funcionarios de las
instituciones que integran el sistema financiero, que con el propdésito de

prestar auxilio o cooperacion para evitar la identificacion o localizacion de las
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sumas de dinero o bienes a que se refiere este articulo, no cumplan con la
obligacion de recabar o falseen la informacion sobre la identificacion del
cliente y la correspondiente operacion, conforme a lo previsto en las

disposiciones que regulan el sistema financiero.

Para los efectos de este articulo, se entiende por sistema financiero el
comprendido por las instituciones de crédito, de seguros y de fianzas,
almacenes generales de depdésito, arrendadoras financieras, sociedades de
ahorro y préstamo, sociedades financieras de objeto limitado, uniones de
creédito, empresas de factoraje financiero, intermediarios bursatiles, casas de

cambio y cualquier otro intermediario financiero o cambiario.”®

Cuando entré en vigencia el articulo 115 Bis antes transcrito, no se
consideraba como delito grave el reciclaje de bienes o lavado de dinero, por
lo que el sujeto activo del delito podia obtener su libertad sin mayor requisito
gue el garantizar la reparacion del dafio, la sancion econdmica y su libertad;
por lo que mientras se seguian los procesos por este delito el indiciado podia
gozar de su libertad, no obstante que el delito imputado afectaba un bien
juridicamente tutelado de suma importancia como lo es la seguridad nacional.
A partir del dia 1 de enero de 1994, y de acuerdo a la modificacion hecha al
articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, este delito pasa
a tener la calificativa de delito grave, que impide que el indiciado por este
tipo de delitos goce de su libertad mientras se lleva a cabo el procedimiento

penal, en el cual se determinara su responsabilidad penal o su absolucion.

En su gran mayoria los procesos instruidos por reciclaje de capitales o

bienes (lavado de dinero), o bien por el delito de operaciones con recursos de

%2 codigo Fiscal de la_Federacién, Sistema Tributario Federal, p. 55.
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procedencia ilicita bajo el abrigo del articulo 115 Bis del Codigo Fiscal de la
Federacion, concluian con sentencias absolutorias para los procesados por
deficiencias en su integracion y en la falta de comprobacion de los elementos
del tipo, la mayoria de las veces se dictaba sentencia en estas causas donde
se absolvia al procesado por no haberse acreditado el nexo causal, o por no
haberse acreditado el elemento subjetivo del delito, que no es otro que la
comprobacion de que los bienes objeto de lavado sefalados por el Ministerio
Publico Federal, como de procedencia ilicita tuvieran dicho origen, elemento
que en el mayor numero de las ocasiones sirvio para absolver a los

procesados.

Sancionado el delito de lavado de dinero o de operaciones con recursos
de procedencia ilicita dentro del Cdédigo Fiscal Federal, implicaba que su
deteccion e investigacion estaba encomendado Unicamente a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, quien una vez que encontraba elementos que
hacian creer la existencia de lavado de capitales por parte de algun
contribuyente, tenia que realizar la querella o denuncia por este delito ante la
autoridad ministerial, situacion por la que no se iniciaron un gran niamero de
procesos penales por este delito que aunque el Cédigo Fiscal, no lo define
como lavado de dinero, la Organizacion de Estados Americanos por sus

siglas OEA la define de esta forma.

El articulo 115-Bis del Cédigo Fiscal, que tipificaba el delito de lavado
de dinero u operaciones con recursos de procedencia ilicita, hasta antes de la
reforma de 13 de Mayo de 1996, establecia en su fraccion | inciso a), asi
como en la fraccién Il del inciso a), evadir de cualquier manera el pago de
creditos fiscales, es decir, que establecia como lavado de dinero u operacion

con recursos de procedencia ilicita, la evasion del pago de impuestos aunque
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estos se generaran de alguna actividad licita, segun esta disposicion todo
evasor de impuestos era lavador de bienes, conducta que de ningin modo
podia haber dado motivo para considerar a un contribuyente que realiza una
actividad licita, como lavador de dinero, ya que el ingreso sobre el cual
evadia el pago del impuesto no tenia un origen ilicito, requisito esencial para

ubicarse como sujeto activo de este delito.

Al considerar la evasion fiscal como lavado de dinero se permitia a la
autoridad Hacendaria, iniciar querellas en contra de los contribuyentes por
este delito (lavado de dinero), cuando la conducta desplegada se
encuadraba mas bien en el de la evasion fiscal ya que el dinero no tenia un
origen ilicito, requisito para la actualizaciéon de esta figura delictiva, con el
animo de obligar a los contribuyentes a realizar el pago de los impuestos
omitidos. El lavado de dinero de ningiin modo podia derivar de la evasiéon del
pago de impuestos, ya que el objeto principal de todo lavador de bienes o
capitales es el legalizar una suma de dinero determinada o indeterminada la
cual es producto de actividades ilicitas, legalizacién que se da mediante la
realizacion aparente de una actividad licita que es la que aparentemente
genera ese dinero reciclado, es decir, que entre mas ingresos se obtengan
por esa supuesta actividad licita con su consecuente carga impositiva o
contributiva, mayor sera el importe del capital o bienes reciclados o lavados,
por lo que la evasidn fiscal no guardaba relacién alguna con el delito que se
pretendia detener, ya que al buscar los lavadores legalizar la mayor cantidad
posible de dinero, el objetivo de ellos no sera de ningin modo que su
aparente actividad pueda ser suspendida por evasion fiscal, sino realizarla de
la manera mas segura para reciclar la mayor cantidad posible de capitales o
bienes; por lo que no puede considerarse de modo alguno que el evadir

el pago de créditos fiscales origine que el dinero sobre el cual no se pago el
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impuesto sea ilicito, sino Unicamente que un contribuyente recibié una
ganancia con perjuicio para el Fisco Federal, siendo que la hipotesis que se
sefald en el articulo 115 del Codigo Fiscal tipifica el delito de evasion fiscal o
de defraudacion fiscal, y no el de lavado de dinero que es el delito que se

busca sancionar.

En la misma situacion se encontraba el inciso d), de la fraccién | y Il del
precepto ya mencionado, ya que establecia la omision del informe requerido
por la autoridad de la operacion realizada, no constituye lavado de dinero en
si mismo, sino otros delitos fiscales, siendo necesario recordar que la forma
en que se legaliza el dinero obtenido de actividades ilicitas es por medio de
empresas pantalla, que reportan gran volumen de operaciones comerciales y
pagan un impuesto por las supuestas ganancias obtenidas de esa actividad

gue pueden o no realizar.

Dentro de los requisitos de procedibilidad de este delito estaba el hecho

de que debia reunir tres condiciones que son:

a).- Que sea el producto de una actividad ilicita, es decir, que el dinero
que pretendia lavarse fuese identificado por la autoridad como proveniente
de actividades ilicitas. Por este motivo fue muy dificil que se llevaran
procesos penales por este delito y que el procesado saliera condenado, ya
gue aunque se determino en algunas ocasiones que las empresas en que se
detecto este movimiento reportaban operaciones que no estaban realizando y
por las cuales reportaban un ingreso, fue dificil sino es que imposible para el
Ministerio Publico el determinar e identificar que el dinero provenia de
actividades ilicitas, ya que les era imposible probar de una manera claray

precisa que produjera conviccion en el Juzgador de que el dinero reportado y
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gque se habia determinado como objeto de lavado no lo generaba la
empresa, Sino que Unicamente se reciclaba al ser producto de actividades

delictivas.

b).- Se sanciona a toda persona que a sabiendas, es decir, con el pleno
conocimiento del origen ilicito del dinero, realice cualquier actividad de
ocultacion, trasferencia o de cualquier maniobra tendiente a legalizar el
ingreso y origen del capital, otro problema para la autoridad era demostrar
gue el personal de Instituciones del Sistema Financiero tuviera conocimiento
de que el origen del dinero era ilicito debido a que no habia una gran

regulacion de estas instituciones.

c).- Que ese resultado sea cometido por medio de una operacion
financiera dentro o fuera del pais, comprendiéndose dentro de operacion
financiera aquellas operaciones realizadas por casas de bolsa, bancos, asi
como establecimiento de empresas o giros comerciales que reporten alguna
actividad que supuestamente realizan y la cual les reporta un ingreso

aparentemente licito.

En los casos mencionados con anterioridad resultaba dificil para el
Ministerio Publico comprobar que los ingresos reportados por los
contribuyentes provenian de actividades ilicitas, ya que para lavar el dinero,
se ponen en funcionamiento empresas que realizan actividades economicas
y que aparentan realizar mas de las que tienen o realizan, quienes a su
vez son contribuyentes, situacion por la cual fue casi imposible detectar por
este delito las cantidades de dinero que se pretendian lavar, siendo en este
caso mas confiable para la deteccion de este delito las auditorias externas

gue practica la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a través de sus
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facultades de comprobacion establecidas en el propio Coédigo Fiscal de la

Federacion.

Cabe sefialar que no siempre la evasion fiscal se da por dinero
producto de actividades ilicitas, un ejemplo de esto seria lo que se ha
denominado como economia subterranea, dentro de la que se comprenden al
comercio informal, vendedores ambulantes, etc., los cuales en un gran
namero no pagan impuestos por dichas actividades que son licitas, no
obstante de no pagar los impuestos que generan sus actividades, por lo cual
no se da el lavado de dinero sino mas bien la Evasion Fiscal al no cumplir

con el pago del Crédito Fiscal generado.

El lavado de dinero no tiene su origen Unicamente en el narcotrafico,
sino en todas aquellas actividades delictivas que puedan generar un ingreso
suficientemente alto que haga necesario el esconder o disfrazar su origen,
como seria el caso de los secuestros, el robo, el trafico de blancas, la
prostitucion, etc., actividades que producen altos ingresos o ganancias para

los sujetos activos de estos delitos.

4.8 Reforma al Cddigo Fiscal de la Federacion y Codigo Penal Federal

Dada la imposibilidad para la persecucion del delito de lavado de dinero y la
necesidad de que se reprima esta actividad, entra en vigor la reforma al
Caodigo Fiscal de la Federacion, por la cual se deroga el articulo 115-Bis del
Codigo Fiscal, que sefialaba el lavado de dinero en esta Ley y se traslada al
Codigo Penal Federal, a efecto de que el Ministerio Publico Federal pudiera

actuar de oficio en la persecucion de este delito.
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Con la publicacion del Decreto del Diario Oficial de la Federacion del
13 de Mayo de 1996, en el que se reforman, adicionan y derogan diversos
articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun
y para toda la Republica en materia del fuero Federal, del Cédigo Fiscal de la
Federacion, del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, se derogo el articulo 115 Bis
del Codigo Fiscal de la Federacion, dicha derogacion tuvo dos limitantes,

contenidas en el segundo y tercero transitorios de dicho decreto que sefialan:

“SEGUNDO.- EIl articulo 115 bis del Cddigo Fiscal de la Federacion,
vigente hasta la entrada en vigor del presente decreto, seguira aplicandose
por los hechos realizados durante su vigencia. Asimismo dicho precepto
seguira aplicAndose a las personas procesadas 0 sentenciadas por los

delitos previstos y sancionados por el mencionado articulo.

Para proceder penalmente en los casos a que se refiere el articulo 115
bis del Cddigo Fiscal de la Federacion, en los términos del parrafo anterior,
se seguira requiriendo la querella de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.

Para efectos de la aplicacion de las penas respectivas, regira lo
dispuesto en el articulo 56 del Codigo Penal citado, sin que ello implique la

extincion de los tipos penales.”

“TERCERO.- Para los supuestos, sujetos y efectos del articulo anterior,
los delitos previstos en el articulo 115-bis del Cdédigo Fiscal de la Federacion,

se seguiran calificando como graves, en los términos del articulo 194 del

% Diario Oficial de la Federacién, Organo del Gobierno Constitucional de los Estados
Unidos Méxicanos.
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Codigo Federal de Procedimientos Penales, para todos los efectos legales

procedentes.”*

De conformidad con los transitorios antes transcritos, para el efecto de
determinar la aplicacion del articulo 115 Bis del Cdédigo Fiscal de la
Federacion o del articulo 400 Bis del Cédigo Penal Federal, es necesario
determinar el momento de la realizacion de la conducta delictiva, para el
efecto de determinar la aplicacion de uno u otro precepto, y evitar de esa
forma violar el articulo 14 Constitucional, que tutela la no retroactividad de la
ley en perjuicio de persona alguna, por lo que el articulo 115 en comento
quedo vigente en su aplicacion solo para aquellas conductas realizadas
durante su vigencia, asi como para los sujetos a proceso o0 sentenciados por
dicho delito.

4.8.1 Decreto por el cual se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones del Cddigo Penal, Cddigo Fiscal de la Federacion,

publicado en el Diario Oficial dela Federacion el 13 de Mayo de 1996

En el articulo primero se reforma el articulo 400 bis del Codigo Penal, para
quedar dentro del Titulo Vigésimo Tercero, encubrimiento y operaciones con

recursos de procedencia ilicita, dentro del capitulo Il, del Cédigo Penal.

En este decreto en el segundo transitorio se sefala: “Para proceder
penalmente en los casos a que se refiere el articulo 115 bis del Cédigo Fiscal
de la Federacion, en los términos del parrafo anterior se seguira requiriendo

la querella de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.”®

4 |dem.
% |1dem.
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La recomendacion para esta reforma fue dada por la Convencion de
Viena, a efecto de que el delito se regulara en el Codigo Penal y, dejara de
ser necesaria la querella de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, es
decir, pasa a ser un delito que el Ministerio Publico tiene que perseguir de

oficio debido a su importancia.

Dado que el Ministerio Publico esta relacionado directamente con la
investigacion del narcotrafico y actividades ilicitas, es quien puede tener

conocimiento mas facilmente de este delito.

Es necesario tomar en cuenta el espiritu del legislador al realizar estas

reformas, y que es el siguiente:

“28.- De mayor exactitud que “Encubrimiento y Lavado de Dinero“ se
estimé como denominacion del Titulo Vigésimo tercero la de “Encubrimiento y
operaciones con recursos de procedencia ilicita”, en cuyo primer articulo
relativo a las circunstancias del articulo 52 que debe tomar en cuenta el juez
para determinar las sanciones, se cambia la palabra “consigna” por “sefiala”,
en virtud de que la primera tiene un significado especifico en materia penal y
se trata en este caso de hacer una simple remision a otro articulo del

ordenamiento de que se trata”.

“29.- El andlisis y la fundamentacion teorica de las modificaciones
realizadas por la Colegisladora al texto identificado con el numeral 400 Bis
relativo a las operaciones con recursos de procedencia ilicita que se
incorporan a la legislacién penal, manifiestan la seriedad con que el érgano
legislador debe tratar los temas de mayor preocupaciéon en la sociedad
actual. En este contexto fue modificada la definicion tipica contenida en la

Iniciativa respectiva, enfatizando la intencionalidad del delito mas que las
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acciones mismas, considerando que lo que comunmente se denomina lavado
de dinero se constituye por actos en que siendo ilegal la actividad origen del
dinero, es disfrazado su origen o encubierta su propiedad, con objeto de que

éste aparezca como legitimo.”®

Para inhibir la realizacion de las conductas sancionadas y ante el
incremento que en los dltimos afios se ha dado en nuestro pais, en perjuicio
de la sociedad, la pena se aumenta de cinco a quince afios de prision en
lugar de tres a doce afos propuestos en la iniciativa, e igual ocurre para la
sancion pecuniaria de mil a cinco mil dias multa en lugar de quinientos a

cinco mil dias multa.

Atendiendo a la vigilancia y control que realiza la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico en materia financiera, se contempla su denuncia
previa para proceder penalmente en el caso de conductas en que se utilicen
servicios de instituciones que integran el sistema financiero, asi como el
ejercicio obligatorio de sus facultades de comprobacion y denuncia cuando al
ejercer las de fiscalizacion, encuentre elementos que hagan presumir la
comision de delitos relacionados con servicios de instituciones del sistema

financiero ya mencionado.

Ademas en estas reformas se le dej6 al lavado de dinero la calidad de
delito grave, de acuerdo con el articulo 194 del Coddigo Federal de
Procedimientos Penales, evitando con ello que el sujeto activo de este delito
pudiera obtener su libertad y gozar de ella mientras se llevaba el proceso

penal.

% poder Legislativo Federal, Camara de Diputados, Comisién de Justicia, Doc.
134/LVI/96
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4.9 Articulo 400 Bis del Cédigo Penal

“Articulo 400-BIS. Se impondra de cinco a quince a afos de prision y de mil a
cinco mil dias multa al que por si 0 por interposita persona realice cualquiera de
las siguientes conductas; adquiera, enajene, administre, custodie, cambie,
deposite, de en garantia, invierta, transporte o transfiera , dentro del territorio
nacional, de este hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes
de cualquier naturaleza, con conocimiento de que proceden o representan el
producto de una actividad ilicita, con alguno de los siguientes propositos: ocultar o
pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacion, destino o

propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

La misma pena se impondra a los empleados y funcionarios de las
instituciones que integran el sistema financiero, que dolosamente presten
ayuda o auxilien a otro para la comision de las conductas previstas en el
parrafo anterior, sin perjuicio de los procedimientos y sanciones que

corresponden conforme a la legislacion financiera vigente.

La pena prevista en el primer parrafo serd aumentada en una mitad
cuando la conducta ilicita se cometa por servidores publicos encargados de
prevenir, denunciar, investigar o juzgar la comision de delitos. En este caso,
se impondra a dichos servidores publicos, ademas, inhabilitacion para
desempefar empleo, cargo o comision publicos hasta por un tiempo igual al

de la pena de prision impuesta.

En caso de conductas previstas en este articulo en las que se utilicen
servicios de Instituciones que integran el sistema financiero, para proceder
penalmente se requerira la denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.
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Cuando dicha Secretaria, en ejercicio de sus facultades de
fiscalizacion, encuentre elementos que permitan presumir la comision de los
delitos referidos en el parrafo anterior, debera ejercer respecto de los mismos
las facultades de comprobacién que le confieren las leyes y, en su caso,

denunciar hechos que probablemente puedan constituir dicho ilicito.

Para efectos de este articulo se entiende que son producto de una
actividad ilicita, los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza,
cuando existan indicios fundados o certeza de que provienen directa o
indirectamente, o representan las ganancias derivadas de la comision de

algun delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia.

Para los mismos efectos, el Sistema Financiero se encuentra integrado
por las Instituciones de Crédito, de Seguros y de Fianzas, Almacenes
Generales de Deposito, arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y
préstamo, sociedades financieras de Objeto limitado, uniones de Crédito,
empresas de factoraje financiero, casas de bolsa y otros intermediarios
bursatiles, casas de cambio, administradoras de fondos de retiro y cualquier
otro intermediario financiero o cambiario.”®’

El articulo antes transcrito se encuentra clasificado dentro del Cédigo
Penal Federal, en el capitulo de encubrimiento y operaciones con recursos de
procedencia llicita. El delito de operaciones con recursos de procedencia
llicita requiere para su integracion que el sujeto activo del delito sea sabedor
de que los bienes que posee y que tengan por objeto alguna operacién de
intercambio, tengan un origen ilicito; origen que puede probarse de acuerdo
con este precepto en forma indiciaria y ya no en forma plena, como sucedia

en el articulo 115 Bis del Codigo Fiscal de la Federacion.
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La ilicitud de los bienes, recursos o derechos, de acuerdo con el
precepto en estudio se tendra por acreditado cuando exista el indicio fundado
de ello y el sujeto activo del delito no pueda probar su legalidad, asi como

cuando existan indicios fundados de que tienen origen ilicito.

Con la adicion del articulo 400 Bis del Codigo Penal de la Federacion,
gue regula el delito mas comunmente conocido como lavado de dinero, la
querella de la Secretaria de Hacienda deja de ser un requisito de
procedibilidad para que el Ministerio Publico investigue y en su caso ejercite
la accion penal; es un delito perseguible de oficio, con dos excepciones, la
primera: la relativa a que sera necesaria la querella de la Secretaria de
Hacienda cuando participen Instituciones que integran el sistema financiero
como son instituciones de crédito, de seguros y de fianzas, almacenes
generales de depdsito, arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y
préstamo, sociedades financieras de objeto limitado, uniones de crédito,
empresas de factoraje financiero, casas de bolsa, otros intermediarios
bursatiles, casas de cambio, administradoras de fondos de retiro; la segunda
excepcion se da cuando la Secretaria de Hacienda en el ejercicio de sus
facultades de fiscalizacion y comprobacion conferidas en el Codigo Fiscal de
la Federacidon, encuentre evidencias, huellas y elementos que le permitan
presumir la comision de este delito, debe denunciar los hechos para que el

Ministerio Publico pueda investigarlos y ejercitar la accion penal.

En cuanto a la funcion de los servidores publicos y el tratamiento que
da el articulo en cita a dichos funcionarios, tiene su fundamento en el articulo
49 Constitucional, precepto que establece que el Estado requiere de

instrumentos para que sus facultades y atribuciones sean desempefadas

67 cédigo Penal Federal, p. 111.
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oportunamente, cargo que se desarrolla a través de personas fisicas que
actuan en nombre del Estado y representan su voluntad, y cuya finalidad es
el cumplir con los fines del mismo. El fundamento para la existencia del
Estado, es la voluntad soberana del pueblo, derivando del propio pueblo sus
facultades y atribuciones, cuyo principal objetivo es el garantizar la existencia
de un Estado de derecho y el bien comun, estableciendo que conductas
constituyen delitos y sancionandolas con una pena, con el animo de inhibir y
sancionar toda conducta que se ajusta a algun tipo penal, en protecciéon de la

sociedad y su sano desatrrollo.

La sancion establecida para los servidores publicos encargados de
investigar y perseguir este delito y que participen en su comision, ademas de
la sefialada en el propio precepto la misma es aumentada en una mitad mas
de la fijada para aquellos individuos que no tienen esta calidad, tiene como
finalidad el evitar que los servidores publicos en abuso del cargo que se le
confiere, y que en este caso le permite investigar, perseguir y determinar a
los probables responsables o la responsabilidad penal de algun individuo,
obtenga en perjuicio de la administracion de justicia, del Estado, un lucro o

beneficio, con impunidad para aquellos que comenten este delito.

4.9.1 Cuadro comparativo del delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita ( Lavado de dinero) entre su regulacion en el Cédigo
Fiscal de la Federacidon y su regulacion actual en el Cdodigo Penal

Federal.

Similitud dispositiva.

Tanto el articulo 115 Bis del Codigo Fiscal de la Federacion vigente

hasta 1996, como el articulo 400 Bis del Cddigo Penal Federal, sancionan
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con pena el uso, posesion u ocupacion de bienes de procedencia ilicita con
conocimiento de su origen ilicito, ambos preceptos sancionan a los
Servidores Publicos de las Instituciones que componen el sistema financiero

gue participen en la comision de este delito.

Diferencias dispositivas.

ARTICULO 115 BIS C.F.F.

ARTICULO 400 BIS DEL C.P.F.

-Sanciona con pena privativa de

libertad de 3 a 9 afos de prision.
-Sanciona la evasion fiscal.

-Sanciona la omisién de
informes de cualquier operaciéon
gue pueda generar un crédito

fiscal.

- Establece como requisito para
la integracion de este delito, el
que los bienes hayan sido
identificados previamente como

productos de actividades ilicitas.

- Su deteccion era
encomendado Unicamente a la
Secretaria de Hacienda vy
Crédito Publico, quien en todos
los casos tenia que formular la

guerella respectiva ante el

-Sanciona con pena privativa de
libertad de 5 a 15 afos de

prision.

- Deja de sancionar la evasiéon

fiscal.

- Sanciona a los Servidores
Publicos encargados de
perseguir, investigar y denunciar

este delito.

- Establece como requisito para
la integracion de este delito, el
gue exista indicio fundado de
gque los bienes proceden de

algun delito.

- Su investigacion corre a cargo
del Ministerio Publico, pasa a ser
un delito perseguible de oficio y

Gnicamente se requiere la
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ARTICULO 115 BIS C.F.F. ARTICULO 400 BIS DEL C.P.F.

Ministerio Publico. querella de la Secretaria de
Hacienda y Credito Publico
cuando participen instituciones

del Sistema Financiero.

- Se faculta a la Secretaria de
Hacienda para que en el caso de
encontrar indicios de la comision
de este delito, ejerza sus
facultades de comprobacién,
requiriendo en este caso de la

denuncia correspondiente.

4.10 Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada

Las condiciones de inseguridad social y econdmica latentes en nuestro pais,
y el aumento de la delincuencia, que ha venido evolucionando a grupos cada
vez mas organizados y jerarquizados, que hacen uso de toda la tecnologia
existente y que se encuentran mejor equipados que las propias autoridades,
el Ejecutivo de la Union a efecto de hacer mas eficiente la lucha contra la
delincuencia organizada, con fecha 7 de Noviembre de 1996, publica en el
Diario Oficial de la Federacion la Ley Contra la Delincuencia Organizada,
incluyendo en esta ley delitos como el de operaciones con recursos de
procedencia ilicita, y conceder mayores plazos y términos a la autoridad
ministerial para la investigacion de este delito en caso de flagrancia a efecto
de ejercer la accion penal, como es a través de la duplicidad del término para

la consignacion de la averiguacion previa.
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La delincuencia organizada implica la existencia de grupos delictivos
formados por tres o mas individuos, que se reunen periddica vy
permanentemente con la finalidad de delinquir, estos grupos de delincuentes
cuentan con disciplina y una organizacion interna jerarquizada, para cometer
de modo violento y reiterado o con fines lucrativos algunos de los delitos
previstos en el Cédigo Penal. El articulo 2 de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada sefiala que es “Cuando tres o0 mas personas
acuerden organizarse 0 se organicen para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por

ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada.”®®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sentado criterio al
determinar en que casos se considera delincuencia organizada, como se

desprende de la siguiente tesis:
Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: I, Agosto de 1995
Tesis: XVI.20.2 P

Pagina: 487

®8 | ey Federal contra la Delincuencia Organizada, p. 3
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CONSIGNACION ANTE LOS TRIBUNALES. DUPLICIDAD DEL TERMINO
PARA LA. EIl articulo 16 constitucional reformado, establece el plazo de
cuarenta y ocho horas para consignar al detenido, el cual podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. En
concordancia, el articulo 194 bis del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales define la delincuencia organizada, al sefialar que se actualiza
cuando tres o0 mas personas se organicen bajo las reglas de disciplina y
jerarquia, para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predominantemente lucrativos, algunos de los delitos previstos en la ley
sustantiva penal que ahi enumera. La correcta interpretacion de los preceptos
citados, lleva a concluir que en principio corresponde al Ministerio Publico, al
momento de realizar su funcién de persecucion e investigacion de los delitos,
en la averiguaciéon previa que realiza y de acuerdo a los datos que hubiere
recabado, estimar si es procedente o no la duplicidad del término para
efectuar la consignacion de los indiciados, por reunirse al menos de forma
presuntiva los requisitos que establece el articulo 194 bis del citado Cdodigo
Federal de Procedimientos Penales; facultad que no debe ser ejercida en
forma arbitraria y con menoscabo de los derechos constitucionales de los
detenidos, por cuyo motivo corresponderd al oOrgano jurisdiccional al
momento de valorar las pruebas y resolver sobre la situacion juridica de los
procesados, determinar si fue legal o no la aplicacién de la ley que autoriza la
duplicidad o ampliacién del término para consignar y, consecuentemente, Si
procedia legalmente aplicar o no lo dispuesto por el penultimo parrafo del
diverso articulo 134 de la codificacion adjetiva penal en comento. La sancion
en caso de error, seria dejar sin valor las declaraciones rendidas ante el

organo acusador.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.
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Amparo en revision 100/95. Carlos Antonio Lechuga Avila. 30 de mayo de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Arredondo Elias. Secretario:

Francisco Martinez Hernandez.

4.10.1 Articulo 194 Bis del Cddigo Penal Federal

De acuerdo con el articulo 194 Bis del Cdédigo Penal Federal, el plazo de 48
horas con que cuenta el Ministerio Publico para resolver la situacién juridica
de un individuo relacionado con un acta de averiguacion previa podra
duplicarse cuando se trate de delincuencia organizada, al sefialar dicho

precepto:

“Articulo 194 Bis. En los casos de delito flagrante y en casos urgentes,
ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, quien transcurrido dicho plazo, debera ordenar su
libertad o ponerlo a disposicion de la autoridad judicial. Este plazo podra
duplicarse respecto de los delitos a que se refiere la ley federal en materia de
delincuencia organizada.”®

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, contempla en sus
articulos 9 y 10 el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
por lo que la duplicidad del término con que cuenta el Ministerio Publico en la
fase de averiguacion previa para determinar la situacion de un individuo se
pueda actualizar tratandose de este delito, siempre y cuando los sujetos
relacionados hayan sido identificados como miembros de la delincuencia
organizada pertenecientes a un grupo delictivo ya identificado con

anterioridad como tal.

% |bid, p. 46.
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4.10.2 Articulos 9 y 10 de la ley Federal contra la Delincuencia

Organizada

El articulo 9 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada sefala:

“Articulo 9.- Cuando el Ministerio Publico de la Federacion investigue
actividades de miembros de la delincuencia organizada relacionadas con el
delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, debera realizar su
investigacion en coordinacion con la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.

Los requerimientos del Ministerio Publico de la Federacion o de la
autoridad judicial federal , de informacion o documentos relativos al sistema
bancario y financiero, se haran por conducto de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el
Retiro y de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, segun corresponda.
Los de naturaleza fiscal, a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.

La informacion que se obtenga conforme al parrafo anterior, podra ser
utilizada exclusivamente en la investigacion o en el proceso penal
correspondiente, debiéndose guardar la mas estricta confidencialidad. Al
servidor publico que indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones
0 proporcione copias de ellas o de los documentos, se le sujetara al
procedimiento de Responsabilidad Administrativa o penal, segun

corresponda.””

0 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, p. 6.
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“ARTICULO 10.- A solicitud del Ministerio Publico de la Federacion, la
Secretaria de Hacienda y Credito Publico podra realizar auditorias a personas
fisicas 0 morales, cuando existan indicios suficientes que hagan presumir

fundadamente que son miembros de la Delincuencia organizada.””

Los articulos antes mencionados contemplan el lavado de dinero
cuando sea realizado por dos o mas individuos, en esta ley se contempla
un trabajo conjunto del Ministerio Publico Federal y de la Secretaria de

Hacienda en la investigacion e integracion de este delito.

Asimismo establece que el Ministerio Publico podra solicitar a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la practica de auditorias cuando
existe la creencia de que alguna actividad realizada por personas fisicas o
morales tiende a legalizar dinero habido ilicitamente o a verificar el origen de

éste.

La Ley Federal contra la delincuencia organizada y los preceptos antes
transcritos, no son aplicables en cuanto al delito contemplado por el articulo
115 Bis del Codigo Fiscal de la Federacion, ya que no entrd en vigencia con
posterioridad a que fue derogado dicho precepto del cédigo en cita, y aun asi
tampoco tiene aplicacion en los supuestos contemplados en el decreto de
reforma de fecha 13 de Mayo de 1996, en el que se determind que el articulo
115 Bis seguiria aplicandose en los hechos realizados durante su vigencia, a
los procesados y sentenciados de conformidad con dicho precepto, toda vez
gue son actos ejecutados con anterioridad a la entrada en vigencia de esta
ley, y de aplicarse dicha ley seria en forma retroactiva en perjuicio del

indiciado. Asimismo resulta inaplicable la Ley Federal contra la delincuencia

1 1dem.
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organizada ya que en su articulo primero, establece los delitos a los cuales
es aplicable dicha ley, contemplandose uUnicamente el articulo 400 Bis del
Caodigo Penal Federal, Delito de Operaciones con Recursos de Procedencia

llicita.

Toda vez que esta ley es aplicable Unicamente en los casos de
delincuencia organizada, el Ministerio Publico debe de allegarse de todos los
elementos 0 medios de prueba que sean suficientes para demostrar que el
delito es cometido por miembros de la delincuencia organizada, que
pertenecen a un grupo jerarquizado, con disciplina, reunido en forma habitual
con el objeto de delinquir, es decir, un grupo delictivo previamente
identificado como tal a través de denuncias o averiguaciones previas o

procesos penales ya concluidos.

En el caso del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita
y al abrigo de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, la
investigacion de este delito en términos del articulo 8 de esta ley, debe de
realizarse a través de la unidad especial que en términos de esta ley se creo,
gue es la Unidad Especializada contra la Delincuencia Organizada (UEDO),

conformada por Ministerios Publicos, peritos y técnicos.

La investigacion del delito de operaciones con recursos de procedencia
ilicita en términos del articulo 400 Bis del Cddigo Penal Federal, ésta
encomendada Unicamente el Ministerio Publico de la Federacion,
estableciéndose en dicho precepto que Unicamente cuando intervengan
instituciones del sistema financiero, deberad de intervenir la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, sin embargo la Ley Federal contra la

Delincuencia Organizada, en sus articulos 9 y 10, establece que en el caso
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de la comision de este delito por miembros de la delincuencia organizada, la
investigacion debera hacerse en forma conjunta con la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico

De acuerdo con el articulo 10 antes transcrito, cuando el Ministerio
Publico especializado tenga indicios suficientemente fundados de que alguna
persona fisica o moral, pertenezca a la delincuencia organizada, podra
solicitar la practica de auditorias a la autoridad fiscal a efecto de comprobar
su particion en el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
dichas auditorias deberan de ser practicadas por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en ejercicio de sus facultades de comprobacion y de acuerdo

a las disposiciones establecidas en el Cédigo Fiscal de la Federacion.

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, establece dentro de
los medios de prueba que puede hacer uso el Ministerio Publico que conozca
de estos delitos, las declaraciones o imputaciones que hagan los diversos
participantes en el hecho, asimismo establece la posibilidad de valorar las
actuaciones de otro procedimiento relacionado con los hechos que se
investigan, actuaciones que en este caso tienen valor probatorio pleno en
términos del articulo 41 de la ley en comento. Esta ley para la comprobacion
de la participacion de delincuencia organizada en los hechos que se
investigan, sefiala que se podra tomar en cuenta una sentencia judicial
ejecutoria en la que se determine especificamente la existencia de una

organizacion delictiva.

El arraigo que constituye una medida preventiva o precautoria para
evitar que el sujeto que presumiblemente cometio el delito que se investiga

se sustraiga de la accion penal; en el caso del delito de operaciones con
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recursos de procedencia ilicita el arraigo se dictard por Juez competente a
peticion del Ministerio Publico, debiéndose determinar el lugar, la forma, los
medios de realizacion del mismo, el cual no podra exceder de noventa dias,
y con el unico objeto de que el inculpado participe en la aclaracion de los

hechos que se investigan.

La intervenciéon de las comunicaciones privadas se autoriza en el caso
de delincuencia organizada, incluyendo las operaciones con recursos de
procedencia ilicita, y podra llevarse a cabo previa la autorizacion del Juez
competente, comunicaciones que pueden ser en forma oral, escrita, por
signos, sefales o mediante el empleo de aparatos eléctricos, electronicos,
mecanicos, alambricos o inalambricos, sistemas o equipos informaticos, asi
como cualquier otro medio o forma que permita la comunicacion entre uno o
varios emisores y uno o varios receptores, intervencion que puede ser
utilizado como medio probatorio. La proteccion de los ofendidos o victimas,
testigos, peritos y Juez se establece como obligacion a cargo de la
Procuraduria General de la Republica al establecer el articulo 34 de dicha ley
la obligacion de prestar apoyo, en los casos y procedimientos en que sea

necesaria dicha proteccion.

La cooperacion de miembros de la delincuencia organizada en la
investigacion, y persecucion que sirva en la integracion de la averiguacion
previa, procedimiento y sentencia que se lleven a cabo, y que sirvan en
contra de otros miembros de la delincuencia organizada se recompensa con
la reduccion de la pena de las dos terceras partes a la mitad de la pena que
pudiera corresponderle, asi como en no tomar en cuenta los hechos de los

gue se derive una probable responsabilidad penal del que declara.



CAPITULO V

LAS OPERACIONES CON RECURSOS DE
PROCEDENCIA ILICITA (LAVADO DE DINERO)
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5.1 Concepto de Lavado de Dinero

“Es la actividad encaminada a darle el caracter de legitimos a los bienes
producto de la comision de delitos, los cuales reportan ganancias a sus

autores.”’?

El lavado de dinero es el método por el cual una persona criminal, o
una organizacion criminal, procesa las ganancias financieras resultado de
actividades ilegales. Una empresa criminal necesita tener rapido acceso a las
ganancias adquiridas a través de la venta de bienes o servicios, sin embargo,
no puede operar abiertamente, debe esconder la naturaleza, localidad,
procedencia, propiedad y control de los beneficios producidos por su negocio,
para evitar ser detectado por las autoridades competentes. A través del
lavado de dinero, el criminal persona fisica o0 moral especialista en lavado de
dinero, trasforma las ganancias monetarias derivadas de una actividad

criminal en fondos supuestamente provenientes de una actividad legal.

5.1.1 Categorias en el Lavado de Dinero

El lavado de dinero se divide en 2 categorias:

1. Conversion. La conversion en el lavado de dinero, se da cuando los
bienes sujetos a lavado, cambian de forma para ocultar su origen, como
cuando una suma de dinero se usa para comprar otro bien, como seria un

auto o una casa.

2 Victor Manuel Nando Lefort, El Lavado de Dinero, p. 17.
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2.- Movimiento. Se da el movimiento cuando los productos cambian de

una localidad a otra, mediante envios, transferencias e incluso en efectivo.

En el lavado de dinero, el lavador realiza tanto como conversion como
movimientos de capital, con la intencion de ocultar el origen ilicito de los
fondos empleados. Lavador se le denomina tanto aquellas personas fisicas y
morales, cuyo objetivo es ocultar el origen ilicito de diversos bienes, ya sea

propios o ajenos.

5.1.2 Etapas en el Lavado de Dinero

El lavado de dinero tiene diversas etapas, que puede tener a su vez dos
supuestos diversos, el primero en el que el lavador es el propietario de los
bienes sujetos a lavado, y el segundo, en el que el lavador realiza sus
operaciones con bienes ajenos; en el primer caso son tres las etapas por las

gue realizan su actividad, y son las siguientes:

Primera, colocacion: El lavador de dinero inserta los bienes objeto del

lavado en el sistema financiero, o en empresas destinadas a esta actividad.

Segunda, estratificacion: Mediante una serie de movimientos ya sea
dentro del sistema financiero, como en empresas privadas, el lavador busca
separar el origen ilicito, procurando con el mayor nimero de transacciones u
operaciones posibles, que el origen de los bienes se pierda y sea

indetectable.

Tercera, integracién: Consiste en justificar y explicar la procedencia
licita o legitima de los bienes lavados, invirtiéndolos abiertamente en

operaciones, ya sea inversiones, adquisiciones, y empresas legitimas.



176

En el caso de lavadores externos, ya sea personas fisicas o morales,

existe una cuarta etapa en el lavado de dinero, que es:

Cuarta, devolucion de los bienes lavados: Esta etapa solo se presenta
cuando el lavador no es el propietario de los bienes lavados, y consiste en
crear la justificacion para la devolucion de los bienes entregados para su
lavado, es decir, realizar todas las maniobras contables, que en una empresa
justifique la salida de una gran suma de recursos, evitando que se pueda

detectar la actividad de lavado.

El lavador de dinero usa una variedad de técnicas para lavar los
recursos ilicitos, empleados tales como profesionistas entre los que pueden
figuras abogados, contadores, corredores de bolsa, asi como instrumentos
monetarios y mercantiles que facilitan su actividad, procurando lavar la mayor
cantidad de bienes posibles, usando técnicas comerciales legitimas,

adaptadas a sus necesidades.

5.1.3 Técnicas usadas en las Operaciones con Recursos de

Procedencia llicita, Lavado de Dinero.

Una técnica de lavado de dinero es un procedimiento individual o paso en el
lavado de bienes o capitales de origen ilicito, similar a una transaccion
comercial individual legitima. Algunas de las técnicas mas comunes de

lavado de dinero incluyen las siguientes:

A).- Técnica de Smurfing.- Consiste en realizar operaciones en el
sistema financiero evitando alcanzar el limite de diez mil ddlares que se
establece, a efecto de que la operacion no tenga que ser reportada y

documentada.



177

B).- Técnica de legalizacion de negocios.- Se invierte en negocios con un
alto volumen de ventas al menudeo, restaurantes, tiendas departamentales, etc,
mezclando los bienes o derechos ilicitos con los ingresos legitimos, pagando los

impuestos correspondientes por ese volumen de ventas reportadas.

Esta técnica se ha usado en Meéxico en la compra de Hoteles, como se
detect6 esta operacion hace tiempo, ya que en una temporada estos declaraban

cupo lleno todo el afio, estando totalmente vacios en la Ciudad de Guadalajara.

C).- Técnica de cambio de moneda extranjera.- Suelen utilizar las casas de
cambio y principalmente los centros cambiarios, ya que en éstas no llevan
registros que identifiquen en forma exhaustiva al cliente, lo que permite cambiar

divisas sin conocer practicamente quién realice tal conversion.

D).- Técnica de empleo de casas de corretaje.- Un banco extranjero compra
un instrumento negociable por instrucciones del operador o lavador, ya sea bonos
0 acciones de empresas legitimas, una vez que el dinero esté en alguna de estas
casas a traves de los titulos en mencion, el delincuente esta en libertad de vender

sus valores negociables por dinero en efectivo.

E).- Técnica de doble facturacion.- Una organizacion delictiva adquiere
control de empresas constituidas en diferentes estados, de alli una compra bienes
o valores de compafiias extranjeras a precios elevados en forma excesiva estos
precios reducen su nivel de ganancia y, por ende, el monto de los impuestos a

pagar.

F).- Técnica de inversion inmobiliaria.- El vendedor de un inmueble

vende por debajo del precio real solo en apariencia ya que la diferencia la
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recibe el vendedor por separado sin declararla realmente, el operador o
lavador con posterioridad vende el inmueble en el precio real, obteniendo una

aparente ganancia y dando una apariencia de licitud a sus bienes.

5.1.4 Principales Formas de las Operaciones con Recursos de

Procedencia llicita.

1.- Estructurar, trabajo de Hormiga. Uno o varios individuos hacen multiples
transacciones con fondos ilegales por cierto periodo de tiempo, en la misma
institucion o en varias instituciones financieras, volviéndolas a englobar con

posterioridad, pueden ser depositados, transferidos telegraficamente, etc.

2.- Complicidad de un Funcionario u Organizacion. En este caso los
empleados o funcionarios de las instituciones del sistema financiero facilitan
el lavado de dinero al aceptar operaciones que rebasan el limite de los diez
mil délares, sin documentar y reportar la operaciones. Este método permite al

lavador mover grandes capitales sin documentar la operacion.

3.- Mezclar. El lavador de dinero combina los fondos ilicitos con fondos
legitimos de una empresa, y después presenta la cantidad total como renta
de la actividad legitima de tal empresa. La mezcla de fondos ilegales es dificil

de ser detectada por las autoridades competentes.

4.- Compaiiias de Fachada. Es una compafia que existe legalmente y
hace creer que participa en una actividad legitima, este tipo de compaiiias
pueden ser de dos tipos, la que mezcla los fondos ilicitos con sus propias
rentas, y la que solo trabaja con fondos ilicitos, formada expresamente para
ocultar esos fondos. Pueden ser localizadas fisicamente en sus oficinas, o a

veces solo existir en papel. En algunos casos, el negocio esta establecido en
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otro estado o pais para hacer mas dificil rastrear las conexiones del lavado

de dinero.

5.- Compras de Bienes o Instrumentos Monetarios con Productos en
Efectivo. El lavador o operador de dinero compra bienes tanto muebles como
inmuebles, o instrumentos monetarios como giros bancarios, cheques de
viajero y valores, con los fondos ilicitos, los bienes comprados son utilizados

para continuar su actividad criminal.

7.- Contrabando de Efectivo. Esta técnica involucra el transporte fisico
del efectivo obtenido de una actividad criminal a localidades fuera de Estados
Unidos. El lavador puede transportar el efectivo por avion, barco, o vehiculo a
través de la frontera terrestre. El contrabando de dinero en efectivo destruye
completamente las huellas del origen ilicito de esos fondos. Estos productos

pueden regresar al pais de origen.

8.- Transferencias Telegraficas o Electronicas. A través de estas
transferencias el operador o lavador puede mover fondos practicamente a
cualquier parte del pais o del mundo de una manera muy rapida. El uso de
trasferencias telegréaficas es probablemente la técnica mas importante usada
para estratificar fondos ilicitos, en términos del volumen de dinero que puede
moverse, y por la frecuencia de las trasferencias. Después de transferir los
fondos varias veces se vuelve dificil la deteccion de la procedencia original de

los fondos.

El uso de transferencias telegraficas o electronicas permite reunir los
fondos a una cuenta canalizadora, de la cual los fondos son transferidos

automaticamente a otra cuenta fuera del pais, este tipo de cuentas con limite
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de fondos de fondos depositados evitan pérdidas cuando las autoridades

confiscan o bloquean la cuenta.

9.- Venta o Exportacion de Bienes. Los bienes adquiridos con fondos
ilegales son vendidos en otra localidad o exportados, la identidad del
comprador original se vuelve borrosa o confusa, originando la dificultad para

que la autoridad determine el verdadero origen de los fondos.

10.- Establecimiento de Compafias de Portafolio o Nominales. Una
compafia de portafolio es una entidad que generalmente existe solamente en
el papel ; se usan para enmascarar el movimiento de fondos ilicitos ya que

ocultan a los socios y accionistas por medio de una representacion nominal.

Estas compafiias en algunos paises se constituyen por un permiso
otorgado por el gobierno a un agente o apoderado como un abogado, antes
de la formacién de la compafia. El agente mantiene inactiva el acta de
constitucion de sociedad hasta que es adquirida por un cliente y se forma la
compafia, la junta directiva registrada de la sociedad andénima esta formada
por asociados del apoderado y no tiene relacion con los verdaderos duefios
de la sociedad anénima una vez que ésta es comprada al apoderado y entra

en vigencia.

11.- Transferencias Inalambricas o entre Corresponsales. Esta técnica
presume que una organizacion de lavado de dinero puede tener dos 0 mas
fillales en diferentes paises, o que podria haber alguna clase de filiacion
comercial entre dicha organizacion y su contraparte ubicada en el extranjero.
Los fondos a ser lavados entran en la filial en un pais y después se los hace
disponibles en un segundo pais en la misma moneda o en otra diferente.

Como hay una relacion de corresponsalia entre las dos filiales, no se necesita
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transportas los fondos fisicamente. Tampoco hay necesidad de transferir los
fondos electronicamente. La coordinacion entre ambas terminales de la
operacion se lleva a cabo por teléfono, fax , o por algin otro medio arreglado
de antemano. Las casas de cambio de Estados Unidos y América Latina
tienen mala fama por el uso de esta técnica de lavado de dinero. Los grupos
de crimen organizado en Asia son conocidos por usar el mismo método, el
meétodo del vale o chit system, en el cual el vale otorgado por fondos

recibidos en un pais se canjea por fondos en otro pais.

12.- Falsas Facturas de Importacion, Exportacion o doble facturacion.
Esta técnica se implemente cuando al declarar el valor de las importaciones y
exportaciones, este es aumentado. Por ejemplo, si las importaciones desde
otro pais hacia Estados Unidos se sobrevalian en la factura comercial,
entonces, cuando se paga dicha factura, la diferencia entre el valor real de la
mercaderia y lo sobrevaluado puede ser ajustada como producto criminal. La
sobrefacturacion de exportaciones permite una justificacion legitima de

fondos recibidos del extranjero.

13.- Garantias de Préstamos. Usando como garantia los depdsitos de
fondos ilicitos o, por ejemplo, los certificados de depdésito, valores, etc.,
adquiridos con productos ilicitos, el lavador de dinero u operador obtiene
préstamos totalmente legales. A través de estos préstamos, el lavador puede
adquirir bienes inmuebles, negocios, u otros bienes. Los productos criminales
originales han pasado a tener otra forma y la conexion con su verdadero
origen se hace aln menos aparente.

14.- Venta de Valores a través de Falsos Intermediarios. Bajo esta
técnica el lavador se vende valores a si mismo a travées de un falso
intermediario, generalmente una compafia de portafolio. El intermediario

hace que suba el precio de los valores mantenidos por el lavador a través de
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la infusion de productos ilicitos, el lavador u operador vende entonces las

acciones y justificar una ganancia aparentemente legal.

5.1.5 Mecanismos del Lavado de Dinero

Un mecanismo de lavado de dinero puede ser una empresa comercial o
financiera que facilita el lavado. Algunas empresas financieras como los
bancos y casas de cambio, pueden formar parte en el proceso de lavado con
0 sin conocimiento de que estan participando en el lavado de fondos ilegales.
Los mudltiples servicios que ofrecen las instituciones financieras, crea una
mayor facilidad al transmitir y enviar fondos de un pais a otro. Algunos de los

mecanismos mas comunes en el lavado de dinero son :

Instituciones Bancarias, Instituciones de Ahorro y préstamo

o Corredores de bolsa o de productos

o Compafias de inversiones y fondos mutuos

e Casas de Cambio y centros cambiarios. Las casas de cambio son
usadas para lavar dinero, debido principalmente al sistema de

transferencias y pagos que funciona paralelamente a las bancos

o Titulos de crédito, cheques, cheques de viajero, pagareés, letras de
cambio, giros, cartas de porte y otros instrumento crediticios, dichos
instrumentos pueden ser usados en el lavado de dinero y su
utilizaciéon ha venido en aumento, debido a que pueden circular sin
hacerse efectivos, transmitiendo el derecho crediticio que en el

mismo se contiene.
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o El Servicio Postal, mediante la venta y envi6é de giros postales

e Prestamistas

o Empresas de Factoraje y Arrendamiento financiero

e« Empresas Administradoras de Fondos de Retiro

o Companfias que operan en el envio de remesas o envios de dinero

« Compafias de seguro y Fianzas

e Operadores de metales preciosos, piedras o joyas

e« Venta de automotores minorista (incluye automoviles , aviones y

embarcaciones)

e Compafias inmobiliarias

5.1.6 Instrumentos para el Lavado de Dinero

Segun lo mencionado anteriormente, un lavador de dinero usa mucho los
instrumentos financieros que también son usados por las empresas
comerciales legitimas. Algunos de esos documentos facilitan el ocultamiento
de la procedencia ilicita de los fondos. Algunos instrumentos son los

siguientes:

e Dinero en circulacién. El dinero en efectivo, es el medio mas comun
para mover cantidades de dinero de origen ilicito, y que se utilizan
para financiar otras actividades relacionadas como seria el trafico de

influencias, la extorsion, entre otros. El dinero en efectivo puede ser
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generado por actividades tales como la venta de narcoticos a baja
escala, extorsion, robo, etc.,. dicho efectivo tiene que ser utilizado ya
sea mediante su ingreso al sistema financiero, o mediante el envié

fuera del pais mediante el trafico de moneda.

Cheques de caja. El cheque de caja es un cheque que el banco libra
contra si mismo. Es facil de conseguir, se puede adquirir en

cualquier sucursal y poco costoso.

Cheques Personales. Los cheques personales son cheques librados
contra una cuenta ya sea de una persona fisica o moral. Los

titulares de esas cuentas bancarias suelen ser ficticios.

Giros. Un giro es otro instrumento de cambio y transferencia de
recursos emitido por el Servicio Postal Mexicano, bancos o por
compafias autorizadas para emitir giros, generalmente son usados
para enviar dinero a otra localidad, y no se documentan

debidamente dichas operaciones.

Giros Bancarios. Los giros bancarios permiten a un comerciante
legitimo o a un lavador de dinero mover fondos de un pais a otro,
tan rapidamente como se mueve el dinero en efectivo, aunque mas
lentamente que a través de transferencias electronicas. En el caso
de un giro de un banco mexicano, el lavador de dinero obtiene el
giro de un banco en México usando fondos ilicitos, contrabandeados
fuera de Estados Unidos. El giro por si mismo representa el dinero
del banco depositado en una cuenta de un banco de Estados
Unidos pero pagadero al comprador u a otra persona designada por

el comprador. El lavador puede entonces transportar el giro de un
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banco mexicano a Estados Unidos donde la procedencia original de

los fondos no sera aparente.

5.2 Los Paraisos Fiscales

Los Paraisos fiscales son aquellos territorios 0 Estados que se caracterizan
por la escasa o nula tributacion a que someten a determinadas personas
fisicas 0 morales, para atraer divisa extranjera y favorecer la economia
nacional; también se les conoce como paises de baja tributacion o paises de

tributacion privilegiada.

Los Paraisos Fiscales se dividen, principalmente, en dos tipos: paraisos
para las sociedades y paraisos para las personas fisicas o naturales, también
existen los paises de transito monetario, que no pueden considerarse
paraisos fiscales, pero que, por sus tratados de doble imposicion o leyes,

favorecen el uso de los paraisos fiscales.

Por cada tipo de actividad, profesion y presupuesto existe un paraiso
fiscal, que se apoya en un pais de transito monetario, cuyo objeto es
disminuir las cargas fiscales compensatorias que aplican aquellos paises

ajenos a este esquema de paraiso fiscal.

El Diccionario de Administracion y Finanzas de J. M. Roosemberg
define a los Paraisos Fiscales: Paises con leyes fiscales muy favorables para
el establecimiento de la residencia legal de personas fisicas o juridicas que

quieren pagar menos impuestos.
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5.2.1 Caracteristicas de los Paraisos Fiscales

Las principales caracteristicas de los paraisos fiscales, son las siguientes:

1.- Existencia de un sistema dual, por el cual existe un régimen fiscal,
de control de cambios bancario, etc., diferente segun se aplique a los
nacionales de ese paraiso o a los titulares de terceros Estados que se

amparen en el mismo.

2.- La confidencialidad, el secreto y el anonimato de las cuentas
bancarias, de las transacciones de todo tipo, y de la titularidad de las
acciones de las sociedades domiciliadas en el mismo, etc., estan amparadas

todas ellas en el secreto bancario, comercial, administrativo y registral.

3.- Existencia de una ley restrictiva que impide el levantamiento del
secreto bancario y de los limites de informacion que pueden obtenerse de los
registros publicos, la propia administracion fiscal rechaza cualquier tipo de
asistencia mutua y de intercambio de informacion con otras administraciones
fiscales estén o no amparadas en convenios para evitar la doble imposicion

internacional.

4.- No se permite la negociacion de convenio alguno que incluya

clausula alguna que regule o permita el intercambio de informacion.

5.- El secreto bancario, comercial o industrial, se protege aun en contra
de convenios o clausulas que permitan su revelacion, aduciendo razones de
practica administrativa que impiden su aplicacion, o mediante la dilatacion de

los plazos a la hora de entregar la documentacion requerida.
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6.- No existe control de los movimientos de capitales que tienen su
origen o destino en un paraiso fiscal, lo que permite el reciclaje de capitales
utilizando como soporte la estructura juridica y fiscal que ofrece el paraiso

fiscal.

7.- Es necesaria la existencia de infraestructura en comunicaciones que
favorezca el movimiento de bienes, personas y servicios, asi Como un marco
juridico que permite a los asesores, consejeros y profesionales especialistas
en las ventajas que ofrece el paraiso fiscal, auxiliar a todos aquellos que

deciden llevar sus recursos a aquellos lugares.

8.- Algunos paises en vias de desarrollo o inestables politicamente,
ofrecen clausulas de inmutabilidad juridica y fiscal garantizando, en algunos
casos, el mantenimiento del status fiscal actual hasta determinada fecha o,
mas razonable, el traslado automatico e instantaneo, en casos de urgencia
de la sede social o de las cantidades alli depositadas, hacia otros paises que

no ofrezcan ninguna duda en cuanto a su fiabilidad y relevancia internacional.

5.2.2 Objeto de un Paraiso Fiscal

Los paraisos fiscales tienen un objeto primordial, exentar las cargas

tributarias o pagar lo menos posible en cuanto a impuestos se refiere.

Las personas juridicas emplean las ventajas de estas zonas, que
consiste principalmente en la no sujecion al impuesto de beneficios obtenidos
por las empresas constituidas en aquellos paises, asi como de los dividendos
gue se perciben de las filiales, la absoluta libertad de movimientos para los

capitales y la ausencia de control de cambio.
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La utilizacion de estas zonas puede servir para diversos objetivos, en
algunos casos se puede usar para evitar el control de cambios del propio pais
0 para eludir la convertibilidad de la moneda, en otros, lo que se pretende es
centralizar la gestion financiera de las sociedades. También es muy comun
para operaciones de intermediacion comercial, refacturacion o compaiiias de
seguros cautivas cuyo objetivo son las operaciones de auto seguro, Sin
embargo, la formula mas usual para las compafias es la inversion a través

de holdings.

En los paraisos fiscales pueden constituirse y registrarse empresas, con
la mayor confidencialidad posible a través de asesores fiscales, abogados
gue ofrecen otro tipo de servicios altamente interesantes como son nombres
de accionistas y consejeros, para poder cubrir al verdadero propietario v,
otros tales como asistencia para abrir cuentas bancarias, y facilitan firmas de
terceras personas para que los movimientos se registren a su nombre, asi

como la venta de empresas previamente constituidas.

5.2.3 Ingenieria Fiscal

En la ingenieria fiscal, se busca con operaciones de ingenieria contributiva,
encontrar las mejores condiciones impositivas para sus clientes, siempre

dentro o al limite de la legalidad.

Se llama ingenieria fiscal porque se realiza el proyecto de un esquema
para la elusion fiscal, teniendo en cuenta todas y cada una de las ventajas
gue pueda ofrecer un paraiso fiscal en combinacién con otros paraisos y/o
con paises de baja imposicion fiscal, y construir una estrategia para eliminar
o disminuir la carga tributaria, haciendo uso de leyes y tratados que

favorecen una u otra actividad.
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La finalidad de una compafia, al utilizar a los Ingenieros Fiscales, es la
de maximizar las utilidades o beneficios provenientes de actividades
internacionales. Los Ingenieros Fiscales se encargan de encontrar la manera
mas apropiada para que las compafias cumplan con su finalidad, y el
principal medio con que cuentan para llevar a cabo sus tareas, es el uso de

los paraisos fiscales.

Los paraisos fiscales en el lavado de dinero, se usan principalmente
como paises de transito monetario, donde los lavadores envian los bienes o
dinero objeto del lavado a través de las instituciones de servicios financieros
de dichos paises como el de banca, también emplean el trafico de moneda
en efectivo, para posteriormente regresarlo a la economia nacional y
emplearlo como un ingreso licito, a través incluso de sociedades mercantiles,
gue pueden ser la matriz o la filial de alguna empresa que realice

operaciones en dichos lugares.

5.3 Funcién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en la
Comision del Delito de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita

o Lavado de Dinero

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de acuerdo con el articulo 31 de
La Ley Organica de la Administracion Publica Federal, tiene como
atribuciones, elaborar el Plan Nacional de Desarrollo, formular los proyectos
de Ingresos y egresos de la Federacion, dirigir la politica monetaria y
crediticia, vigilar al sistema Bancario, asimismo el vigilar el funcionamiento del
sistema Financiero Mexicano, dentro del que se comprenden las Instituciones
de Seguros, Fianzas y Valores, Organizaciones auxiliares de crédito, asi

como el definir los estimulos fiscales.
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5.3.1 La Querellay la Denuncia como Requisito de Procedibilidad

Las facultades de la Secretaria de Hacienda en cuanto a la recaudacion de
impuestos o contribuciones, se regula por el Cédigo Fiscal de la Federacion,
es en este cuerpo legal donde se establecen los delitos que en materia fiscal
se contemplan, estableciendo a su vez los requisitos de procedibilidad que
deben de cumplirse para la integracién y comprobacién de dichos delitos. El
Codigo Fiscal de la Federacion en su Capitulo I, articulo 92, hasta antes de
la reforma de 13 de Mayo de 1996, establecia como requisito de
procedibilidad para la persecucion del delito contenido en el articulo 115 Bis,

la querella de la autoridad hacendaria, al sefialar:

“Articulo 92.- Para proceder penalmente por los delitos fiscales
previstos en este capitulo, sera necesario que previamente la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico:

|. Formule querella tratandose de los previstos en los articulos ... y 115

biS.”73

En el caso del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita
o lavado de dinero, no era necesaria la declaratoria de perjuicio toda vez que
no se establecio que fuera necesaria en el caso del articulo 115 Bis del
Caodigo Fiscal. Dichos preceptos tienen aplicacion en los casos de excepcion
contemplados en los transitorios Segundo y Tercero del Decreto de reforma
de fecha 13 de Mayo de 1996, ya que de conformidad con los mismos, el
articulo 115 Bis y las disposiciones relativas al mismo tienen aplicacion en los

hechos cometidos durante su vigencia.

3 codigo Fiscal de la Federacion, Sistema Tributario Federal p. 49.
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A partir del decreto de reforma antes mencionado y con la entrada en
vigencia del articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal, ya no es necesaria la
guerella de la autoridad Hacendaria, sino Unicamente la denuncia en los

casos en que participen Instituciones del Sistema Financiero Mexicano.

De acuerdo con los articulos 113 y 118 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, los requisitos de procedibilidad estan la denuncia y
la querella, ademas de los que establezcan leyes secundarias. La denuncia

es necesaria Unicamente cuando se trate de delitos perseguibles de oficio.

5.3.1.1 Querella

Algunos autores sefialan que la querella es una demanda en el procedimiento
penal, Osorio y Nieto considera que “es la manifestacion de la voluntad de
ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de
gue el Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de
oficio, para que se inicie e integre la averiguacion previa correspondiente y en

su caso se ejercite a la accion penal respectiva.””

En la querella se contiene la declaracion de voluntad para que se
promueva y ejercite la accion penal, caracteristica que le es extrafia a la
denuncia. Constituye un requisito de procedibilidad sin la cual el Ministerio

Publico no puede ejercitar la accion penal.

5.3.1.2 Denuncia

La denuncia es el “acto en virtud del cual una persona hace del conocimiento

de un drgano de autoridad, la verificacibn o comision de determinados

" Cesar Augusto Osorio y Nieto, La Averiguacion Previa, p. 189.
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hechos, con el objeto (rectius, fin) de que dicho érgano promueva o aplique
las consecuencias juridicas o sanciones previstas en la ley o los reglamentos

por tales hechos.””

En un sentido mas estricto se puede definir a la denuncia como “el acto
por medio del cual pone en conocimiento del 6rgano de la acusacion... la

comision de hechos que pueden constituir un delito perseguible de oficio.””

Toda vez que el delito de Operaciones con recursos de procedencia
ilicita, a partir de su incorporacion en el Cédigo Penal Federal paso a ser
perseguible de oficio, la denuncia solo es requisito de procedibilidad cuando
en la comisién de este delito participen instituciones que integren el sistema
Financiero. Asimismo es necesaria la denuncia cuando la Secretaria de
Hacienda en ejercicio de sus facultades de fiscalizacidén, detecte la posible
comision del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, en
este caso la denuncia como requisito de procedibilidad no se circunscribe
Gnicamente a Instituciones del sistema financiero, sino que comprende a toda
persona fisica o moral que con motivo de un procedimiento administrativo
fincado en términos del Codigo Fiscal de la Federacion pueda presumirse la

existencia del delito.

5.3.1.3 Requisitos de la Denunciay Querella

La querella y la denuncia pueden ser formuladas en forma verbal o por
escrito, en este ultimo caso debe de formularse en términos del ejercicio de
peticion, por escrito, de manera pacifica, respetuosa, con la obligaciéon para la

autoridad de emitir una resolucion al respecto y de notificarsela al

> Jorge Alberto Silva Silva, Derecho Procesal Pena p. 236.
® |dem.
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peticionario. En el escrito ya referido deben de describirse los hechos sin
calificarlos, se informara al compareciente de la trascendencia de sus actos,
de la pena en que incurren los falsos declarantes, escrito que debera ser
ratificado oportunamente, conteniendo nombre, firma y huella digital del
compareciente. En los casos de que se formule verbalmente debera de

levantarse un acta cumpliendo los requisitos ya sefialados.

5.3.1.4 La Persecucion de Oficio

La persecucion oficiosa de un delito, puede deberse a su importacion o a los
bienes juridicamente tutelados que afectan; aun tratAndose de la denuncia
requerida en el articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal, el delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, es perseguible de oficio. La
denuncia que establece el articulo en comento y de acuerdo con las
definiciones ya transcritas anteriormente, la misma no necesariamente se
realiza por parte ofendida, sino por cualquier persona; por lo que no es
necesario determinar en este caso si la Secretaria de Hacienda y Credito
Pablico tiene la calidad de ofendido bastando con la formulacion de la
denuncia, ademas de que la investigacion, integracion y comprobacion de

este delito es realizada por cuenta propia de la autoridad ministerial.

La oficiosidad deriva de la facultad que la ley le concede a la autoridad
Ministerial para iniciar por si mismo una investigacion o averiguacion sobre
hechos de los que tenga conocimiento y que sean presumiblemente
constitutivos de delito, sin necesidad de que exista previamente una denuncia
0 una querella, es decir, que no se investiga a instancia de parte. Es
necesario establecer que el conocimiento de este delito a la autoridad

ministerial puede llegar a través de la puesta a disposicion de un detenido o a
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través de una noticia directa que tenga la autoridad. La oficiosidad de este

delito, se puede actualizar ya sea por flagrancia o por descubrimiento.

5.3.1.5 Flagrancia

“El término Flagrancia proviene de flagrantia, flagrantiae, cuyo significado es
arder, brillar, estar flameante, incandescente, y que metaféricamente al pasar
al derecho y aplicarse al delito, significa delito resplandeciente, o actualidad

del delito.””’

El arresto de Flagrancia-apunta Manzini “es el acto con el que una
persona es sorprendida mientras esta cometiendo un delito o en un estado
declarado equivalente por la ley, la priva provisionalmente de su libertad
personal un sujeto autorizado, para ponerla a disposicion de esa misma
autoridad.”™

La flagrancia puede dar origen a la detencion de una persona sin orden
de la autoridad judicial, como lo dispone el propio articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Con motivo de la
flagrancia cualquier persona puede realizar la detencion del sujeto que
comete el delito con la salvedad de que debera de ponerlo a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta ante el Ministerio Publico, con la mayor prontitud
posible, una vez puesto a disposicion del Ministerio Publico, este determinara
su situacion juridica ya sea concederle la libertad con la garantia
correspondiente, 0 en su caso ejercitar la accion penal, caso en el cual el
Juez debe de ratificar si asi lo considera la detencion. La flagrancia no
siempre supone que el delito cometido sea perseguible de oficio, sino que en

algunos casos requiere de la querella o de la denuncia.

" Ibid p. 502.
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5.3.1.6 Descubrimiento

Es la “toma de noticia directa que hace la autoridad por conducto de sus
multiples funcionarios y agentes, aunque no sean policias, ya que todos ellos
se intercomunican, situacion diferente de la denuncia que puede presentar

cualquier gobernado.””

El descubrimiento debe diferenciarse de la flagrancia, pues aunque la
flagrancia puede considerarse un especial descubrimiento, resulta que en el
descubrimiento no se atiende necesariamente al momento de realizacién del

delito como si ocurre en la flagrancia.

5.3.2 Procuraduria Fiscal

En el caso del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita al
abrigo del articulo 115 Bis del Cédigo Fiscal de la Federacion, y en los casos
a que se refiere el segundo transitorio del decreto de fecha 13 de Mayo de
1996 publicado en el Diario Oficial de la Federacion, la querella y la denuncia
debe de ser presentada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en
términos del articulo 92 fraccion | del Cédigo Fiscal de la Federacién; dicha
denuncia o querella debe de formularla por conducto de la Procuraduria Fiscal de
la Federacion y ésta a su vez por conducto de la Subprocuraduria Fiscal de

Investigaciones.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, presenta su denuncia o
querella a través de la Procuraduria Fiscal de conformidad con el articulo 10 del

Reglamento Interno de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, que sefiala:

"8 VVicenzo Manzini, Tratado de Derecho Procesal Penal, p. 601.
" |bid, p.p. 234,235.
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“ARTICULO 10. Compete al Procurador Fiscal de la Federacion:

XXVI. Denunciar o querellarse ante el Ministerio Publico Federal de los
hechos que puedan constituir delitos de los servidores publicos de la Secretaria en
el desempefio de sus funciones, allegandose los elementos probatorios del caso,
dando la Intervencion que corresponda a la Secretaria de la Contraloria General
de la Federacion; asi como denunciar o querellarse ante el Ministerio Publico
competente de los hechos delictuosos en los que la Secretaria resulte ofendida en
aquellos en que tenga conocimiento o interés y, cuando proceda, otorgar el perdén
legal y pedir al Ministerio Publico que solicite el sobreseimiento en los procesos

penales.

XXVII. Ejercer en materia penal las facultades que sefialen a la Secretaria
las leyes que rigen las Instituciones de crédito, de seguros y de fianzas, a las
organizaciones y actividades auxiliares del crédito y al Mercado de Valores, asi

como las previstas en otras leyes de la competencia de esta Secretaria.

XXVIII. Coadyuvar con el Ministerio Publico, en representacion de la
Secretaria, en los procesos penales en que tenga conocimiento o en aquellos en

que tenga interés.”

De conformidad con el precepto transcrito, la Procuraduria Fiscal de la
Federacion representa a la Secretaria de Hacienda y Crédito en sus
intereses, siendo la Unica Unidad Administrativa facultada por el Reglamento
Interno de la Secretaria, para denunciar y querellarse por la comisién de

hechos presumiblemente constitutivos de delito.

80 Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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La Procuraduria Fiscal tiene a su vez la obligaciéon de investigar y
allegarse de las pruebas necesarias para acreditar la existencia de los

hechos delictivos, de los sujetos del delito y su probable responsabilidad.

5.3.3 La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de conformidad con
el articulo 400 Bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales en las

operaciones con recursos de procedencia ilicita.

El articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal, establece que cuando la
Secretaria, en ejercicio de sus facultades de fiscalizacién, encuentre
elementos que permitan presumir la comision del delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, debera de ejercer sus facultades de

comprobacién y en su caso denunciar los hechos.

Las facultades de fiscalizacion o de comprobacion a que se refiere el
articulo 400 Bis del Cadigo Fiscal de la Federacion, son la comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de los contribuyentes y de
los terceros ajenos a la relacion tributaria en materia de impuestos y
derechos, sus accesorios y aprovechamientos de caracter federal, a efecto
de determinar las contribuciones omitidas o los créditos fiscales, asi como

para comprobar la comision de delitos fiscales.

El Cddigo Fiscal de la Federacion por su parte establece como

facultades de comprobacion las siguientes:

a. Solicitar informes a los contribuyentes o terceros, datos, informes o
documentos adicionales para aclarar la informaciéon contenida en las

declaraciones provisionales y complementarias.
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b. Rectificar los errores aritméticos, omisiones u otros que aparezcan en
las declaraciones, solicitudes o avisos, a través del requerimiento al

contribuyente de la documentacion que proceda.

c. Revisar la contabilidad de los contribuyentes, a través del

requerimiento de datos y documentos.

d. Practicar visitas domiciliarias a los contribuyentes.

e. Revisar los dictamenes formulados por contadores publicos.

f. Practicar visitas domiciliarias para comprobar la expedicion de
comprobantes fiscales por parte de los contribuyentes, asi como para

verificar la solicitud de inscripcion del Registro Federal de Causantes.

g. Practicar avaluos o verificacion fisica de toda clase de bienes.

Estas facultades de comprobacion deberan ejercitarse de acuerdo a los

lineamientos establecidos por el propio codigo fiscal.

5.3.3.1 Coadyuvancia con el Ministerio Publico

Dentro de las funciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en la
persecucion del delito de lavado de dinero o delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, no se encuentra solamente la de formular
denuncia o querella, sino que tiene como derecho el coadyuvar con el
Ministerio Publico en la persecucién de este delito, ya sea en la fase de
averiguacion previa o en el procedimiento judicial que derive con motivo de la

denuncia o querella presentada. Coadyuvancia que se encuentra prevista por
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el articulo 20 Constitucional y articulo 141 del Cddigo Federal de

Procedimientos Penales.

La coadyuvancia le da el derecho a la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, aportar en el procedimiento que se siga, los medios de prueba que
tenga a su alcance que ayuden a demostrar los elementos del tipo, la
probable responsabilidad y el monto de la reparacion del dafio, ya sea a

través del Ministerio Publico o directamente.

En el caso del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
la coadyuvancia de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debe de
considerarse como una obligacion inexcusable y no de caracter potestativo,

gue ejercera a través de la Procuraduria Fiscal.

5.4 Funcion de la Procuraduria General de la Republica en el Delito de

Operaciones con Recursos de Procedencia llicita o Lavado de Dinero

La funcion de la Procuraduria General de la Republica en cualquier delito, es
la persecucion de los delitos a traves del Ministerio Publico y sus auxiliares.
Esta funcién persecutoria se encuentra regulada por el articulo 21 y 102 A de

la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, que sefialan:

“ARTICULO 21. La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, el cual se auxiliard con una policia que estara bajo su
autoridad y mando inmediato. Compete a la autoridad administrativa la
aplicacidon de sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos
y de policia, las que Unicamente consistirAn en multa o arresto hasta por

treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese
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impuesto, se permutara ésta por el arresto correspondiente, que no excedera

en ningun caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra ser

sancionado con multa mayor del importe de su jornal o salario de un dia.

Tratdndose de trabajadores no asalariados, la multa no excedera del

equivalente a un dia de ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accion penal, podran ser impugnadas por via jurisdiccional

en los términos que establezca la ley.

La seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones
policiales se regira por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo

y honradez.

La Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios se
coordinaran, en los términos que la ley sefale, para establecer un sistema

nacional de seguridad publica.”™*

“Articulo 102 A. La ley organizara al Ministerio Publico de la Federacion,
cuyos funcionarios seran nombrados y removidos por el Ejecutivo, de
acuerdo con la ley respectiva. El Ministerio Publico de la Federacion estara

presidido por un Procurador General de la Republica, designado por el

81 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 11.
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Ejecutivo Federal con ratificacion del Senado o, en sus recesos, de la
Comision Permanente. Para ser Procurador se requiere: ser ciudadano
mexicano por nacimiento; tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos
el dia de la designacién; contar, con antigiedad minima de diez afos, con
titulo profesional de licenciado en derecho; gozar de buena reputacion, y no
haber sido condenado por delito doloso. El procurador podra ser removido

libremente por el Ejecutivo.

Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion, la persecucién, ante los
tribunales, de todos los delitos del orden federal; y por lo mismo, a él
correspondera solicitar las 6rdenes de aprehension contra los inculpados;
buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos;
hacer que los juicios se sigan con toda regularidad para que la administracion
de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacién de las penas a intervenir

en todos los negocios que la ley determine.

El Procurador General de la Republica intervendra personalmente en
las controversias y acciones a que se refiere el articulo 105 de esta

Constitucion.

En todos los negocios en que la Federacion fuese parte, en los casos
de los diplomaticos y los consules generales y en los demas en que deba
intervenir el Ministerio Publico de la Federacion, el Procurador General lo

har& por si o por medio de sus agentes.

El Procurador General de la Republica y sus agentes, seran
responsables de toda falta, omision o violacién a la ley en que incurran con

motivo de sus funciones.
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La funcion de consejero juridico del Gobierno, estara a cargo de la

dependencia del Ejecutivo Federal que, para tal efecto, establezca la ley.”®

Por su parte la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica en sus articulos 1y 2, establece que en la procuraduria se integra
la institucion del Ministerio Publico, y que es la encargada de cumplir con los
asuntos que le confieren los articulos 21 y 102 de la Constitucion, asi como el
perseguir los delitos del orden Federal, a través de la recepcién de denuncias
y querellas, practicando todos los actos encaminados a acreditar el cuerpo

del delito, la probable responsabilidad para el ejercicio de la accion penal.

En México se ha establecido que el Ministerio Publico tiene el
monopolio del ejercicio de la accién penal, con base en el articulo 21 de
nuestra Carta Magna, ya que es la Unica institucion que puede perseguir el
delito. Al Ministerio Publico se le ha definido como “la institucién unitaria y
jerarquica dependiente del organismo del ejecutivo, que posee como
funciones esenciales las de persecucion de los delitos y el ejercicio de la
accion penal; intervencidon en otros procedimientos judiciales para la defensa
de intereses sociales, de ausentes, de menores e incapacitados, y finalmente

como consultor y asesor de los jueces y tribunales.”®

Las funciones del Ministerio Publico, derivadas de las facultades que le
confiere la Constitucion y la ley Organica de la Procuraduria General de la

Republica, son las siguientes:

a).- Funcion instructora, o preventiva. Cuando el Ministerio Publico tiene

ante si una denuncia o una querella, que contienen hechos presumiblemente

8 |bid, p. 51.
8 Diccionario Juridico Mexicano p. 2128
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constitutivos de delito, realice una investigacion al allegarse pruebas
tendientes a demostrar el cuerpo del delito, y que con posterioridad son

aportadas ante el Juez que siga conociendo de esos hechos.

La funcion preventiva o preventora, se refiere a que el Ministerio Publico
tiene la facultad para hacer comparecer ante él a cualquier persona, a esta
facultad se le considerado como de imperium, que solo existe mientras la

averiguacion no ha sido consignada ante la autoridad judicial.

b).- Funcidon de auxilio a victimas. Se refiere a que el Ministerio Publico
debe dictar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar

seguridad y auxilio a las victimas, asi como resarcirlo del dafio sufrido.

c).- Funcion aplicadora de medidas cautelares. ElI Ministerio Publico
puede dictar y hacer valer las medidas cautelares necesarias para evitar que
el sujeto activo del delito se sustraiga de la accion de la justicia o esconda los
bienes u objetos del delito, mediante el aseguramiento, el arraigo y la

detencion en casos de flagrancia o caso urgente.

d).- Funcion requirente o accionante. Una vez que ha sido promovida la
accion, e iniciado el proceso, el Ministerio Publico adquiere la calidad de
parte en el proceso, aunque algunos autores niegan que tenga tal calidad, y
gue se convierta en érgano requiriente. Comparece asi a toda la instruccion
judicial instando al tribunal, y comparece asimismo en el juicio o proceso

principal, acusando con base en pretensiones concretas.

e).- Funcidon cuasijurisdiccional. “Alcald- Zamora sostuvo que en el
Ministerio Publico tal funcién consiste basicamente en que da su anuencia

para que se otorgue el sobreseimiento del proceso que es un medio de
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terminacién anormal del proceso, sefiala que el Tribunal solo refrenda lo ya

resuelto por el Ministerio Pablico.”

f).- Funcion de vigilancia o fiscalizadora. “En la ejecucion el sentenciado
y el ejecutor no dependen del Ministerio Publico, pero éste continua con una
funcion de vigilancia sobre la ejecucion. Debe asi realizar las diligencias
necesarias para que se cumpla la sentencia, gestionando lo necesario para
ello, de conformidad con los articulos 529 y 530 del Codigo Federal de

Procedimientos Penales.”®®

g).- Funcion de elegir al tribunal competente. Normalmente al promover
la accion el Ministerio Publico debe recurrir ante el tribunal que la ley le
asigna competente, pero en aquellos casos en que existe la duda acerca de

cual es el tribunal competente, es el Ministerio Publico quien lo decide.

Independientemente de lo anterior, otra de las funciones del Ministerio

Publico es el ejercicio de la accion penal.

5.4.1 Fase Investigadora

Esta fase comienza con una resolucion de apertura de la averiguacion previa,
también conocida como auto de ad-inquirendum, que es la providencia por la
cual se ordenan averiguaciones, y se supone se ha satisfecho el requisito de
procedibilidad correspondiente. En la averiguacion previa el Ministerio Publico
realiza una investigacion de los hechos tomando declaraciones tanto del
ofendido como del probable responsable, recibiendo declaracién de testigos,

allegandose de pruebas documentales y periciales.

8 Jorge Alberto Silva Silva, Derecho Procesal Penal, p. 159.
% Ibid, p. 160.
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En esta fase el Ministerio Publico realiza una investigacion anticipada,
previa, preliminar o preparatoria a la que habr4d de sucederse en la
Instruccion judicial, donde se tenderd a la confirmacion o rechazo de los

datos que originalmente arrojo la averiguacion previa.

La funcién investigadora, suele diferenciarse en el derecho probatorio
de la funcién probatoria, mientras en la investigacion se busca conocer, en la
actividad probatoria se trata de confirmar el dato afirmado. Igualmente, en la
investigacion se desconoce el dato, en tanto que en la actividad probatoria se
supone conocido el dato o hipoétesis, y solo se trata de confirmar o rechazar a

través del procedimiento correspondiente.

5.4.2 Ejercicio de la Accion Penal

Se considera a la accion penal como el derecho que incumbe al Ministerio
Publico en sus funciones como representante de la sociedad, el cual ejercita
ante los organos jurisdiccionales, en la primera fase del procedimiento penal,
solicitando la radicacion de la causa en contra de un presunto responsable,
se decrete el auto de formal prisibn, en caso de estar detenido, o la
correspondiente orden de aprehensién si ésta fuera de la accién de la justicia,
asi como la reparacion del dafio en caso de que se hayan causado a

consecuencia de la comision del ilicito.

El Diccionario Juridico Mexicano define a la Acciéon Penal, de la
siguiente manera “es la que ejercita el Ministerio Publico ante el Juez
competente para que se inicie el proceso penal y se resuelva sobre la
responsabilidad del inculpado, y en su caso se aplique la pena que

corresponda.”®

8 Diccionario Juridico Mexicano p. 39.
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El articulo 136 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
establece que corresponde al Ministerio, promover la incoacion del proceso
penal, solicitar las érdenes de comparecencia o de aprehension, pedir el
aseguramiento de precautorio de bienes para la reparacion del dafio, rendir
las pruebas que acrediten la existencia del delito y la responsabilidad penal

del indiciado,

El ejercicio de la accion penal, solo se dara cuando el Ministerio Publico
tenga reunidos los elementos que acrediten el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad, y con base en los siguientes presupuestos:

a).- La existencia de un hecho delictuoso, sea que se haya cometido
por comisién u omisién, cuya figura tipica debe estar contemplada en la ley

penal.

b).- Que el hecho se atribuya a una persona fisica o moral, en este

segundo caso, en los términos que para tal efecto preve la ley;

c).- Que el delito de que se trate merezca pena corporal o alternativa.

En el ejercicio de la accién penal el Ministerio Publico debera de
solicitar al Juez que conozco de la causa la incoacccion del proceso penal, el
aseguramiento de bienes para la reparacion del dafo, rendir las pruebas que
justifiquen la existencia de los hechos delictuosos y de la responsabilidad del
inculpado y pedir la aplicacion de las penas y sanciones aplicables al delito

cometido.
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5.4.3 Requerimiento de Informes

En el cumplimiento de su funcion Investigadora para acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad, el Ministerio Publico puede allegarse de
todos los medios de prueba incluyendo los informes de las autoridades, en el
caso del delito de operaciones con recursos de procedencia llicita se
contempla la participacion de las Instituciones del sistema financiero, caso en
el cual el Ministerio Publico debe recabar la informacién suficiente que le
permita determinar la participacion de estas instituciones en la comision del
delito, informes que se solicitaran a través de la Comision Nacional Bancaria
y de Valores, de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas, de la Comision
Nacional de del Sistema del Ahorro para el Retiro y los informes de caracter

fiscal por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

5.4.4 Evitar la Prescripcion de la Accion Penal

La ley solo establece como obligaciones del Ministerio Publico realizar la
investigacion del delito, solicitar la reparacion del dafo, reunir los elementos
de prueba que justifiquen la probable responsabilidad del indiciado, si bien no
se establece como obligacion suya el evitar la prescripcion, es de
considerarse que dada la importancia y trascendencia del delito de
operaciones con recursos de procedencia ilicita y al ser el representante de la
sociedad el Ministerio Publico, debe considerarse y establecerse como una

obligaciéon inexcusable e ineludible el evitar la prescripcion de la accidon penal.

La prescripcion de la accion penal es la extincion de la accion y de las
sanciones establecidas en la ley, por el simple transcurso del tiempo y con
las modalidades que la ley establece. En el caso del lavado de dinero el delito

es continuo, ya que su ejecucion se prolonga en el tiempo ya sea a través de
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la realizacion diversas conductas para lograr su fin o por los efectos que
produce, por lo que en este caso la prescripcion se actualizara de acuerdo al
término medio aritmético de la pena privativa de libertad que sefiala la ley, sin
gue pueda ser menor a tres afios dicha prescripcién, que comenzara a correr
a partir de que se realice el ultimo acto, siendo aplicable esta prescripcion

cuando aun no se ha iniciado el acta de averiguacion previa.

La prescripcion de la accién penal también puede darse cuando la
averiguacion ya se ha iniciado, aun en el caso de delitos perseguibles de
oficio, siempre y cuando el Ministerio Publico deje de actuar en la
investigacion de los delitos, sin que practique diligencia alguna en el
expediente de Averiguacion Previa, actualizandose en este caso la

prescripcion de acuerdo a lo antes sefialado.

En el caso del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
el perdon no extingue la accion penal ya que es un delito perseguible de
oficio y de acuerdo al contenido del articulo 93 del Cddigo Penal Federal,
interpretado a contrario sensu, se desprende que el perdon solo procede en

los delitos de querella.

5.4.5 Obligaciones del Ministerio Publico dentro del Procedimiento

En el proceso judicial el Ministerio Publico deja de ser autoridad y se
convierte en parte, al representar al ofendido dentro de un procedimiento que
se sigue ante una autoridad judicial. Dentro del proceso judicial el Ministerio
Publico tiene como obligacion estar presente en todas las diligencias que se
practiguen dentro del proceso, ofrecer las pruebas tendientes a acreditar la
responsabilidad penal del indiciado, el rendir las conclusiones acusatorias en

los términos que establece la ley, solicitando la aplicacion de la pena y de las
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sanciones establecidas por la ley, como son pena privativa de libertad y en su caso

pecuniaria mediante una sancion, y la reparacion del dafio.

En el caso de que durante el procedimiento se compruebe que la conducta o
los hechos imputados son atipicos al delito imputado, que no se pueda demostrar
la atribuibilidad de la conducta al indiciado, que se extinguio la accion penal por
prescripcion, o la existencia de alguna causa excluyente de responsabilidad el

Ministerio Publico debera de solicitar el sobreseimiento y la libertad del inculpado.

5.5 El Sujeto Activo del Delito en el Lavado de Dinero

En el delito intervienen dos sujetos, el activo y el pasivo, el primero en cuanto
lesiona o pone en peligro los bienes juridicos de los que es titular el segundo. El
sujeto activo del delito segun el Diccionario Juridico Espasa es “la persona que
realiza la accion descrita en la figura penal.”®’ De acuerdo con la doctrina el Sujeto
activo es aquella persona gue tiene la capacidad intelectual para comprender el

alcance las conductas que realice.

La infraccion criminal puede ser cometida por una o varias personas, cada
una de las cuales puede participar de diversa manera, puede darse la coautoria
que se da cuando tienen intervencion en el hecho de manera directa varias
personas, y la coautoria intelectual cuando una persona induce a otra a cometer el

delito, planeando el hecho concreto y el resultado buscado.

Dada la finalidad del lavado de dinero y la instrumentacion de los medios
para esta actividad, en su comision pueden existir Autores o Encubridores segun la

forma y medida en que patrticipa cada sujeto.

87 Diccionario Juridico Espasa p. 945.
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5.5.1 Autoria
Autor principal es el que concibe, prepara o0 ejecuta el acto delictuoso; en

cambio, los delincuentes accesorios o complices son quienes indirectamente

cooperan para la produccién del delito.

“Autoria.- Autor es la persona fisica que realiza la conducta tipica, y

puede ser material o intelectual.

a. Autor material.- Es quien de manera directa y material ejercita la

conducta.

b. Autor intelectual.- Es quien animicamente dirige y planea el delito.

Coautoria.- Aqui intervienen dos 0 mas sujetos en la comision de delito.

Complicidad.- La producen las personas que de manera indirecta

ayudan a otras a ejecutar un delito.

Autoria mediata.- Existe cuando un sujeto se vale de un inimputable
para cometer el delito. El autor sera el sujeto imputable, mientras que el
medio o instrumento del que se valid el autor para cometer el ilicito sera el

inimputable.

Instigacidon.- Consistente en convencer a otra persona a cometer el

delito.

Provocacion o determinacion.- Consiste en utilizar y aprovechar la idea

gue otra persona tiene, propiciando el reforzamiento para que lo cometa.
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Mandato.- Consiste en ordenar a otros que cometan un delito, con

beneficio solo de quien lo ordena.

Orden.- Es una especie de mandato, en el que el superior ordena al

inferior la realizacion de un delito en abuso de autoridad.

Coaccion.- Se ordena la comision de un delito, pero con algun tipo de

amenaza hacia el sujeto.

Consejo.- Se instiga a alguien para cometer un delito en beneficio del

instigador.

Asociacion.- Es un convenio que celebran varios sujetos para cometer
188

un delito con beneficio de todos.

Hay instigaciéon “cuando el sujeto quiere el hecho, pero lo quiere
producido por otro; quiere causar ese hecho a través de la psique de otro,
determinando en éste la resolucién de ejecutarlo,”® La determinacién o
provocacion se da cuando el sujeto Unicamente aprovecha la idea ya existente en
otro, realizando actos o procurando consejos, con fuerza de convencimiento para

reforzar la idea inicial y orillarlo a la ejecucion de delito.

Participacion.- Consiste en la voluntaria cooperacion de varios individuos en

la realizacion de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad.

El articulo 13 del Cbédigo Penal Federal, sefiala a los autores y a los
participes, estableciendo que tiene tal calidad los que acuerden o preparen su

realizacién, los que lo realicen por si, los que lo realicen conjuntamente, los que lo

8 |rma Griselda Amuchategul Requena, Derecho Penal, p. 104.
89 Héctor Solis Quiroga,_Sociologia Criminal, p. 158.
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lleven a cabo sirviéndose de otro, los que determinen dolosamente a otro a
cometerlo, los que dolosamente presten ayuda o auxilio a otro para su comision,
los que con posterioridad al delito auxilien al delincuente en cumplimiento a una
promesa hecha con anterioridad al delito y los que sin acuerdo previo, intervengan
con otros en su comision, cuando no se pueda precisar el resultado que cada

guien produjo.

5.5.2 Encubrimiento

El encubrimiento se da cuando una persona presta auxilio al delincuente una vez
cometida la conducta delictiva, no hay participacion directa en el delito, pero se
ayuda al delincuente a evitar la accion de la justicia. Se puede presentar tres

situaciones:

a).- Encubrimiento de otro delito, se da cuando se presta ayuda al
delincuente de manera posterior a la conducta, pero dicha ayuda ya fue prometida
antes de realizarse la conducta delictiva.

b):- Encubrimiento como delito autonomo.- El articulo 400 del Cddigo
Penal Federal contempla al encubrimiento como delito, y establece que se da
el encubrimiento cuando una persona aunque no haya participado en el delito
previo, adquiera, reciba u oculte el producto de aquel, asi como cuando se
preste auxilio o cooperacion de cualquier tipo al autor del delito, oculte al
responsable de un delito, los efectos u objetos, se niegue a prestar auxilio a
las autoridades en la investigacion de un delito y cuando se abstenga de

evitar la comision del delito, siempre y cuando no implique riesgo para si.

El encubrimiento no se da tratandose de parientes por consaguinidad

hasta el cuarto y grado, y por afinidad hasta el segundo.
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La asociacion delictuosa es un grupo de tres o0 mas personas que se
organizan para delinquir, en este caso se castiga por el simple hecho de ser
miembro de dicha asociacion, independientemente de las penas por los delitos

gue realizaron en esa asociacion.

5.6 El Sujeto Activo del Delito en la Legislacion Fiscal

En materia fiscal el sujeto activo de la relacion tributaria lo es el Estado, ya que es
el unico investido de la potestad tributaria que es uno de los atributos de la
soberania, de conformidad con el articulo 31 fraccion IV de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. El sujeto pasivo en materia fiscal son las

personas fisicas 0 morales, que tienen el caracter de contribuyentes.

Por lo anterior y en lo que corresponde a los procedimientos que ejerza el
estado en contra de los contribuyentes a efecto de determinar créditos fiscales y
ejerza sus facultades de comprobacion, el contribuyente siempre sera el sujeto
pasivo de la relacion; cambiando de sujeto pasivo a activo en cuanto el hecho se
denuncia ante la autoridad Ministerial y pasa de la relacion tributaria a la posible

comision de un delito.

En la Legislacion Fiscal existen diferentes apreciaciones en relacion con el
sujeto activo que sefiala el Cédigo Penal, ya que el Cédigo Fiscal Federal tiene por
objeto regular las actividades fiscales de las personas fisicas y morales, en cuanto
al pago de Impuesto, aportaciones de seguridad social, contribuciones de mejores
y derechos; mientras que el objeto del Codigo Penal es de regular la conducta de
los individuos, sefialando mediante normas abstractas y generales, conductas
cuya realizacion trae aparejada una sancidn o pena impuesta al sujeto que la
cometa, de ahi la diferencia que exista entre ambas legislaciones en cuanto al

sujeto activo.
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5.7 El Secreto Financiero en la Investigacion del Delito de Operaciones

con Recursos de Procedencia llicita

El secreto bancario, concepto dentro del cual se ha englobado el secreto que
las distintas instituciones que integran el Sistema Financiero Mexicano deben
de guardar respecto de las operaciones que realizan ante ellos sus clientes,
ha llegado a considerarse como el equivalente al secreto profesional, que es
el deber de guardar discrecion sobre la informacidon que una persona aporta o
entrega a un profesionista, para la defensa de un derecho o proteccion de
sus bienes. Asi, el secreto bancario se ha considerado también como una
obligacion derivada del contrato que celebra el cliente con la institucion
bancaria, que si bien no se establece en cada contrato es una clausula tacita,
gue se sobre entiende establecida ya que la informacidén aportada se entrega

para obtener el servicio solicitado.

Esta clausula tacita del secreto bancario, se entiende pactada ya que
de la discrecion del banquero depende el mantenimiento de esa relacion
contractual, ya que proporcionar informacion sobre la situacion financiera de

su cliente puede poner en riesgo su patrimonio.

El Secreto bancario en México no solo es de este tipo, ya que existen
diversos cuerpos legales que regulan el secreto en materia de fianzas, en
materia bursatil y fiscal, entre otros.

5.7.1 Secreto Bancario

La obligacion de las instituciones de crédito, como es el caso de los bancos,

de guardar secreto sobre las operaciones que realicen ante ellos sus clientes,
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se encuentra regulada por la Ley de Instituciones de Crédito en su articulo
117.

Las operaciones que se protegen con el secreto bancario, son todas
aguellas que se puedan realizar ante una Institucion de crédito, estableciendo
gue solo se podra dar informacion de una operacion al depositante, deudor,
titular o beneficiario, sus representante legales, apoderados con poder
especial para disponer de la cuenta o intervenir en la operacion o servicio.
Dicho secreto tiene como limitante aquellos casos en que la autoridad
requiera el informe de alguna operacion, siempre y cuando el titular o cliente
de la Institucion sea parte o acusado, es decir, que en este caso no se limita
a que el informe sea requerido en un proceso penal, sino que puede ser
requerido por un Juez civil o familiar, entre otros, también en aquellos casos

en que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico los requiera.

A efecto de evitar el lavado de dinero, el articulo 115 de la Ley de
Instituciones de Crédito faculta a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
para dictar medidas y procedimientos para prevenir y detectar en las
instituciones de crédito y sociedades financieras de objeto limitado, actos u
operaciones que puedan considerarse cometidas con recursos de

procedencia ilicita, dichas medidas pueden ser las siguientes:

La obligacion de las instituciones de rendir informes sobre las
operaciones y servicios que realicen con sus clientes y usuarios, debe de

incluir lo siguiente:

a). ldentificacion de los clientes y usuarios que realicen operaciones o
hagan uso de los servicios de las Instituciones y sociedades mencionadas.

Teniendo la obligacién de recabar sus condiciones especificas y actividad
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econdémica o profesional, los montos, frecuencia, tipos y naturaleza de las
operaciones y los instrumentos monetarios con que las realicen y su relacion
con las actividades de clientes o usuarios, las piezas en que operen y las

practicas comerciales y bancarias que priven en las mismas.

b).- La capacitacion de su personal.

c).- La implementacion de medidas de seguridad en el manejo de las

operaciones de las propias instituciones.

De las obligaciones antes mencionadas se derivan las siguientes:

|. Identificacion de los clientes que realicen operaciones en
instrumentos monetarios por valor superior a diez mil délares o sus
equivalentes. La identificacion a través de la solicitud de cualquier documento
oficial, guardando copias del mismo. Tratandose de personas morales
recabando la documentacién corporativa correspondiente y de sus

representantes.

En el caso de que las operaciones sean permanentes y continuas

guardando una relacidon de las operaciones realizadas.

Il. Reporte de operaciones sospechosas, para lo cual deberan de
elaborar manuales de operacion donde se establezcan las bases para
considerar sospechosa una operacion, los cuales deben de ser autorizados
por la Procuraduria Fiscal de la Federacion; asimismo deberan de informar
en un plazo no mayor de veinte dias a la Procuraduria Fiscal de las

operaciones catalogadas como sospechosas.
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lll. Reporte de operaciones relevantes, entendiéndose por ellas
aquellas que se realicen con un instrumento monetario por una suma igual o
superior al equivalente de diez mil dolares, que debera de darse en un plazo

de veinte dias posteriores al cierre trimestral en que suceda.

5.7.2 Secreto Fiscal

En materia fiscal y de acuerdo con el articulo 69 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, la Secretaria, sus empleados o personal oficial tienen la
obligacion de no revelar a persona alguna o autoridad la informacion que
obtengan de los contribuyentes con motivo de sus declaraciones y datos
suministrados por ellos o terceros obtengan, asi tampoco podran hacer
revelar la informacién que obtengan en el ejercicio de sus facultades de

comprobacién.

La obligaciéon de no revelar informacion de los contribuyentes por parte de la
autoridad fiscal, tiene como limite aquellos casos que sefialen las leyes fiscales,
cuando las autoridades fiscales encargadas de la defensa de los intereses fiscales
las requieran para su objeto. Asimismo debe de ser proporcionada en aquellos
casos en que las autoridades judiciales penales las requieran con motivo de algun
proceso que se ventila ante ellas, o en el caso en que sean necesarias para

determinar una pension alimenticia.

La obligacion de la autoridad fiscal de guardar el secreto respecto de las
actividades, ingresos, utilidad fiscal o valor de las contribuciones acreditables
hechos por algun contribuyente, puede realizarse sin necesidad de requerimiento
de autoridad judicial, siempre y cuando exista acuerdo del Secretario de Hacienda

y Crédito Publico.
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5.7.3 Secreto Fiduciario

Este secreto al igual que el bancario se encuentra regulado por la Ley de
Instituciones de Crédito, y es Unicamente aplicable a los casos de contratos

de Fideicomiso.

En cuanto a los contratos de Fideicomiso la Ley de Instituciones de
Crédito en su articulo 118, establece que solo se podra dar informacién a las
autoridades o Tribunales, en juicios o0 reclamaciones entablados por el
fideicomitente o fideicomisario, comitente 0 mandante, contra las instituciones

0 viceversa.

5.7.4 Secreto Bursatil

El secreto bursétil, se regula por la Ley del Mercado de Valores, establece
gue las casas de bolsa no podran dar informes de operaciones que realicen,
con la excepcion de que la solicite el cliente de cada operacién, por si o por

Su representante legal.

El secreto burséatil no opera en aquellos en que los informes sean
solicitados por la autoridad judicial, siempre y cuando el requerimiento de
informe haya sido dictado en juicio en el que el cliente sea parte o acusado, y

por las autoridades competentes.

Este secreto Unicamente es aplicable a las casas de bolsa, mas no sus
agentes, quienes tienen obligacion de rendir informes sobre las operaciones

gue realicen a las autoridades fiscales.
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5.7.5 Secreto en Materia de Fianzas

La ley Federal de Instituciones de Fianzas, prevé que las instituciones
encargadas de prestar este servio no podran bajo ningun supuesto revelar la
informacion que obtienen de los solicitantes de garantias o contra garantias,
aun cuando se refieran a infracciones de leyes penales, ya que se considera
que la informacién solicitada y obtenida tiene un fin legitimo para proteger el

interés publico (articulo 126 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas).

5.7.6 Secreto en Materia de Agrupaciones Financieras

La Ley para regular las Agrupaciones Financieras, tiene por objeto establecer
las normas bajo las cuales las entidades del sistema financiero pueden
integrarse para formar grupos financieros, con esta ley se cre6 un nuevo tipo
de empresa auxiliar del sistema financiero la Sociedad de Informacion
Crediticia o mejor conocida como buré de crédito, que se encarga de realizar
una relaciéon crediticia de los clientes de las Instituciones que conforman el
sistema financiero, teniendo como fin primordial comprobar si tal o cual

persona es sujeto de crédito.

El secreto en cuanto a agrupaciones Financieras se refiere, se rige por

las mismas disposiciones que el secreto bancario.

5.8 Autoridades del Sistema Financiero Mexicano

El sistema Financiero Mexicano se define como el conjunto de: autoridades
gue lo regulan y supervisan; entidades financieras que intervienen
generando, captando, administrando, orientando y dirigiendo tanto el ahorro

como la inversion; instituciones de servicios complementarios, auxiliares o de
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apoyo a dichas entidades; de agrupaciones financieras que prestan servicios
integrados; asi como otras entidades que limitan sus actividades a
informacion sobre operaciones activas o prestar servicios bancarios con

residentes en el extranjero.

Las autoridades del sistema financiero, son:

SECRETARIA DE BANCO DE MEXICO COMISION. NAGIONAL INSTITUTO DE
HACIENDA Y CREDITO Entidad Auténoma del ey PROTECCION AL
PUBLICO Estado SERVICIOS FINANCIEROS AHORRO BANCARIO
Oraanismos descentralizados

Subsecretaria de .
Hacienda y Crédito Comisién Nacional Bancaria

Publico y de Valores (1995)
Comisién Nacional de Seguros Qrganismos
= y Finanzas (1995) desconcentrados
dela SH.CP
* Direccion de Banca y Ahorro I Comision Nacional del Sistema

Direccion de Banca de Desarrollo de Ahorro para el Retiro
* Direccion de Seguros y Valores . (1994)

5.8.1 Secretaria de Hacienday Crédito Publico
La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de Conformidad con el articulo
31 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, es la encargada
de Planear, Coordinar, Evaluar y Vigilas el Sistema Financiero Mexicano, a
través de la expedicion de:

1.- Reglamentos Orgéanicos de las Instituciones de Banca de Desarrollo.

2.- Reglas para la constitucion y Funcionamiento de grupos financieros.

3.- Lineamientos para las Instituciones de Banca Multiple.
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4.- Otorga autorizacion para el funcionamiento de Intermediarios

Financieros.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico se encarga de supervisar a
la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, Comision Nacional de Seguros y

Fianzas y a la Comision del Sistema del Ahorro para el Retiro.

5.8.2 Comision Nacional Bancariay de Valores

La Comision Nacional Bancaria y de Valores, fue creada por la Ley de la
Comisiéon Nacional Bancaria y de Valores, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 28 de Abril de 1995. Tiene como objeto supervisar y regular a

las entidades financieras, a fin de:

A. Procurar su estabilidad y correcto funcionamiento; y

B. Mantener y fomentar el sano y equilibrado desarrollo del sistema

Financiero en su conjunto, en proteccién a los Intereses del Publico.

C. Supervisar y Regular a las personas fisicas y morales, cuando
realicen actividades previstas en las leyes relativas al citado sistema

financiero.

La Comisidon Nacional Bancaria y de Valores es un o6rgano
desconcertado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con
autonomia técnica y facultades ejecutivas; con subordinacion jerarquica a la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
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Entre sus facultades tiene las de:

a. Consulta. En materia financiera es consultada por el Gobierno

Federal.

b. Elaborar y publicar estadisticas. Instrumento para promover

transparencia y disciplina de las entidades y mercados financieros.

c. Ejecucion. Otorga autorizaciones, aprobacion, suspensiones,

sanciones administrativas y veto, a las Instituciones Financieras.

d. Proteger los Intereses del publico. El secreto bancario y bursatil,

guardias en caso de huelga bancaria.

e. Asistencia. A instituciones supervisoras y reguladoras de otros

paises.

f. Caracter Laboral. Supervisar el funcionamiento y desempeiio de los
empleados en aquellas instituciones en que el Gobierno llegue a tener el

control accionario.

g. Imposicibn de medidas correctivas. Aplicacion de un programa
correctivo de cumplimiento forzoso, Intervencion administrativa para constatar
irregularidades administrativas, intervencion gerencial para garantizar la

estabilidad y solvencia.

h. Sancion. Imponer sanciones administrativas a entidades y personas

sujetas a supervision.



223

I. Llevar el Registro Nacional de Valores e Intermediarios. Registra los

valores y también los emisores.

j. Celebrar convenios. Con organizaciones nacionales e internacionales

con funciones de supervision y regulacion similares a la comision.

K. Intervenir sorteros. Emision, sorteos y cancelacion de titulos o valores

de las entidades.

|. Conocer y resolver recurso de revocacion. Cuando se interponga en

contra de las sanciones aplicadas.

5.8.3 Comision Nacional de Seguros y Fianzas

La Comision Nacional de Seguros y Fianzas se cred6 mediante decreto
publicado el 3 de Enero de 1990 en el Diario Oficial de la Federacion, es un
organo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. El
objetivo de esta comision es garantizar al publico usuario de seguros y
flanzas, que los servicios y actividades que las entidades realizan, se

apeguen a lo establecido por las leyes.

La Comision Nacional de Seguros y Fianzas supervisa a las
Instituciones de Seguros, Sociedades Mutualistas de Seguros, Afianzadoras,
Agentes de Seguros y Fianzas, Sociedades de servicios complementarios o
auxiliares de las operaciones de seguros, en cuyas acciones participen

instituciones de seguros, Reaseguradoras e Intermediarios de Reaseguros.

Tiene como facultades las de supervision, inspeccién, vigilancia,

consulta, estadistica, control, sancion y regulacion.
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5.8.4 Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el Retiro

La Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el retiro, conocida por sus
siglas como CONSAR se crea con base en la Ley para la Coordinacion de los
Sistemas de Ahorro para el Retiro publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 22 de Junio de 1994. La CONSAR tiene como objetivo la
coordinacién, regulacién, supervision y vigilancia de los sistemas de ahorro

para el retiro.

La Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el retiro, inspecciona
y vigila a las administradoras de fondos de ahorro para el retiro (AFORE’S),
sociedades de inversion especializadas de fondos de ahorro para el retiro
(SIEFORE’s), a las instituciones de credito y de seguros en lo que se refiere
a la participacion que tienen en el sistema del ahorro para el retiro, asi como
a toda institucion que de cualquier manera participen en los referidos

sistemas.

Las facultades de la Comision Nacional del Sistema del Ahorro para el

retiro , son las siguientes:

a. Supervision. A través de la Inspeccién y vigilancia de las Instituciones

financieras que participen en los sistemas de ahorro para el retiro.

b. Normatividad. Expide disposiciones generales de los sistemas y de
los participantes, asi como expedir para estos Uultimos, la regulacion
prudencial a que se sujetaran establece el nimero o clave de identificacion y
demas caracteristicas de las cuentas individuales, asi como las reglas
respecto del régimen de comisiones al que deban de sujetarse las empresas

operadoras de la bolsa de datos nacionales.
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c. Otorga o revoca las autorizaciones o concesiones de las AFORES y
SIEFORES.

d. Coadyuva con los Institutos de Seguridad Social en la fiscalizacion de

la obligacidn de realizar enteros de las cuotas y aportaciones.

e. Imposicion de sanciones por el incumplimiento a la Ley de los

Sistemas de Ahorro para el Retiro.

f. Proteccion de los intereses del publico. La realiza la Comision

Nacional para la Proteccion de los Usuarios de Servicios Financieros

g. Celebra convenios de asistencia Técnica con los Institutos de
Seguridad Social, asi como con la Comisién Nacional para la Proteccion de

los Usuarios de Servicios Financieros.
h. Administra y opera la base nacional de datos del SAR.

|. Organo de consulta. La CONSAR es el 6rgano de consulta de las
dependencias y entidades publicas en todo lo relacionado a los sistemas de

ahorro para el retiro.
5.8.5 Banco de México

El Banco de México se crea mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 23 de Diciembre de 1993, que entré en vigor el 1 de Abril
de 1994.

El Banco de México es una persona de derecho publico con caracter

autobnomo, ya que no forma parte de la administracion Publica Federal,
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Centralizada y Paraestatal. La autonomia de BANXICO radica en que no
depende del estado en sus funciones y administracion ya que depende de
una Junta de Gobierno y el Gobernador del Banco de México es electo por la

Junta de Gobierno del propio banco sin la intervencion del Legislativo.

El Banco de México tiene como finalidad la siguiente:

a. Proveer a la economia del pais de moneda nacional; procurando la

estabilidad del poder adquisitivo de dicha moneda.

b. Promover el sano desarrollo del sistema financiero.

c. Promover el buen funcionamiento de los sistemas de pago.

En cuanto al sano desarrollo del sistema financiero, regula la
intermediacion de los servicios financieros, opera como acreedor de ultima
instancia para las Instituciones de Credito, celebra operaciones con entidades

financieras, Impone sanciones.

En cuanto al funcionamiento del sistema de pagos, actia como participante
directo suministrando billetes y monedas que se ponen en circulacion, y canje de
las mismas, realiza también funciones de vigilancia. Como regulador, expide

disposiciones.

5.8.6 Comision Nacional para la Defensa de los Usuarios de Servicios

Financieros

La Comision Nacional para la Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros

(CONDUSEF), fue creada por la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de
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Servicios Financieros, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de

Enero de 1999, que entro en vigencia noventa dias después de su publicacion.

La CONDUSEF es un organismo Publico Descentralizado con personalidad
juridica propia y patrimonio propios. De conformidad con el articulo 10 de la Ley de
Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, la CONDUSEF tiene
autonomia técnica para dictar resoluciones y laudos, y facultades de autoridad

para imponer sanciones previstas en la ley.

En términos del articulo 5 de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de

Servicios Financieros, la CONDUSEF, tiene por objeto:

a. Promover, asesorar, proteger y defender los intereses de los usuarios, de
operaciones de inversion, de cheques y de ahorro, contratos de crédito, cuentas

de ahorro para el retiro, prima de seguro, etc.

b. Actuar como conciliador y arbitro en los conflictos que estos sometan

a su jurisdiccion.

c. Proveer a la equidad en las relaciones entre estos y las Instituciones

financieras.

El usuario es toda persona que contrata o utiliza un producto o servicio

financiero ofrecido por alguna Institucion financiera.

La CONDUSEF no puede defender al Usuario, en reclamaciones
derivadas de las tazas de interés que se pacten entre el usuario y la
Institucion, en malos resultados, producto de condiciones macroecondémicas

adversas, en aquellos asuntos derivados de politicas internas o contractuales
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de las Instituciones Financieras y que no sean notoriamente gravosas 0

desproporcionadas para los usuarios.

5.9 EIl Sistema Financiero Mexicano como Instrumento para el Lavado

de Dinero

El Sistema Financiero Mexicano se compone de todas las instituciones
encargadas del crédito en nuestro pais, publicas o privadas, cualquiera que
sea su naturaleza, algunas de ellas con mayor regulacion y vigilancia que
otras, por lo que si a través de estas instituciones circula la mayor parte del
circulante del pais, resulta el lugar mas idoneo para ocultar grandes
cantidades de dinero o bienes, por lo que los operadores o lavadores tienen
como objetivo ingresar sus ganancias a este sistema, el cual no solo usan
para ocultar sus bienes o0 recursos, sino que es el mejor medio para
trasladarlo de un lugar a otro, es por eso que nuestro sistema pudiera
considerarse como un rehén de los lavadores, dicho sistema se integra por

diversas instituciones como se seflalara mas adelante.

5.9.1 Instituciones Bancarias

El tratadista Miguel Acosta Romero en su obra derecho Bancario define al
Banco “como una Sociedad Mercantii (SNC o SA) que cuenta con
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para llevar a
cabo en forma permanente, profesional y masiva cierto tipo de operaciones
de crédito permitidas por la ley, o una combinacién de ellas, y Banca es la
actividad realizada en esos términos, o abarca genéricamente al conjunto de
bancos o instituciones que en un pais llevan a cabo la importante funcion de

intermediar en el crédito.”®

% Miguel Acosta Romero, Derecho Bancario, p. 247.
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De acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito, el
servicio de banca y credito es la captacion de recursos del publico en el

mercado nacional para su colocacién en el publico.

Como instituciones de crédito en nuestro pais de acuerdo con la Ley de
Instituciones de Crédito, unicamente se contempla el servicio de banca y

crédito, que puede ser de banca multiple o de banca de desarrollo.

Las Instituciones de banca multiple de acuerdo con el articulo 9 de la
Ley de Instituciones de Crédito, son sociedades andnimas de capital fijo,
organizadas de acuerdo con la Ley de General de Sociedades Mercantiles,
requieren autorizacion del Gobierno Federal, otorgada a través de la
Secretaria de Hacienda y Creédito Publico, con intervencion del Banco de

México y de la Comision Nacional Bancatria.

Las Instituciones de Banca de Desarrollo de acuerdo con el articulo 30
de la Ley General de Instituciones de Credito, son entidades de la
administracion publica federal, con personalidad y patrimonio propios,

constituidas con el caracter de sociedades nacionales de crédito.

Las principales operaciones que realizan las instituciones bancarias, de
conformidad con el articulo 46 de la Ley de Instituciones de Credito, son las

siguientes:

a).- Recibir depdsitos bancarios de dinero

b).- Aceptar prestamos y créditos

c).- Efectuar descuentos y otorgar créditos
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d).- Expedir tarjetas de crédito

e).- Operar fideicomisos

f).- Constituir depdsitos en instituciones de crédito y entidades

financieras del exterior

0).- Expedir cartas de crédito

El servio de banca, es un servicio de Intermediacion en el cual un
individuo del publico que tiene la calidad de depositante o inversionista,
coloca recursos en el banco, que a su vez le generan un interés, asi como el
pago de comisiones por las operaciones que realice ante el propio banco con
los medios que le son proporcionados como son tarjetas de crédito,
chequera, banca electronica, etc. El banco con los recursos captados del
publico que es el cliente, ofrece diversos servicios como es el otorgamiento
de créditos a través de tarjetas de crédito, Hipotecas, entre otros; el sujeto de
crédito a su vez paga los intereses pactados en el contrato de apertura. El
banco se convierte a su vez en deudor del cliente, al recibir el depdésito de

dinero.

Las instituciones de banca de desarrollo buscan fomentar el desarrollo
de determinados sectores de la economia, destinando recursos a
intermediarios financieros para que estos a su vez lo derramen al acreditado
final. Tienen objetivos de tipo social ya que los recursos provienen del estado,
no tienen fines de lucro, no buscan la obtencién de utilidades, sin embargo

deben de ser autofinanciables.



231

5.9.2 Instituciones de Seguros

“Las instituciones de seguros son sociedades andénimas de capital fijo o
variable, autorizados discrecionalmente por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, para obligarse mediante el pago de una prima, a resarcir un
dafo o a pagar una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en

el contrato, funcionaban como tenedoras de riesgo.”®*

A la funcion de retirar recursos del publico en la forma de primas,
provocando un ahorro, y colocarlo financieramente se le denomina una
intermediacion financiera, pero no una intermediacion como la de la banca,
porque no esta causando un pasivo directo o contingente que obligue a la
aseguradora, a devolverle el principal e intereses a su deudor, lo que si

sucede con la banca.

La contraprestacion que prestan las aseguradoras es de proteccién
contra futuras pérdidas econémicas, ya sea en los bienes materiales o cubrir
indemnizaciones por fallecimiento; asi como fomentar el ahorro, la seguridad
de que en el momento en que se llegue a actualizar un dafio, entonces si se

obliga a resarcir el mismo.

Las instituciones de seguros pueden asegurar vida, accidentes y
enfermedades dentro de las que se comprenden accidentes personales,
gastos meédicos y salud, dafios en caso de responsabilidad civil y riesgos
profesionales, maritimos y transportes, incendio, agricola y de animales,

automoviles, Crédito, terremoto y otros riesgos catastroficos.

91 Jesus de la Fuente Rodriguez, Tratado de Derecho Bancario y Bursatil, p. 623.
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El seguro se otorga a través de un contrato o poliza, en el cual se
establecen los derechos y las obligaciones tanto del asegurado como de la
aseguradora. En el contrato de seguro, asimismo se establece los bienes,
riesgos y dafos asegurados, la prima pagada, el monto de la péliza o el limite

de la obligacion asegurada.

5.9.3 Instituciones de Fianzas

Las Instituciones de fianzas son sociedades andénimas de capital fijo o
variable autorizadas discrecionalmente por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, para otorgar habitualmente fianzas a titulo oneroso, a través
de un contrato, que se denomina de fianza, por el que garantizan por un

tercero el cumplimiento de una obligacion, en caso de que éste no la realice.

La institucion de fianza garantiza a una persona que cuando su deudor
no cumpla, dicha entidad lo va a hacer, y para este efecto, exige una serie de

contra garantias, y por su servicio cobra una prima.

Las instituciones de Fianzas pueden realizar operaciones de fianzas y
reafianzamiento, constitucion e inversion de las reservas, constituir depositos

en Instituciones de crédito y actuar como Fiduciaria, entre otras.

Las compafias de fianzas antes de prestar su garantia mediante la
expedicion de una pdliza de fianza, analizan la obligacion a garantizar, la
posibilidad de que su fiado cumpla con la obligacion pactada y que las
garantias otorgadas satisfagan la obligacion a garantizar. Asimismo
constituyen reservas téecnicas para el caso de que se presente alguna
reclamacion por el beneficiario de la pdliza, suficiente a cubrir el monto del

reclamo.
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En el contrato o poliza de fianza la afianzadora se compromete a cubrir
la obligacién garantizada, por el total o parte del importe garantizado, en el
caso de incumplimiento del fiado en la obligacion pactada con el beneficiario
en un contrato principal y establecida en la propia poliza de fianza, ya sea por
incumplimiento total de la obligacion, por vicios ocultos, por incumplimiento
en el plazo pactado, por incumplimiento en la calidad o ejecucién de la obra.
De acuerdo con el articulo 2794 del Cddigo Civil, “la fianza es un contrato por
medio del cual una persona se compromete con el acreedor a pagar por el
deudor, si este no lo hace.”

Las Fianzas pueden ser de Fidelidad, Judiciales, Generales o

Administrativas y de Crédito.

Fianzas de Fidelidad. Garantizan el pago de la responsabilidad civil de
origen delictuoso, en que puede incurrir un empleado por la comision de un
delito en contra de su patron. Esta fianza es deducible de impuestos y

garantiza robo, abuso de confianza, fraude y peculado.

Fianza judicial. Garantizan obligaciones o actos en un procedimiento
judicial o derivado de resoluciones judiciales. Estas fianzas pueden ser de:

dafnos, perjuicios, demandas laborales y pension alimenticia.
Fianzas generales o administrativas. Son aquellas que se derivan de la
celebracion de un contrato, pedido u orden, con la finalidad de garantizar el

cumplimiento de la obligacién garantizada.

Fianzas de crédito. Estas garantizan obligaciones de pago.

92 codigo Civil, p. 218.
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Las polizas de fianza solo pueden cobrarse cuando el fiado incumple la
obligacion garantizada en la propia péliza, por el beneficiario, siempre y
cuando se encuentre en el plazo de vigencia pactado y el motivo de la

reclamacion se haya establecido en el respectivo contrato.

5.9.4 Almacenes Generales de Depoésito

Los Almacenes Generales de Depdsito es una organizacion auxiliar del
crédito, que tiene por objeto el almacenamiento, la guarda o conservacion,
manejo, control, distribucion o comercializacion de bienes o mercancias bajo
su custodia o0 que se encuentren en transito, son sociedades andnimas

autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

Los bienes dados en custodia en este tipo de almacenes, se amparan
mediante certificados de depdsito que pueden ser negociables o bonos de
prenda. Los primeros estan destinados a servir como instrumento de
enajenacion, transfiriendo a su adquiriente los mencionados derechos;
mientras que los segundos incorporan un crédito prendario sobre las
mercancias amparadas por dichos certificados y confieren, por si mismos, los

derechos y privilegios de la prenda.

Los Almacenes Generales de depdsito autorizados como depdsito fiscal
pueden otorgar financiamiento con garantia en los bienes que reciben,
pueden transformar, reparar y ensamblar mercancias que tienen bajo su
custodia para aumentar su valor, con la limitante de que no pueden afectar su
naturaleza. La labor de depédsito fiscal consiste en recibir mercancias
provenientes del exterior, sin el previo pago de los derechos arancelarios
correspondientes; es decir, pueden almacenar mercancias importadas al

pais, sin el pago inmediato de los derechos de aduana correspondiente.
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Los almacenes de depdsito pueden recibir bienes o mercancias de
cualquier clase, depositos destinados al régimen fiscal, otorgar
financiamientos con base en los depdsitos que hagan ante ellos. Cuando los
bienes que tenga en depdsito un almacén bajen de precio estos podran
proceder a su venta en almoneda publica previo avalud realizado por

Corredor Publico, y peticion del tenedor del titulo.

5.9.5 Arrendadoras Financieras

Las arrendadoras financieras son sociedades andnimas, autorizadas por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para realizar la actividad de

arrendamiento financiero.

Las arrendadoras Financieras, pueden celebrar contratos de
arrendamiento Financiero, adquirir bienes para darlos en arrendamiento
Financiero, obtener prestamos y créditos para realizar su objeto social de
entidades nacionales o del exterior, descontar, dar en garantia o afectar los
contratos de arrendamientos que tenga celebrados, asimismo pueden

adquirir bienes inmuebles para sus oficinas.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley de Organizaciones
Auxiliares de Crédito, el arrendamiento Financiero, es un contrato por medio
del cual la arrendadora Financiera, se obliga a adquirir determinados bienes y
a conceder su uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona fisica o
moral, obligandose ésta a pagar como contraprestacion, que se liquidara en
pagos parciales, segun se convenga, una cantidad de dinero determinada o
determinable, que cubre el valor de adquisicion de los bienes, las cargas
financieras y los demas accesorios, y adoptar al vencimiento del contrato,

alguna de las siguientes opciones:
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a).- La adquisicion del bien materia del arrendamiento a un precio

menor del de adquisicion o del valor de mercado a la fecha de compra.

b).- A prorrogar el plazo para continuar en el uso o goce temporal del

bien, con una renta menor a la que venia pagando.

c).- A patrticipar con la arrendadora Financiera en la venta del bien.

De acuerdo con el contrato de arrendamiento financiero el arrendatario
debe sefialar el proveedor, la cosa a arrendar, asi como sus caracteristicas
que sirvan para determinarlo correctamente. El arrendamiento es una
especialidad del servicio financiero, con el cual las empresas tienen la
posibilidad de obtener un crédito para financiar activos en lugar de adquirirlos
y con ello, propiciar flujos de capital de trabajo a las mismas, ya que no
implica una inversidén esencial por parte del usuario. Los recursos que las
arrendadoras afectan en la realizacion de sus operaciones, N0 son recursos
captados del publico, sino que son recursos propios o0 de terceros

institucionales que operan como prestamistas profesionales.

Para el caso de incumplimiento del arrendatario la arrendadora esta
facultada para solicitar judicialmente la posesion de los bienes y el pago del
arrendamiento. Las arrendadoras financieras no pueden recibir depdsitos
bancarios de dinero, otorgar fianzas o cauciones y adquirir bienes, titulos o

valores, mobiliario o equipo que no sea destinado para el uso de sus oficinas.

5.9.6 Sociedades de Ahorro y Préstamo

Las Sociedades de Ahorro y Préstamo de conformidad con el articulo 38-A de

la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Credito, son
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personas morales, con patrimonio y personalidad juridica propia, de capital
variable, no lucrativas, de responsabilidad limitada, de duracion indefinida y
autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para la captacion

de recursos.

Estas sociedades tienen por objeto la captacion de recursos
exclusivamente de sus socios, quedando la sociedad obligada a cubrir el
principal y sus accesorios, se integran por personas fisicas. La colocacion de
los recursos se hace entre los propios socios 0 en inversiones en beneficio

mayoritario de los socios.

Las operaciones que pueden realizar estas sociedades son las

siguientes:

a. Recibir depdsitos de dinero Unicamente de sus socios y de menores,
dependientes econdmicamente de estos. Los depdsitos pueden ser a la vista,
de ahorro, retirables en dias preestablecidos y a plazo fijo. Pueden
determinar libremente, los montos y saldos minimos que estén dispuestas a

recibir y mantener en depaosito.

Los pasivos podran ser invertidos en Instrumentos gubernamentales y
titulos bancarios, cuyo pago no exceda de 91 dias a créditos; asi como en

créditos y otros activos en moneda nacional .

b. Establecer un seguro que cubra a los beneficiarios del socio, por un
monto que varia entre dos y cuatro veces la cantidad ahorrada, ademas del

saldo de cualquier préstamo contratado por la caja.
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Este tipo de sociedades tiene prohibido recibir depdsitos a la vista en
cuenta de cheques, dar en garantia sus propiedades, dar en prenda o
negociar titulos o valores de su cartera crediticia, operar con titulos
representativos de su capital, otorgar fianzas y cauciones, participar en el
capital de otra sociedad de ahorro y préstamo, conceder créditos distintos de

los de su objeto social.

5.9.7 Sociedades Financieras de Objeto Limitado

Las Sociedades Financieras de Objeto limitado son las personas morales
autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la
opinién de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y del Banco de
México, para captar recursos provenientes de la colocacion de instrumentos
inscritos en el Registro Nacional de Valores Intermediarios y otorgar créditos
para determinada actividad o sector como pudiera ser el de construccion y

vivienda, micro, pequefia y mediana empresa y consumo.

Estas sociedades pueden realizar las siguientes operaciones:

A. La emision de valores a mediano y largo plazo, para allegarse de

recursos a traves de:

- Pagare financiero de mediano plazo;

- Obligaciones hipotecarias, quirografarias y subordinadas;

- Bonos de mediano y largo plazo; y

- Papel comercial a corto plazo.
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Pueden obtener créditos de entidades financieras del pais y del

extranjero, los cuales coloca entre sus clientes.

B. Pueden otorgar:

- Créditos al consumidor,

- Créditos comerciales,

- Créditos hipotecarios,

- Créditos a la pequefia y mediana empresa; y

- Servicios de tarjeta de Crédito.

C. Complementarias:

- Invertir sus recursos liquidos en instrumentos de captacion de
entidades financieras, asi como en instrumentos de deuda de facil

realizacion;

- Adquirir los bienes muebles e inmuebles necesarios para la realizacion

de su objeto; y

- Las analogas y conexas que autorice el Banco de México.

D. Otros ingresos:

- Intereses cobrados;
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- Comisiones anuales;

- Comisiones a los comercios; y

- Otras comisiones.

5.9.8 Uniones de Crédito

“Las Uniones de Crédito son sociedades andnimas de capital variable,
autorizadas discrecionalmente por la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, para servir a sus socios como medio de obtencion y canalizacion de
recursos financieros, satisfacer necesidades productivas de insumos de sus
agremiados y hacer mas eficientes sus procesos organizativos vy

administrativos.”®?

De conformidad con el articulo 40 de la Ley General de Organizaciones
y Actividades Auxiliares de crédito, las uniones de crédito pueden realizar las

siguientes actividades:

|. Facilitar el uso de crédito a sus socios y prestar su garantia o aval.

ll. Recibir prestamos de sus socios, de Instituciones de crédito, seguros

y fianzas.

l1l. Emitir titulos de crédito con excepcion de obligaciones subordinadas.

IV. Practicar con sus socios operaciones de descuento, préstamo y

crédito.
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V. Descontar, dar en garantia o negociar titulos de crédito y afectar los

derechos provenientes de contratos de financiamiento que realicen.

VI. Recibir depdsitos de sus socios.

VII. Adquirir acciones y obligaciones.

VIII. Tomar a su cargo o contratar la construccion o administracion de obras
propiedad de sus socios para uso de los mismos, cuando esas obras sean

necesarias para el objeto directo de sus empresas, negociaciones o industrias;

IX. Promover la organizacion y administracion de empresas industriales o

comerciales.

Las Uniones de Crédito pueden operar en las ramas econdmicas en que se
ubiguen sus socios. Dichas uniones pueden negociar mejores condiciones
crediticias con los bancos y obtener crédito con mayor oportunidad; contribuir a la
capitalizacion de sus asociados; resolver problemas en relacion con la falta de
garantias; integrar estructuras técnicas propias; apoyar a sus sociedad en la
adquisicion de materias primas, insumos y maquinaria, asi como realizar acciones

conjuntas en materia de industrializacion y comercializacion de sus productos.
5.9.9 Empresas de Factoraje Financiero
“La palabra Factoraje proviene del latin facio = factor, facere = el que hace, y

en una de sus principales acepciones se define como hacer cosas. En el

Diccionario de la Real Academia Espariola, se dice del factor:

9 Jesus de la Fuente Rodriguez, Op. cit . p. 675.
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Agente comercial encargado de hacer compras y ventas, el que hace
una cosa; entre comerciantes, apoderado con mandato mas o menos extenso
para traficar en nombre y por cuenta del poderdante o para auxiliarle en los

negocios.”*

El articulo 45 A de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares de Crédito, establece que el factoraje financiero es aquella actividad
en la que mediante contrato que celebre la empresa de factoraje financiero con
sus clientes, personas morales o personas fisicas que realicen actividades
empresariales, la primera adquiera de los segundos derechos de crédito
relacionados a proveeduria de bienes, de servicios 0 de ambos, con recursos

provenientes de las operaciones pasivas autorizadas por dicho precepto.

Estas empresas de factoraje solo pueden realizar contratos de factoraje
financiero, Obtener prestamos o créditos de instituciones de crédito, de
seguros y fianzas, emitir obligaciones subordinadas, descontar, dar en
garantia o negociar titulos de crédito, prestar servicios de administracion y

cobranza de derechos de crédito, entre otros.

Las empresas de factoraje financiero, son aquellas sociedades
anonimas, autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para
Financiar cuentas por cobrar brindandole la posibilidad al usuario de
recuperar anticipadamente dichas cuentas de una manera inmediata,
proporcionando adicionalmente servicios profesionales de cobranza,
investigacion, analisis de crédito, y en su caso, cobertura de riesgo de

cuentas incobrables.

% |bid, p. 491.
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En sintesis, su sentido fundamental es la conversion indirecta de sus
cuentas por cobrar no vencidas, en efectivo. Las empresas de factoraje

financiero, pueden realizar las siguientes operaciones:

a).- Factoraje sin recurso o puro. Las cuentas por cobrar son adquiridas

junto con la responsabilidad de su cobro, con el consiguiente riesgo crediticio.

b).- Factoraje con recurso. Se adquieren las cuentas por cobrar,
dejando a la empresa cedente la responsabilidad solidaria de la solvencia del
comprador de sus productos. De esta manera existen dos fuentes de pago: el
deudor de las cuentas por cobrar y el cedente que es la empresa que las

vendio.

c).- Factoraje a proveedores. Se establece una linea de crédito a favor
de proveedores de ciertas empresas que mantienen lazos con la empresa de

factoraje.

5.9.10 Casas de Bolsa

“Son las sociedades andnimas de capital variable, inscritas en la Seccion de
Intermediarios del Registro Nacional de Valores e Intermediarios con
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para realizar en
forma habitual operaciones de correduria, comision o intermediacion entre el
publico ahorrador e inversionista y los emisores de valores, o mismo del

mercado de dinero que del mercado de capitales.””

El proceso comienza con un emisor, que busca recursos del publico a

través de emision de valores, la Casa de Bolsa adquiere en nombre de un

% |bid, p 491.
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cliente los valores que se cotizan en la bolsa y el inversionista, invierte su

dinero.

Operaciones

|. Operaciones de correduria de comision u otras tendientes a poner en

contacto la oferta y demanda de valores.

Il. Recibir fondos por operaciones de valores.

lll. Asesoria y promocion.

IV. Recibir prestamos o créditos de instituciones de crédito o de

organismos de apoyo.

V. Conceder prestamos o créditos para la adquisicion de valores, con

garantia de estos.

VI. Celebrar reportos y prestamos sobre valores.

VII. Actuar como fiduciaria en actividades que le sean propias.

VIII. Operaciones por cuenta propia.

IX. Guarda y administracion de valores.

X. Actuar como especialista bursatil.

XI. Representante comun de obligacionistas.
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XIl. Administrar las reservas para fondos de pensiones y jubilaciones de

personal.

Las casas de bolsa, son los unicos intermediarios autorizados para
realizar operaciones en el salon de remates de la bolsa de valores y realizar
la compra de acciones o titulos de deuda de empresas, a nombre del publico
en general. Para llevar a cabo sus operaciones las casas de cambio celebran
diversos contratos con los emisores, intermediarios financieros, instituciones

de apoyo, clientela, etc.

5.9.11 Casas de Cambio

De conformidad con el articulo 81 de la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares de Crédito, las casas de cambio son aquellas
sociedades anonimas autorizadas discrecionalmente por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, para realizar en forma habitual y profesional,
operaciones de compra, venta y cambio de divisas con el publico, dentro del
territorio nacional. No se consideran actividades habituales y profesionales,
las operaciones con divisas conexas a la prestacion de servicios, ni la
captacion de divisas por la venta de bienes, que realicen establecimientos
ubicados en las franjas fronterizas y zonas libres del pais, y demas empresas

gue por sus actividades normales celebren operaciones con extranjeros.

La ley del Banco de México en su articulo 20 establece que el término

divisas comprende:

-Billetes y monedas metélicas extranjeras.

- Depositos Bancarios.
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- Titulos de Crédito; y

- Toda clase de documentos de crédito, sobre el exterior y denominados

en moneda extranjera, asi como en general, los medios internacionales de

pago.

Operaciones con divisas exceptuadas de autorizacion.

Conforme a la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares
de Crédito, existen dos tipos de operaciones que se pueden realizar con
divisas y que no estan sujetas a la autorizacion de la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico:

a. Aquellas que no se consideran actividades habituales y profesionales
gue son: las operaciones con divisas conexas a la prestacion de servicios, ni
la captacién de divisas por venta de bienes, que realicen establecimientos
ubicados en las franjas fronterizas, y zonas libres del pais y demas empresas

gue por sus actividades normales celebren operaciones con extranjeros.

b. Aquellas conocidas como casas de cambio al menudeo y que no
cuentan con el capital minimo exigido por la Secretaria de Hacienda para ser
consideradas casas de Cambio al mayoreo. También se les conoce con el

nombre de centros cambiarios.

Las operaciones que realizan estos centros cambiarios son las

siguientes:

|. Compra y venta de billetes, asi como piezas acufiadas en metales

comunes, con curso legal en el pais de emision.
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Il. Compra y venta de cheques de viajero denominados en moneda

extranjera.

lll. Compra y venta de piezas metalicas acufiadas en forma de moneda, y

IV. Compra de documentos a la vista denominados y pagaderos en moneda
extranjera, a cargo de entidades financieras hasta por un monto equivalente no

superior a los tres mil dolares de los Estados Unidos de América por documento.

Las operaciones antes sefialadas deberan ser pagadas en efectivo,
cheques de viajero o cheques denominados en moneda nacional. Estas

operaciones al ser de menudeo y contado carecen de regulacion.

Operaciones con divisas que requieren autorizacion.

Las Casas de Cambio cuyo objeto social sea exclusivamente la
realizacion en forma habitual y profesional de a), compra y cobranza de
documentos a la vista denominados pagaderos en moneda extranjera, a
cargo de entidades financieras, sin limite por documento, b), venta de
documentos a la vista y pagaderos en moneda extranjera que las casas de
cambio expidan a cargo de instituciones de crédito del pais, sucursales y
agencias en el exterior de estas ultimas, o bancos del exterior, requieren
autorizacion para hacer dichas operaciones de conformidad con el articulo 82

de la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.

5.9.12 Administradoras de Fondos de Retiro

Las Administradoras de Fondos para el Retiro conocidas como AFORES,

tiene su fundamento en la ley de los sistemas de ahorro para el retiro; son
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entidades financieras que se dedican de manera exclusiva, habitual vy
profesional a administrar las cuentas individuales y canalizar los recursos de
las subcuentas que las integran en términos de la Ley de los sistemas de
ahorro para el retiro, asi como a administrar sociedades de Inversion,
recursos integrados por las cuotas y aportaciones que deberan recibir de los

institutos de seguridad social.

“Las AFORES son empresas que tienen personalidad juridica y patrimonio
propios, constituidas como S.A. de C.V., autorizadas por la Consar para
administrar fondos para el retiro del trabajador, con aportaciones obligatorias y
voluntarias a cuentas individuales cuyos recursos se invierten en sociedades de
inversion especializadas, las cuales se encargaran de que los recursos de
trabajadores se inviertan de manera Optima, rentable y segura para brindar los

mayores rendimientos para obtener un retiro digno y justo.”®

De conformidad con el articulo 175 de la ley del Seguro Social las
afores tienen por objeto, la administracion e individualizacion de las cuentas
individuales de los trabajadores, administran riesgo de trabajo, invalidez y
vida, retiro, cesantia en edad avanzada y vejez. En el caso de la cesantia y
vejez las prestaciones son de pension, asistencia medica, asignaciones

familiares y ayuda asistencial.
Los trabajadores que aportan recursos a las AFORES, son llamados
afiliados activos, porque son trabajadores que actualmente estan laborando y

cubren sus cuotas en forma obligatoria. Entre ellos:

-Personas fisicas con actividad empresarial.

% |bid, p. 714.
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- Personas fisicas que presten sus servicios en empresas, Comercio y

microempresas.

- Personas fisicas independientes.

Las cuentas individuales se componen de:

a. Lo que lleva el ahorrador al SAR 2% de retiro
(Aportaciones obligatorias)

4.5.% Cesantia y Vejez.
b. Vivienda 5%

c. Cuota Social (Las aportaciones Trabajador 1.125%
bimestrales tripartita)

Patron 3. 150%
Gobierno 0.225%

Las AFORES dentro de los servicios que prestan se encuentra el de
emitir estados de cuenta, resumenes de saldo, consulta de saldos, Estimado
de Pensiones y Saldo a peticion del trabajador, Boletin informativo Bimestral,
a cambio de dichos servicios cobran comisiones, que puede cobrarse sobre

el saldo acumulado o sobre flujo de saldos y capitales.

5.9.13 Sociedades de Inversion Especializadas para el manejo de los

Fondos del Retiro, Siefores

Las SIEFORES “son entidades financieras autorizadas discrecionalmente por
la CONSAR, previa la opinion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,

para invertir los recursos de los trabajadores, en la adquisicion de valores y
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documentos seleccionados de acuerdo con el criterio de diversificacion de
riesgos, con recursos provenientes de la colocacion de las acciones

respectivas de su capital social entre el publico inversionista.”®’

Estas sociedades son administradas por las Afores, operan con valores
y documentos a cargo del gobierno Federal y aquellos que se encuentren

inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

Pueden constituirse los siguientes tipos de SIEFORES:

Siefore de instrumentos indizados. Invierte en instrumentos que
permitan mantener el poder adquisitivo de los ahorros. Seran fondos de
Inversion que buscaran canalizar los recursos para el retiro a instrumentos

gue ofrezcan rendimientos reales positivos.

Siefore de deuda. Invertira en titulos y valores representativos de

deuda, tanto del Gobierno Federal, bancos y empresas privadas.

Siefore comun. Invertira los recursos del retiro en valores de deuda y en
valores de renta variable, que permitird obtener rendimientos mas altos en el
largo plazo. Estas sociedades pueden ser un instrumento eficaz como
proteccion contra las devaluaciones y la inflacion, pero no todos pueden ser
inversionistas, ya que el riesgo que significa participar en el mercado
accionario debe estar plenamente evaluado e identificado por los

participantes.

% bid, p. 722.
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5.10 Propuestas de reforma y adicion al articulo 400 BIS del Cdédigo

Penal Federal

El estudio hecho en este trabajo de Tesis respecto del delito de Operaciones
con recursos de procedencia ilicita o lavado de dinero, me ha permitido
concluir en que la regulacion actual hecha en el articulo 400 Bis del Cddigo
Penal Federal, presenta lagunas que impiden una correcta imparticion de
justicia y por ende el mantenimiento del estado de derecho, por lo que a
continuacion se proponen algunas reformas que considero deben de hacerse

al Cdodigo Penal Federal, y que son las siguientes:

A).- Modificar y desarrollar el texto del articulo 400 Bis del Codigo Penal
Federal, para dar lugar a los 400 Bis, 400 Ter y 400 Quater del Codigo Penal

Federal, cuyo contenido sera del siguiente tenor:

- 400 Bis. Descripcion juridica de las operaciones con recursos de

procedencia ilicita.

- 400 Ter. Bienes en las Operaciones con recursos de procedencia

ilicita.

- 400 Quarter. Agravantes.

En cuanto a la descripcidn juridica de las operaciones con recursos de

procedencia ilicita, el precepto en comento quedaria de la siguiente forma:

Articulo 400 BIS. Al que introduzca o integre en el sistema financiero,
recursos o bienes, para distribuirlos e integrarlos en los sistemas financieros,

con el animo de ocultar su origen ilicito, se le impondran:
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|. Prisibn de siete a quince afos, y multa de cinco mil dias, al que
realice para otro, la adquisicion, enajenacion, administracion, custodia,
cambio, depdsito, dé en garantia, inversion, trasportacion o transferencia,
dentro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa,

recursos o bienes de cualquier naturaleza.

ll. Prisién de diez a veinte afos, y multa de siete mil dias, al que auxilie,
aconseje u asesore a otro para, realizar la adquisicion, enajenacion,
administracion, custodia, cambio, depésito, de en garantia, inversion,
trasportacion o transferencia, dentro del territorio nacional, de éste hacia el
extranjero o a la inversa, recursos o bienes de cualquier naturaleza, cuyo

origen sea licito.

lll. Prisidbn de quince a veinte afios, y multa de diez mil dias, al que
realice para si mismo, adquisicién, enajenacion, administracion, custodia,
cambio, depdsito, de en garantia, inversion, trasportacion o transferencia,
dentro del territorio nacional, de este hacia el extranjero o a la inversa,

recursos o bienes de cualquier naturaleza, cuyo origen sea ilicito.

Articulo 400 TER. Para efectos del articulo 400 Bis, se consideran
bienes las obligaciones, los derechos, los recursos, y todos aquellos que

sean susceptibles de una valoracion econdémica.

Para efectos del articulo 400 Bis, se entiende por sistema financiero, las
instituciones de crédito, de seguros y de fianza, almacenes generales de
depdsito, arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y préstamo,
sociedades financieras de objeto limitado, uniones de crédito, empresas de

factoraje financiero, casas de bolsa y otros intermediarios bursatiles, casas
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de cambio, administradoras de fondos de retiro y cualquier otro intermediario

financiero o cambiario.

Se entenderda que las obligaciones, derechos, recursos 0 bienes
provienen de una actividad ilicita, cuando hayan sido obtenidos mediante la
realizacion de alguna conducta delictiva sancionada como tal por las leyes
penales vigentes, asi como por los cuerpos legales especiales, en que se

contengan la descripcion de conductas consideradas como tal.

Articulo 400 QUARTER. La pena prevista en el articulo 400 Bis, se

aumentara en una mitad, en los siguientes casos:

|. Al que en ejercicio de un cargo publico, auxilie, asesore y participe en

la comision de este delito.

Il. Al funcionario que teniendo la obligacion de denunciar, investigar,
perseguir, juzgar a los responsables de las operaciones con recursos de

procedencia ilicita, cometa dicho delito.

lll. A los empleados del sistema financiero, que omitan cumplir con las
recomendaciones formuladas para evitar las operaciones con recursos de
procedencia ilicita, dejen de documentar alguna de las operaciones
establecidas como relevantes o sospechosas, asi como del aviso

correspondiente.

En el caso se las fracciones | y Il de este articulo, ademas de dichas
penas, se les inhabilitard para ocupar cargos publicos por un periodo de

tiempo igual, al que haya sido sentenciado.
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5.10.1 Creacion de una nueva figura delictiva

De acuerdo a lo expuesto en este trabajo de tesis del marco regulatorio de las
Operaciones con recursos de procedencia ilicita, la integracidon, consignacion y
sancion de este delito, reviste algunas dificultades no solo por la investigacion,
sino por los elementos objetivos y subjetivos que deben de probarse para tener
por acreditado el cuerpo del delito y asi la existencia de este delito. Los
elementos que revisten mayor dificultad de probar para obtener una sentencia
condenatoria es el conocimiento del sujeto del origen ilicito de los bienes o
dinero, asi como el que una suma de dinero es de origen ilicito; si bien el parrafo
sexto del articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal, sefiala que se entendera que
una suma de dinero o bienes son producto de una actividad ilicita, cuando exista
indicio fundado y no pueda acreditarse su legitima procedencia; el segundo
elemento establecido en el parrafo en cita relativo al acreditamiento por parte del
indiciado solo opera cuando exista un indicio fundado del origen ilicito de los
bienes o dinero, si no existe dicho indicio de acuerdo con el texto del propio
articulo, no existe obligacion del indiciado de demostrar el origen del dinero, ya
gue ambos supuestos se encuentran unidos por una conjuncion disyuntiva (y)
gue implica la existencia alterna de ambos, por lo cual en su caso propongo al
creacion de la figura del Enriquecimiento Inexplicable, que no puede equipararse
al Enriquecimiento ilicito, ya que ésta ultima figura delictiva exige un elemento

subjetivo del indiciado, la calidad de funcionario Publico.

Por lo anterior, la propuesta del tipo de Enriqguecimiento Inexplicable,

guedaria redactado de la siguiente forma:

Articulo. Comete el delito de Enriquecimiento Inexplicable el que ejerza

la propiedad o titularidad de bienes, obligaciones, derechos, o recursos, que
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sean notoriamente desproporcionados a los ingresos que obtenga por su
trabajo o actividad a la que se dedique, cuando no pudiera acreditar el

aumento de su patrimonio en forma legitima.

La propuesta para la creacion de la figura del Enriguecimiento
Inexplicable, se hace necesaria por la dificultad que se encuentra presente a
veces para comprobar la existencia del delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita o lavado de dinero, y con la existencia de este nuevo tipo
aquellas personas que participen en el lavado de dinero y en los casos en
gue la autoridad carezca de elementos para probar aun indiciariamente el
origen ilicito de los bienes, se evitaria la impunidad por el lavado de dinero, a

través de esta figura que guardaria una relacion directa con él.

5.10.2 Capacitacién y creacién de plazas especializadas

Considero que ademas de las propuestas de reforma ante establecidas a
efecto de procurar un mejor combate en contra de las operaciones con
recursos de procedencia ilicita, es necesario la profesionalizacion del servicio
publico y la estabilidad de puestos, ya que este tipo de operaciones trae
consigo el implemento de técnicas mas especializadas, tendientes a ocultar
el origen ilicito de bienes o recursos, que solo pueden se combatidos con
personal capacitado y especializado en el area, que goce de estabilidad en
su trabajo, ya que cuando el servidor encargado de esta tarea es removido
del puesto cada dos afios, no puede esperarse que consiga la
especializacion y conocimientos necesarios como para lograr una lucha

efectiva en contra de este tipo de operaciones.

Ademas de las propuestas antes planteadas el combate a las

operaciones con recursos de procedencia ilicita, la lucha combate de estas
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actividades, requiere de un verdadero compromiso social por parte de las
autoridades, ya que aun con la mejor de las legislaciones que pudiere llegar a
promulgarse, sin ese compromiso no serd posible el combate de esta

actividad.
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Culminando el presente trabajo de investigacion, es necesario determinar
partiendo de los cuerpos legales, cual ha sido el avance gque ha tenido la sociedad
en la proteccion de los individuos, y las limitaciones que tiene todo individuo en el
ejercicio de sus derechos, para no afectar a terceros, asi como la manera en que
el estado ha buscado combatir a la delincuencia. Aunque el lavado de dinero o las
operaciones con recursos de procedencia ilicita, es una figura juridica de reciente
creacion en nuestro pais, al igual que en muchos otros, ello no implica que no se

haya dado con anterioridad a la sancién de dicha actividad en los cédigos.

Los primeros meétodos de lavado de dinero, surgieron cuando grupos de
delincuentes se dedicaban al robo en un lugar, para posteriormente trasladarse a
otro, donde no los conocieran, y con esos bienes mal habidos, adquirian una
habitacion y un modo de vida, ocultando el origen mal habido de esos bienes. Este
término lavado de dinero o laundry money se uso por primera vez en Estados
Unidos de Norteamérica, cuando el grupo criminal de Meyer Lansky mezclaba el
dinero proveniente de drogas, prostitucion y extorsion con el dinero del negocio de
lavanderias que poseia. Previo a la Segunda Guerra Mundial, la Alemania Nazi
comienza a lavar fondos a través de la banca Suiza, fondos obtenidos de los
despojos sufridos no solo por los judios, sino por cualquier opositor al régimen y
que fueron usados para armar la gran maquinaria de guerra que se desplegé

durante dicha guerra, incluso del procesamiento de cuerpos humanos.

Con la caida de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, y con el
fin de la guerra fria, la comunidad internacional se preocupo por la lucha

contra el lavado de dinero, llevando su esfuerzo en comun a la celebracion de
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la Convencion de Viena, en contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, en la cual se establecen las primeras bases legales
en la lucha contra esta actividad, convencion que fue suscrita por México, y
gue llevoé a incluir en diciembre de 1990 en el Cédigo Fiscal de la Federacion,
el articulo 115 Bis precepto en el que se sancionaba las operaciones con

recursos de procedencia ilicita.

El aumento de las operaciones con recursos de procedencia ilicita en
nuestra pais, y la poca eficacia que tuvo la autoridad en la lucha contra esta
actividad, originé que en la reforma realizada el dia 13 de Mayo de 1996, se
derogara del Cddigo Fiscal de la Federacion el articulo 115 Bis, y se
estableciera en el Codigo Penal Federal el articulo 400 Bis, en el que
actualmente se regula este tipo de operaciones y se establece que su

persecucion es de oficio.

En este camino de lucha contra las operaciones con recursos de
procedencia ilicita, se publico en el Diario Oficial de la Federacion el dia 7 de
Noviembre de 1996, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, en la
gue sus articulos 9 y 10, también se sanciona esta actividad, siendo aplicable
esta ley en aquellos casos que se trate especificamente de delincuencia

organizada.

La lucha para combatir las operaciones con recursos de procedencia
ilicita, es de vital importancia, ya que debido a la enorme cuantia de los
recursos obtenidos por los lavadores, les da la posibilidad de comprar
proteccion para sus actividades, corromper instituciones e incluso gobiernos,
y actuar impunemente, fomentando actividades como el trafico de drogas, de

blancas, de armas, de moneda y secuestro, entre otros.
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Si bien a través de la promulgacion de nuevas leyes y reformas se ha
buscado enfrentar de una mejor manera la lucha en contra de las operaciones con
recursos de procedencia ilicita, el tipo penal existente a la fecha y contenido en el
articulo 400 Bis, es omiso al dejar de sefalar cuales son las actividades ilicitas que
pueden originar los fondos a que se refiere ese tipo penal, lo que puede constituir
una salida al lavador que se encuentra sujeto a proceso, motivo por el cual y de
conformidad con la Convencion de Viena Austria contra el Trafico de
Estupefacientes y Sustancias psicotropicas, es necesario establecer como
conducta ilicita, toda aquella conducta considerada como delictiva y que se

encuentre sefialada en las leyes generales o especiales.

La propuesta de reforma para la creaciéon de un nuevo tipo penal relativo al
enriquecimiento inexplicable, se realiza tomando en consideracion en primer lugar
la poca eficacia que ha tenido la lucha contra esta actividad, en segundo lugar, que
el tipo penal de las operaciones con recursos de procedencia ilicita, al igual que
todo creacion del hombre es perfectible, y por tanto, tiene lagunas, que en algunos
casos origina la imposibilidad juridica del 6rgano investigador para integrar todos
los elementos del tipo penal, ademas de que en otros casos se ha establecido que
para poder considerar que un determinado nimero de recursos tienen un origen
ilicito, es necesario que previamente una autoridad judicial haya declarado esa
calidad, por el contrario en el caso del enriguecimiento inexplicable no seria
necesaria la declaratoria previa del origen Iilicito, sino Unicamente, el
acreditamiento del aumento inexplicable e ilégico de los bienes, propiedades o

recursos de un gobernado, para que pudiera ser sancionada su conducta.

Por su parte la propuesta de reforma al articulo 400 Bis, del Cddigo
Penal Federal, y la creacion de los articulos 400 Ter y 400 Cuarter, se hace

con el objeto de describir la conducta punible, asi como sus elementos tanto
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objetivos como subjetivos, para determinar la pena para cada caso concreto,
ya sea que el lavador sea el propietario o titular de los bienes generados o en
Su caso sea un tercero extrafio cuyo unico fin es ocultar el origen ilicito del
dinero, lo anterior para evitar que se siga cometiendo este tipo de
actividades, siendo necesario evitar a toda costa que todo aquel individuo
gue no sea el generador de los bienes, recursos u obligaciones que

pretenden lavarse, ingrese a este tipo de practicas.

Es necesario establecer en los cédigos penales que las obligaciones
también puede considerarse como bienes materia de estas operaciones con
recursos de procedencia ilicita, cuando a traves de ellas puede ocultarse el
origen ilicito de bienes o recursos o porque hayan sido obtenidas con motivo

de algun acto delictivo.

Una correcta y eficaz lucha en contra de las operaciones con recursos
de procedencia ilicita, solo sera posible cuando las autoridades adquieran un
verdadero compromiso de abatir dicha actividad, ya que como quedo
evidenciado, la regulacion existente a la fecha es insuficiente y presenta
lagunas juridicas que los lavadores aprovechan en su beneficio para salir
iImpunes por las actividades realizadas, por lo que las propuestas de reformas
que se sugieren en este trabajo constituyen el principal camino para lograr
una correcta sancion al autor de este delito, por lo que el objetivo de este

trabajo recepcional se cumplié.
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