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INTRODUCCION

La innovacion de los sistemas aduaneros en el mundo no ha sido ajena a
nuestro pais, los programas integrales de transmision de datos y el cruce de
informacion entre autoridades han permitido controlar de manera mas segura las
importaciones y exportaciones, sin embargo la corrupcién, la venta de cargos
publicos, y las irregularidades en las autorizaciones, de quienes tienen la potestad
de participar en el despacho de mercancias, aunado a la ambigledad y
contradicciones de leyes han generado una variedad de formas de eludir el control

del servicio aduanero.

El tema del delito de contrabando se ha estudiado exhaustivamente por sus
diferentes tipos penales, sin embargo creo oportuno, dada la necesidad comercial,
abordar el tema del control aduanero de mercancias a que se refiere el articulo
102 fraccidn Il y dltimo péarrafo del Cédigo Fiscal de la Federacion; que entre otras
cosas, se refieren a la obligacion de presentar permisos cuando estos son
requeridos y a la formulacion de declaratoria para proceder penalmente contra el
infractor, conceptos que seran analizados con precision en el desarrollo de esta

propuesta.

En general se analizara cual es la verdadera responsabilidad del Agente y
Apoderado Aduanal, quienes son considerados expertos en el complejo sistema
fiscal, la tarea fundamental de ellos, entre otras actividades son las de determinar
fracciones arancelarias, la base grabable, el calculo de las contribuciones y el
cumplimiento de las regulaciones y restricciones no arancelarias como son:
permisos, autorizaciones, normas oficiales mexicanas y demas requisitos que son
exigibles al momento de importar y exportar las mercancias. Debemos considerar
que la autoridad aduanera, por dicha experiencia y mediante examen les otorga
una patente o autorizacion segun sea el caso y los convierte por decirlo también,

en un monopolio para realizar el despacho aduanero.



Ahora bien, el agente y el apoderado Aduanal son las Unicas figuras que
la ley faculta para que las mercancias se sometan al despacho aduanero cuando
ingresen o salgan del territorio nacional, como ya se expuso en parrafo anterior,
las mercancias deben cumplir con las regulaciones y restricciones no arancelarias
y el pago de las contribuciones al comercio exterior incluyendo las cuotas
compensatorias. La razén fundamental de haberles otorgado dicha
responsabilidad es la confianza que se tiene en los particulares para evitar la
corrupcion, que por afios hicieron los tristemente célebres vistas aduanales,
quienes a su arbitrio tasaban o clasificaban las mercancias con el objeto de evadir

impuestos o incumplir con los permisos o normas oficiales mexicanas.

Por otro lado, dado que la ley aduanera dispone que las mercancias se
sometan al sistema de seleccion automatizada, solamente se verifica
aproximadamente el diez por ciento de las mercancias, por lo que la gran mayoria
ingresan o salen del pais, con el s6lo reconocimiento o inspeccién del agente o
apoderado aduanal, y es aqui, donde se considera que se estan dejando de
cumplir con los permisos y con las normas oficiales mexicanas, y esto es sin
ninguna duda responsabilidad directa de los actores anteriormente sefalados; el

desarrollo de este estudio se comentara con amplitud.

La legislacion fiscal federal en su apartado de delitos, el bien juridico que
protege fundamentalmente es el Patrimonio del Estado y brevemente enuncia los
que se refieren al control de mercancias en el despacho aduanero, asi como al
cumplimiento del permiso de la autoridad competente, por lo que se considera la
necesidad de tipificar las acciones y omisiones encaminadas al no cumplimiento
de estos permisos o de normas oficiales mexicanas que afectan directamente a la
sociedad consumidora y productora del pais. Con mucha frecuencia el agente o
apoderado aduanal clasifica la mercancia en otra fraccion arancelaria, para no

cumplir con esas disposiciones al momento de ser introducidas al pais y en caso



de ser descubierto, se considera una inexacta clasificacibn de mercancia, que se

traduce en una infraccion sancionada en la Ley Aduanera.

Tal es caso, que constantemente se tienen noticias de la importacion de
mercancias de mala calidad, chinas en su mayoria, que han causado graves
dafios a la salud de las personas, o como las mas recientes que han provocado
incendios o explosiones, porque los componentes de los equipos de gas no son
los adecuados, en fin, seria otro tema hablar de tantos dafios y perjuicios que
causan las mercancias cuando no cumplen con las normas oficiales mexicanas o

los permisos de la autoridades competentes.

Al momento de abordar el estudio del tema del contrabando, es necesario
remontarnos a la época que dio origen a dicho delito, tanto en la cuna del derecho,
como la clasica Roma y en los estados europeos de Espafia y Francia y por
supuesto sin olvidar nuestro pais se analizara este delito en las culturas Maya y
Azteca, posteriormente en la época colonial y en el México independiente, sin
duda, se formara un criterio mas amplio conociendo cuales fueron sus
antecedentes historicos, es decir, como se fueron desarrollando las instituciones

del derecho desde su origen hasta nuestros dias.

Se apuntaran los diferentes conceptos del delito; la teoria del delito como
parte medular del derecho penal, conocerla y adentrarse en ella constituye el
mecanismo adecuado para familiarizarse con el ilicito, renglon fundamental dentro
del universo juridico, ademas permitira conocer la naturaleza juridica del hecho
criminoso y proponer los tipos penales que debe incluir la reforma que finaliza
este estudio. Posteriormente se estudiaran los presupuestos del delito, o sea, la
existencia obligada de quien lo comete, también conocido como sujeto activo y a
quien le causa dafio, esto es, el sujeto pasivo, examinaremos los elementos
positivos y negativos del delito, iniciando con la conducta, las teorias que la
explican, su concepto, sus diversas clases y su aspecto negativo, estudiaremos

también lo relativo a los objetos del delito, material y juridico.



Se continuara con la tipicidad mostrandola y analizandola, la clasificacién del
delito en orden al tipo penal, los elementos del tipo, las modalidades de la
conducta, asi como su aspecto negativo, examinaremos la antijuridicidad, su
concepto, Yy se describiran las nombradas causas de justificacion, continuando
con el estudio de la imputabilidad, sus elementos, la ubicacion que tiene dentro de
la estructura del delito, la inimputabilidad y sus causas, explicaré en que consiste
la esencia de las condiciones objetivas de punibilidad y su aspecto negativo asi

como su incumplimiento y precisaré cuales son las excusas absolutorias.

Se considerara pormenorizadamente la figura del bien juridico tutelado y
sus diferentes tipos penales, para lo cual se presentaran las disposiciones
aplicables al delito de contrabando, lo previsto en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el Cadigo Penal, la ley aduanera y el Codigo Fiscal de
la Federacion, lo anterior nos permitira ir hacia nuestra reforma la cual enunciara,
ademas del fin tributario, el control de las mercancias en materia aduanera y el
cumplimiento de las disposiciones legales en materia de comercio exterior.
Muchos tratadistas encuadran este tema dentro del derecho fiscal, sin embargo
los tipos penales y sus penas, son sin duda materia penal pero considerada dentro

de los delitos especiales.

Asi las cosas, adentrandonos sobre nuestra propuesta de reforma al
articulo 102 del Cdédigo Fiscal de la Federacién, se enunciardn los bienes
juridicos que se deben proteger, como la economia del pais, la competencia
desleal, la planta industrial mexicana, la vida, la salud y la seguridad de las
personas. Muchas veces lesionados 0 puestos en peligro por mercancias
importadas o exportadas, que de alguna forma dejan de cumplir con los permisos,
autorizaciones, normas oficiales mexicanas y demas regulaciones y restricciones.
También se describiran los tipos penales, el sujeto activo y pasivo, los elementos

subjetivos del tipo y la antijuridicidad.



En el tema de la punibilidad se enunciara el articulo 104 del Cédigo Fiscal
de la Federacion, el cual se determinan las penas que se aplican a quien comete
el delito de contrabando, por lo que es de suma importancia estudiarlo y asi
poder determinar en nuestro estudio cual es la punibilidad que debemos
considerar para los tipos penales que propondremos, haciendo hincapié en
agregar como pena: la suspension o cancelacion de patente o autorizacion, para
ejercer la actividad de agente o apoderado aduanal, segun sea el caso, incluyendo
el decomiso de las mercancias, independientemente del pago de los impuestos,
cuotas compensatorias, multas, recargos y demas contribuciones que en materia

fiscal sean exigibles.

Por dltimo se haran las conclusiones respecto al tema que se desea
sustentar y se anotara la propuesta de reforma a los numerales precedentemente
sefalados, considerando que seria vanidoso de nuestra parte creer que podemos
elaborar una propuesta perfecta, ya que en obras de esta naturaleza la perfecciéon
es para los especialistas en derecho penal y para los técnicos en legislaciéon, sin
embargo, éste trabajo integrard todo nuestro conocimiento y dedicacion con el
solo hecho de aportar una inquietud a este tema tan relevante y que ha quedado

en el olvido.



CAPITULO PRIMERO

MARCO HISTORICO DEL CONTRABANDO
1.- CONCEPTO

Por contrabando se entiende a la conducta consistente en introducir o extraer
de un pais mercancias, omitiendo o pagando parcialmente las contribuciones o
cuotas compensatorias, 0 no cumpliendo con las disposiciones que para tal efecto
establecen las autoridades correspondientes. Sin lugar a duda esta conducta no la
entendemos sin encuadrarla dentro del delito, motivo por el cual es necesario hacer
referencia a los conceptos que se han elaborado acerca del término delito. En
primer lugar tenemos el concepto etimologico de este vocablo; asi en este sentido
“La palabra delito deriva del Latin delinquere que significa abandonar, apartarse del

buen camino, alejarse del sendero de la Ley.”

También la palabra delito proviene del latin delictum que significa culpa,
crimen, quebranto de la ley. La primera idea que del delito representa nuestra mente
es la de un quebrantamiento de lo bueno, lo justo, que comete una persona,
faltando con ello al cumplimiento de un deber obligatorio; si esta idea se relaciona
con la religion, la moral y el derecho aparentemente existird una confusion entre
esos ambitos, lo que en realidad existe es una diferencia, la cual consiste en que la
moral es la practica del bien, tan s6lo por ser bien, sin que para nada influya en
nuestros actos una coaccion externa que obligue o constriia a realizar una
determinada conducta. En lo concerniente a la religion, es el cumplimiento de los
preceptos del ser supremo, Dios, también se dan con independencia absoluta de
toda coaccion externa. Asi se distingue la moral y la religion del derecho, pues

solamente éste Ultimo tiene la caracteristica de ser coercible, ya que el mismo se

' SANCHEZ VEGA, Javier Alejandro, “Contrabando y sus Equiparables como Delitos Graves”, 22, Ed., Editorial Sista,
S.A.,de C. V., México, 2005, p.28.




ocupa de las condiciones afirmativas o negativas que se pueden exigir al hombre,

por medio de la norma establecida para tal efecto que recibe el nombre de ley.

1.1.- EPOCA ANTIGUA

“Es posible que solamente en los albores de la humanidad, cuando el
hombre satisfacia y colmaba sus necesidades con el autoabastecimiento, el
comercio no existia; pero en la medida en que los seres humanos se fueron
percatando de la existencia de otros conglomerados, el aumento de sus
necesidades de consumo y la produccién de nuevos articulos, el comercio empezé
a desempefiar una de las actividades primordiales del género humano.” Dando

como consecuencia las primeras practicas de contrabando.

Una vez que se ha establecido la conducta del contrabando como un delito,
procederemos a estudiar su origen en la época antigua, para ello es necesario
remontarnos a la cuna de las civilizaciones, de las ciencias y de las artes que sin
lugar a duda nos lleva a Roma, en ella se establecen los principios del derecho, los
origenes de la republica, en fin un sinnimero de antecedentes que permitiran

incursionar en el marco histérico del delito de contrabando.

1.1.1.- ROMA

La ciudad de Roma surgi6é de los asentamientos de tribus latinas, sabinas y
etruscas, siendo los primeros habitantes de Roma en las siete colonias, en la
confluencia entre el Tiber y la Via Salaria, a veintiocho kildmetros del mar Tirreno.
“En este lugar el Tiber tiene una isla donde el rio puede ser atravesado. Debido a la
proximidad del rio y del vado, Roma estaba en una encrucijada de tréfico y

comercio”.?

2 CARVAJAL CONTRERAS, Maximo, “Derecho Aduanero”, 102 Ed., Editorial PorrGia, México 2000, p. 50.
® http://es.wikipedia.org/wiki/Historia_de Roma, consulta agosto 2009.




Cuenta la leyenda que Roma fue fundada por Romulo y su hermano Remo,
en el aflo 753 A.C. Sin embargo la historiografia considera falsa esta tradicion,
fijando el origen de la ciudad a finales del Siglo VII A. C. Este pueblo del cual se
tiene noticia fue eminentemente guerrero, por lo mismo era poseedor de inmensos
bienes, también tenia un inmenso poderio tanto en la baja como en la alta Italia al
norte de los Apeninos, ademas tenia un gran porvenir en aquellas tierras que eran
arrebatadas a sus enemigos en las guerras y conquistas que dieron a éste pueblo

reconocimiento en el exterior.

“Cuando Anco Marcio, el cuarto de los siete Reyes de Roma establecio el
puerto de Ostia se crearon las aduanas; suceso que se dio cuando Anco Marcio se
hace duefio del puente de Ostia por el cual se abre el comercio con los
extranjeros.” “Es indudable que la denominacién de ‘portorium’ le fue dada al
impuesto establecido por los romanos, el cual fue conservado después a pesar de

haberse extendido a los productos, los cuales circulaban por tierra.”

“El impuesto de aduana en Roma se extendia tanto a la importacion como a
la exportacidon, consecuencia del caracter absolutamente rentistico o fiscal que el
impuesto tenia en ese entonces y que, con pequefas excepciones, siguio teniendo
validez hasta el siglo XVII, durante el cual se constituyeron los grandes estados
modernos y aparecieron las primeras doctrinas econdmicas de politica

nacionalista.”®

El historiador Tito Livio escribid que una vez establecidos los Cénsules en
Roma, las aduanas fueros suprimidas, aunque posteriormente hubo necesidad de
reestablecerlas en las provincias, cuando el Cesar llevd a cabo reformas

financieras y volvido a tomar ese tributo, el cual sufrié frecuentes modificaciones,

* REYNOSO DAVILA, Roberto, “Nociones de Criminologia e Historia del Derecho Penal”, 32. Ed., Cardenas Editor,
México. 2004, p. 32.

® LOMELI CEREZO, Margarita, “El Poder Sancionador de la Administracién Plblica en Materia Fiscal”, Editorial
Compaiiia Editorial Continental, 1961, p. 36.

® http/www.monografias.com/trabajos/4/aduanasalv/aduanasalv.shtml., Aduana México, consulta septiembre 2009.




llegando la cuota a doce y medio por ciento sobre el valor de las mercancias, en

tiempo de los emperadores Bizantinos.

“Los derechos de peaje, portazgos y pontazgos, etcétera  estaban
comprendidos en el ‘protorium’, incluso pagaban estos derechos los cadaveres que
se trasladaban de una parte a otra al igual que los esclavos. Era tanta la dureza que
aplicaban en su cobro los que se llamaban partidores, que segun Cicerén la
Republica lo aboli6 y no por el gravamen mismo, sino por los abusos que su

recaudacion producia.”’

Es indudable que en esta época se presentaron las primeras acciones de
contrabando, los romanos que contaban con esclavos, a los cuales los
consideraban objetos, eran vestidos con ropas reservadas para los hombres libres,
de esa forma eran introducidos sin pagar el impuesto correspondiente, como
podemos advertir en ese tiempo ya se daba lo que en la actualidad conocemos

como evasion de impuestos.

Estos impuestos y otros fueron abolidos y restablecidos en varias ocasiones,
se deberian pagar bajo pena de confiscacion de mercancias no declaradas sujetas
a los mismos. Los tributos que incidian sobre la entrada de las mercancias estaban

reglamentados y sujetos a inspeccion a cargo de funcionarios.

El tema de los impuestos tomaba relevancia en esa época, su legislacion
consideraba ademas de la defraudacion fiscal, las mercancias que eran género de
ilicito de comercio o de efectos estancados, hacian una distincion entre faltas y
delitos, sancionando con multas, privacion de la libertad y decomiso de las
mercancias, estas eran aplicadas a los autores, encubridores y complices, por lo
gue se puede concluir que existia una clasificacion de los hechos ilicitos en materia
de comercio exterior y se instauraban las acciones encaminadas a prever un

control aduanero en el ingreso y la salida de las mercancias.

" LEON PORTILLA, Miguel, “Lecturas Universitarias. Antologias, Fuentes e Interpretaciones Histéricas”, Tomo Il. 22
Ed. Editorial UNAM, 1977, p. 408.




1.2 EPOCA CLASICA

Continuando con la presentacion es necesario hacer un recorrido en la época
clasica, revisaremos los antecedentes que se tenian del delito de contrabando en
Francia, Espafia y México, asi como en las culturas mas representativas que se

desarrollaron en nuestro pais.

1.2.1 FRANCIA

En este pais, al igual que en Roma, se tienen antecedentes de que el
contrabando era castigado con severidad, incluso con pena de muerte, ésta era
aplicada a los recaudadores o ministros de rentas que estuviesen involucrados o
fueran culpables de alterar los registros con hechos falsos. A los particulares que
por primera vez falsificaran las firmas de los empleados de aduanas, asi como
haber falsificado los recibos, certificados u otros instrumentos, se les condenaba a
sufrir una pena de azotes o destierro hasta por cinco afios y una multa que era por
lo menos de la cuarta parte de sus bienes, y en caso de reincidencia se les
condenaba a las galeras hasta nueve afios, ademas del decomiso de la mitad de

sus bienes.

Era muy frecuente que existieran grandes fugas econdémicas que afectaban
considerablemente la recaudacion, debido a que en esa época en Francia se
traficaba a gran escala, por lo que para combatirla se hacia un ofrecimiento
consistente en una recompensa que se entregaba a la persona que hiciera la
denuncia de algun contrabando; esta recompensa resultaba superior a cualquiera
otra de la misma naturaleza que se otorgaba en otros paises; esta medida resultd
muy atinada y definitivamente se hacia mas facil el descubrimiento del contrabando
y de los fraudes con lo atractivo del ofrecimiento hecho por el autor de la delacion,
ademas estas recompensas se hacian a costa de los mismos mercaderes

defraudadores, pues en realidad una buena parte del decomiso servia para



pagarlas; también cuando los defraudadores resultaban culpables se les privaba de

la libertad y se les aplicaban las sanciones administrativas correspondientes.

“Las penas aplicadas en los albores de la revolucidn francesa eran muy
severas, se aplicaban sanciones pecuniarias y corporales, siendo la mas grave de
ellas la privacion de la vida, esta pena era aplicada exclusivamente al sexo
masculino; a las mujeres y a los nifios que resultaban culpables se les aplicaba otro

tipo de penas no menos rigurosas.”

“Cuando estaba por terminar el siglo XVII se castigaba a los contraventores
con severisimas sanciones pecuniarias y de caracter corporal, consistentes en
galera, muerte y confiscacion de los objetos, esto para el sexo masculino; azotes o
destierro para las mujeres y nifios. Dichas penas fueron suprimidas en la revolucion
francesa, posteriormente reestablecidas en las leyes de 28 de abril de 1818,

fijandose definitivamente las penas correccionales y sus graduaciones.”

Esta legislacion consideraba las infracciones segun la clase de mercancias
dividiéndola basicamente en dos partes, una para las mercancias prohibidas o
relativamente gravadas para el consumo interno y la otra para la importacion de
mercaderias exentas de prohibicion o de tarifa de consumo interno, en el primer
caso, las sanciones eran de caracter corporal, confiscacion de bienes, multa y
privacion de ciertos derechos; en el segundo caso se sancionaba con el decomiso y
multa. Podemos observar que existia una graduacion de las penas dependiendo el
dafio a causar por la introduccién ilegal de las mercancias, estas mismas penas se

aplicaban a los que intervenian en la comision del ilicito.

8 TORRES GAYTAN, Ricardo, “Teoria del Comercio Internacional”, 12 Ed., Editorial Porrda, México, 2003, p. 10.
° LEON PORTILLA Miguel, ob. cit., p. 43.




1.2.2 ESPANA

Durante la guerra de sucesidn espafola, derivada de un conflicto
internacional por la sucesion al trono de Espafa tras la muerte de Carlos II, que
duré desde 1701 hasta 1713, las actividades de contrabando de mercancias no
eran ajenas, por lo cual mediante una ordenanza se establecié que cualquier
negociante o mercader que concurriera en defraudar los derechos reales, seria
declarado indigno e incapaz de ejercer el negocio y trafico de mercancias durante el
resto de su vida, ademas de prohibirle continuar en el pais; estas mismas penas se
le aplicarian a los que participaran activamente o resultaran responsables de la
defraudacion de los derechos reales, también se le ordenaba a las personas se

abstuvieran de comerciar con ellos.

También a las personas gue de alguna forma participaran en la consumacion
del ilicito, como el caso de los conductores, guias, ayudantes, etcétera, eran
expuestos el las plazas publicas mediante argollas por un tiempo de tres dias, como
deshonra publica. También a los actores intelectuales y que participaban
directamente en el delito, ademas de las penas descritas en el parrafo anterior, se
le cerraban sus tiendas, sus insignias e inscripciones eran borradas, sus nombres o
apodos escritos en una tabla con letras muy grandes que eran fijadas en la

audiencia consular.

Es indudable que el comercio en cualquier parte del mundo esta expuesto al
contrabando y en éste pais era sancionado con severidad, ademas de que
existieron diversas formas de reprimirlo, siendo la pena impuesta de forma
proporcional a la participacion en tal actividad, asi eran castigados los que ahora se
conocen como actor intelectual y actor material, lo mismo para los que hubiesen
tenido participaciéon de cualquier otra forma, también eran castigados quienes se
dedicaban a la compra de mercancias , con mayor razén a los encargados de cuidar

las aduanas, de igual manera tenian otros participantes de este delito, que eran



guienes se encargaban del traslado de las mercancias, e igual suerte corrian los

guias y ayudantes.

“Se ordenaba que fueran a las galeras por un tiempo no menor de nueve
afios a los compradores, recibidores, guardas u otros empleados en las aduanas
gue resultaran responsables de su participacion en el ilicito, de igual forma se les
confiscaba sus oficios de titulo, los cuales eran aplicados en beneficio de la

corona.”®

En resumen podemos anotar que se hacia una clasificacion del delito en
base al tipo de mercancia y al dafio que pudiera ocasionar, esto seria de
mercancias prohibidas o de efectos estancados, a los demas casos se les llamaba
simplemente faltas de defraudacion o de reglamentos, por ello se desprende la
existencia de una clasificacion tripartita de los hechos ilicitos en materia aduanal, las
sanciones aplicadas a estas eran: multas, prision, correccional y por ultimo el
decomiso, estas penas eran aplicadas tomando en consideracion la participacion de

cada uno de los responsables.

1.2.3 MEXICO

“Es una entidad politica que nacio en el siglo XIX. Aunque algunos autores
de la época virreinal se referian a si mismos como mexicanos, fue hasta después
de la independencia que se adopté definitivamente el nombre de México.”** En
nuestro estudio se hard un recorrido por las principales culturas que se
desarrollaron en nuestro pais, veremos como era concebido el delito de
contrabando, cual era su tratamiento y las penas que se aplicaban; cuales eran las
formas mas usuales, quienes intervenian en la comision del ilicito, en fin trataremos

de detallar lo mas importante en relacion a su aspecto cultural y juridico.

10 FERNANDEZ LALANDE, Pedro, “Derecho Aduanero”, V. |, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1996, p. 4.
" CHAVEZ OROZCO, Luis, “Historia de México 1985/1986" , Editorial INEHRM, México, 1985, p. 125.




1.2.3.1 LOS AZTECAS

“El origen de los mexicas se sitla entre los grupos hablantes de nahuatl del
norte del actual México y antecesores de los asentados durante la llamada etapa
chichimeca; los mexicas fueron la Ultima gran migraciéon que se establecié en la
cuenca de México, después del recorrido en busca del sitio adecuado para
asentarse, durante los siglos Xlll y XIV de nuestra época. El origen mitico en Aztlan
es enunciado por los mexicas, una isla originaria de donde partieron por designios
divinos, situada en una laguna, pero no existe un consenso sobre su posible
ubicacion. Algunos autores la sitian en el norte del altiplano central, ya sea en la
laguna de Mexicaltitlan, en Nayarit, o entre Yuriria y Cortazar, en Guanajuato. Otros

afirman que Aztlan es una representacion mitica de Tenochtitlan.”*?

Se establecieron en Chapultepec durante un periodo de setenta afios, no sin
antes haber recorrido Tula, atravesando el estado de Hidalgo y México, al asentarse
en el bosque construyeron obras de caracter defensivo, modificaron su estructura
politica, de manera que el mando religioso y militar lo detentaba su lider. Los
historiadores no se ponen de acuerdo en la fecha de fundacion de México-
Tenochtitlan, tampoco existe acuerdo en qué afio, unos lo ubican en 1325, en 1345
y otros hasta 1370. Los Mexicas decidieron formar una alianza con Texcoco y con

Tlacopan, sucesor de Azcapotzalco, conformando una triple alianza.

Esta nueva forma de gobierno les permitiria gobernar directamente al rey o
gobernante, lo que imprimiria un nuevo orden politico. Cada quien conservaria su
predominio politico y econdmico, esta confederacion presentaria ofensivas militares
en conjunto para terminar de sujetar a los rebeldes e iniciar una serie de conquistas

en donde dos quintas partes de lo apresado corresponderia a los vencedores.

“Mercaderes o comerciantes, eran los Pochteca, que constituian una clase

sblidamente establecida, pese a las limitaciones impuestas a su desarrollo por la

2 PEREZ LOPEZ-PORTILLO, Radil, “Historia Breve de México”, Editorial Silex, México, 1997, p.45.




nobleza. Aunque se trataba ante todo de comerciantes, participaban en la guerra
como espias, y a veces, provocandola, ademas de participar en ella. Eran
reconocidos y premiados por sus hazafas como soldados valientes, e incluso
llegaban a ser los protagonistas principales de ciertos combates, ademas, después
de terminadas las hostilidades se encargaban de consolidar el dominio

econémico.”®

Asi encontramos a los pochteca quienes ejercian su oficio de comerciantes
pacificamente. Los oztomeca eran comerciantes, pero también desempefiaban
funciones militares. El tlatoani llegé a utilizar a los comerciantes como embajadores.
Estos mercaderes se concentraban en Tlatelolco y tenian dos jefes principales. Los
barrios en donde vivian eran Acxotlan, Atlauhco, Amachtlan, Itzolco, Pochtlan,
Tepetitlan, Tzomolco. Estaban divididos, al igual que los guerreros, en categorias o
rangos muy definidos, uno de cuyos privilegios era el de ser juzgados por sus

propios tribunales.

“Los pochteca realizaban diversas formas de contratos y préstamos dirigidos
a facilitar el comercio. Reconocian un origen comdn y solo excepcionalmente se
concedian el caracter de tal gente no ligada por el parentesco a los integrantes de

los calpulli.”**

Para esta época el comercio existio de manera importante, el movimiento
comercial del pueblo azteca se llevaba acabo en los mercados , los cuales eran
estimados de considerable importancia, tales como el de Tlatelolco, Texcoco
Xochimilco, entre otros mas, a donde los mercaderes llevaban sus productos para

venderlos y adquirir lo que no tenian, es decir aquello que les faltaba.

Existieron dos causas importantes por las cuales se practicaba el comercio,
la primera de ellas consistia en que por ley nada podia ser vendido por los caminos,

aun en cuanto fuera en gran provecho; la segunda se basaba en la creencia de que

¥ CRUZ BARNEY, Oscar, “Historia del Derecho en México”, Editorial Oxford, México, 1999, p. 6.
* |bidem, p. 14.
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si los comerciantes no concurrian al mercado podian provocar el enojo del dios
tianguistli, ambas razones parecen tener cierta relacion de parte de los sacerdotes
por las ofrendas, y lo que recibia el sefior y la comunidad, ya que cada trajinante
pagaba un impuesto cuyo producto se repartia entre aquéllos. El impuesto que
pagaban los mercaderes consistia en mercancia, ropa, plumas, joyas, piedras,
etcétera, por lo tanto era de gran importancia este tributo para los aztecas en
tiempos de guerra.

1.2.3.2 EPOCA COLONIAL

“El comercio exterior en las colonias espafiolas sélo se ejercia a través de la
Casa de Contratacion de Sevilla, bajo las reglas y modalidades impuestas por la
Corona Espafiola, se prohibia el comercio con otras naciones, estas politicas de
comercio se encontraban descritas en las ordenanzas de Alcala de Henares que se

establecieron el 20 de enero de 1503."*°

“El gobierno de Esparia tratdé de controlar el comercio, asi como la entrada y
salida de mercancias de la Nueva Espafia, a través de los diferentes tipos de
impuestos entre los que se encontraban el derecho de averia, el almojarifazgo y la

alcabala.”®

El derecho de averia consistia en el pago de los buques reales los cuales
escoltaban a las flotas, este pago aseguraba la llegada de las mercancias a ‘buen

puerto’ es decir sin que sufrieran ningun asalto

El almojarifazgo era el pago por la entrada y salida de las
mercaderias, las cuales se cobraban a los buques que llegaban procedentes de los
puertos de Espafia, asi como los que llegaban a los puertos de sus colonias, mejor

entendido como el pago de uso de sus muelles, por lo regular era donde atracaban

* GARCIA CANIZARES, Ana Cristina, “Historia General de México”, V. |, Segunda Reimpresion, Editorial El Colegio de
México, 1997, p.543.

 FERRO, Carlos A., “Legislacién Aduanera y Régimen Procesal”, Editorial Bibliografica Omeba, Argentina, 1966,
p.136.
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los barcos mercantes. La alcabala era el impuesto o pago por la venta o trueque de
mercancias sobre un porcentaje el cual comenzd con el dos, posteriormente se
elevé al ocho por ciento, quedando exentos del pago de este impuesto por las
operaciones realizadas en relacibn a las mercancias consideradas de lujo o
superfluas, no asi a los alimentos ademas de aquellos articulos considerados de

primera necesidad o béasicos.

“La Nueva Espafia, los Unicos puertos autorizados para la entrada y salida de
mercancias de comercio eran el de Veracruz en el océano atlantico y en el océano
pacifico el de Acapulco. Hasta el siglo XVIII, se mantuvieron los dos mas importante

gravamenes de la época, el almojarifazgo y la alcabala.” **

Las enormes extensiones de las costas hacian imposible la vigilancia,
aunado a la prohibicion de realizar un comercio libre entre la Nueva Espafia con
otros paises, asi como el elevado porcentaje de los impuestos establecidos para la
introduccién o extraccion de mercancias, provoco que los colonos de América se
aliaran a los contrabandistas extranjeros para obtener mejores ganancias de las
mercancias que traficaban, con las consecuencias de los mas agudos desniveles de

rigueza, ademas del constante empobrecimiento del pueblo.

En fin fueros varios los factores, los cuales influyeron para que se viera
favorecida la practica del contrabando, entre las cuales destacaban las restricciones
al libre comercio, la falta de personas suficientes para vigilar las costas, los
excesivos impuestos, la inmoralidad en su manejo y su aplicacion no fueron ajenos

a causar el contrabando.

En esos tiempos también existia una mala organizacion de la hacienda
publica, tanto por la carencia de conocimientos fiscales, como por la inmoralidad de
los que participaban en su estructura, aunada igualmente a la inestabilidad e

intranquilidad que privaba en la nacion por los constantes movimientos armados, la

" GARCIA CANIZARES Ana Cristina, ob. cit., p. 545.
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situacion econodmica de los erarios locales era tan endeble, que se obligd a imponer

tributos por las mercancias que ingresaban o salian por cada lugar.

La adopcion de tales medidas trajo como consecuencias sociales y juridicas
entre otras, las del abuso impositivo de las diferentes corrientes politicas, los
descréditos en el régimen tributario y que los gobernadores se negaran a pagar las

cargas fiscales que se les fijaron.”*®

Los sistemas alcabalatorios impuestos causaban notorios perjuicios a la
libertad de comercio, por otra parte, las alcabalas eran utilizadas por cada Estado
para proteger sus productos, y en ese afan, deliberadamente gravaban de forma
desmesurada la entrada de otros productos similares procedentes de otras

regiones, debido a esta situacion el comercio se convirtié en puramente regional.

Toda esta forma de ordenar el comercio y la recaudacion de rentas por la
entrada y salida de mercancias para solventar las necesidades impositivas, se hizo
MAs severa en esa época, pues las personas tenian que pagar por sus mercancias
y hasta por ellos mismos, siendo esto un exceso, lo que excité malestar y
descontento: “por tal motivo Guillermo Tardiff sostiene que, el comercio, al ser
objeto de fuertes gravamenes, ademas de existir prohibiciones sobre un gran
namero de productos, generaban el contrabando. Aunado a lo anterior, dicha
actividad no sélo era efectuada por extranjeros (holandeses, ingleses y franceses),
sino también por algunos espafioles que, prescindiendo de la proteccién de las
flotas, optaban por transportar su propia mercancia. En consecuencia, las colonias
espafolas comenzaron a comercializar entre si, dejando de hacerlo a través de
Espafia, motivo por el cual disminuyd considerablemente el contrabando entre la

Nueva Espafia, Guatemala, Pert y Nueva Granada.”**

'8 hitp://www/monografias.com/4/aduanaslav/duanaslav/.shtm/., Aduana México, consulta septiembre 2009.
¥ TARDIFF, Guillermo, "Historia General del Comercio Exterior Mexicano”, T. I, 12 Ed. Editorial Grafica Panamericana,
México, 1968, p. 11.
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Ya en el siglo XIX, la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola de
fecha 18 de marzo de 1812, mejor conocida como la Constitucion de Cadiz,
disponia en su articulo 354, que no habria aduanas sino en los puertos de mar y en
las fronteras bajo determinacion de las cortes, quienes ademas, en términos del
articulo 338, se encontraban facultades para establecer o confirmar anualmente, las
contribuciones directas e indirectas, asi como los generales, provinciales o
municipales, mismas que, de acuerdo con lo dispuesto en el diverso del articulo 339
se repartirian entre todos los espafoles con proporcion a sus facultades, sin

excepcion, ni privilegio alguno.

1.2.3.3 MEXICO INDEPENDIENTE

“La consumacion de la independencia de México fue el inicio de una larga era
de caos en México; Inmediatamente después de ganar la guerra de independencia,
Agustin de lturbide cred, con la ayuda de los conservadores, el primer imperio
mexicano (1822-1823). Después de la caida de Iturbide, liberales y conservadores
no se podian poner de acuerdo en el futuro del pais: los liberales querian
implementar cambios econdémicos, politicos y sociales, mientras que los
conservadores insistian en mantener el sistema social que predominaba en la
época. Sin embargo el 3 de febrero de 1824 se emiti6 el Acta Constitutiva de la
Federacion, la cuél establecia a favor del Congreso General, en términos de su
articulo 13, entre otras cosas, la facultad de dar leyes y decretos para fijar cada afio
los gastos generales de la nacion, en vista de los presupuestos que le presentara al
Poder Ejecutivo (fraccion VIII), asi como para establecer las contribuciones
necesarias a cubrir los gastos generales de la Republica, determinar su inversion y
tomar en cuenta de ella al Poder Ejecutivo (I1X), para arreglar el comercio con las
naciones extranjeras, y entre los diferentes Estados de la Federacion y tributos de
los indios (fraccién X); asi como para conceder patentes de corso y declarar

buenas o malas las presas de mar y tierra (fraccién XIV) ."%°

20 ZAVALA, Lorenzo, “Ensayo Historico de las Revoluciones de México”, Editorial Prisina, México, 2009, p.73.
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El virreinato otorgd a Veracruz el monopolio comercial para controlar el
comercio entre la Nueva Espafia y Europa, lo que estimuld el trafico regular de
goletas con toda clase de mercancias de contrabando en la Boca del Rio Bravo
para ser llevadas a las Provincias Internas, lejos del control burocratico de las
autoridades virreinales. “El 9 de noviembre de 1820, se recibidé en la Congregacion
del Refugio (hoy Matamoros), el permiso del rey Fernando VIl para legalizar el

comercio maritimo a través de la Boca del Rio."!

Sin embargo los primeros antecedentes en el México independiente, sobre
impuestos al comercio exterior, lo encontramos en el articulo 16 del Acta
anteriormente sefialada, facultando al Poder Ejecutivo a cuidar de la recaudacién y
decretar la distribucion de las contribuciones generales con arreglo a las leyes y el
articulo 28 sefialaba que ningun Estado, sin consentimiento del Congreso General,
podia imponer contribuciones o derechos sobre importaciones o0 exportaciones,

mientras la ley no regulara como debia hacerse.

Por lo anterior se puede considerar como: “El primer documento legal del
México Independiente el Arancel General Interno para los Gobiernos de las
Aduanas Maritimas en el Comercio Libre del Imperio, publicado el 15 de diciembre
de 1821. En este documento se designaron los puertos habilitados para el comercio,
se especifico el trabajo que debian realizar los administradores de las aduanas, los
resguardos y los vistas; ademas se plantearon las bases para la operacién del
arancel, estableciendo que los géneros, las mercancias de importacién prohibida y
las libres de gravamen quedaban al criterio de los administradores de las

aduanas.”®?

“Para 1824 la Constitucibn Federal de los Estados Unidos Mexicanos,

establecia en su articulo cincuenta, como facultades exclusivas del Congreso

L hitp://www.matamoros.com/triple-h/historia/-glz/bssie.htm., Gonzalez Ramos, Manuel, cronista de
Matamoros, consulta septiembre 2009.

%2 hitp://www.aduanas.sat.gob.mx,Resumen histdrico de la aduana mexicana,, Aduana México,
consulta septiembre 2009.
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General, entre otras, las de fijar los gastos generales, establecer las contribuciones
necesarias para cubrirlos, arreglar su recaudacion, determinar su inversion y tomar
anualmente cuentas al gobierno (fraccion VIII); arreglar el comercio con las
naciones extranjeras y entre los diferentes Estados de la Federacion y tributos de
los indios (fraccion Xl), ; asi como la de habilitar toda clase de puertos, establecer
aduanas y designar su ubicacion, (fraccion XIV). Asignando al titular del Poder
Ejecutivo, entre otras contribuciones, la relativa a cuidar la recaudacion y decretar la

inversion de las contribuciones generales con arreglo a las leyes (articulo 110)."%®

Para el 30 de diciembre de 1836 se emitieron las denominadas Leyes
Constitucionales. Las dos primeras establecian las obligaciones de los ciudadanos a
contribuir al gasto publico. La tercera de dichas Leyes sefalaba en su articulo
cuarenta y cuatro, como atribuciones del Congreso General, la de decretar
anualmente los gastos que se habrian de hacer en el siguiente afio, y las
contribuciones que deberian cubrirse (numeral 3); asi como dar al Gobierno bases
y reglas generales para la habilitacion de toda clase de puertos, establecimientos de
aduanas, y formacion de aranceles de comercio (numeral 30). La cuarta ley
establecia en su articulo diecisiete, que al Ejecutivo Federal, entre otras
atribuciones, las de cuidar de la recaudacion y decretar la inversion de las
contribuciones con arreglo a las leyes (numeral 9). Asi como la de habilitar puertos o
cerrarlos, establecer, suprimir aduanas, y formar los aranceles de comercio, con

absoluta sujecion a las bases que prefijara el Congreso General (numeral 30).

Para tener una idea del ambiente politico y econémico de esa época,
comentaremos la opinion del extinto jurista Floris Margadant, en particular para él,
“El aspecto fiscal del joven México independiente es deprimente. El derrumbe de la
mineria, por inundacién de los tiros y falta de azogue, privé al gobierno de
importantes ingresos; diversos estancos lucrativos fueron entregados a la iniciativa
privada, y el estado tuvo que recurrir a préstamos forzosos, vender baratamente

inmuebles estatales y bajo Juarez, a imprimir papel moneda. El impuesto mas

% ZAVALA, Lorenzo, ob. cit., p. 98.
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importante fue sobre el comercio exterior que, por ser indirecto no era el mas
recomendable, ademas, su producto generalmente estaba reservado con

anticipacién de varios afios para la liquidacién de ciertas deudas publicas.”?*

Es de considerarse que la independencia de México no hubiera
sido posible sin la practica del contrabando. Tan sélo habria que decir que las ideas
liberales contenidas en las obras que fundamentaron la revolucion francesa y que
influyeron en la independencia de nuestro pais, entraron a América de manera

clandestina.

1.3.- EPOCA ACTUAL

Las modificaciones que en materia de control de entrada y salida de
mercancias a nuestro pais desde la época de la revolucion, hasta nuestros dias, se
puede afirmar que las aduanas mexicanas se han ido acoplando dia con dia a los
requerimientos de la globalizaciobn, se han hecho cambios importantes en el
despacho aduanero, desde su sistematizacion através de programas como el
Sistema Aduanero Integral, que permite por medios electronicos presentar el
pedimento, para importar y exportar las mercancias, someterlas al sistema
automatizado, que determinara el reconocimiento aduanero, el primero lo lleva
acabo personal adscrito a las aduanas, el segundo, en su caso, lo realiza una
empresa privada, la primera de estas fue ISOSA, involucrada en un gran fraude, y la
mas reciente Société Générale. También se hicieron modificaciones a ley aduanera
eliminando a los vistas aduanales, que por muchos aflos dejaron un negro historial
en su actuar, se liquidé al personal del resguardo aduanal y en su lugar se cre¢ la
Unidad de Inspeccién Fiscal y Aduanera (UAIFA). Se autorizaron a particulares en
forma exclusiva para la importacion y exportaciéon de las mercancias, entre otras
funciones son las de clasificarlas, de conformidad con la Tarifa de la Ley de los

Impuestos Generales de Importacion y Exportacion y presentar las mercancias al

# MARGADANT S., Guillermo Floris, “Introduccién al Estudio del Derecho Mexicano”, 9% Ed., Editorial Esfinge, México,
1990, pp. 171-172.
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despacho ante la aduana, para lo cual se crearon las figuras de Agentes y

Apoderados Aduanales.

Naturalmente que en nuestro pais, no han sido suficientes estas reformas
para frenar el contrabando de mercancias, porque detras de ese enorme volumen
de mercancia ilegal, que dia con dia, se introduce en nuestras fronteras, se
encuentran implicadas diversas personas, y lo peor del caso, que algunas de ellas
son las sefialadas en el péarrafo anterior, las cuales se dedican al trafico ilegal de
mercancias ante la impavida mirada impotente del pueblo mexicano, la mayoria de
esta mercancia se introduce con la complacencia de las autoridades aduaneras y
particulares autorizados que intervienen en el despacho, dando paso a una nueva
figura delictiva conocida en los medios aduaneros, como contrabando técnico o

documentado.

Los dafios causados a la planta productiva nacional por la introduccién de
millones de toneladas de mercancia de origen asiatico son incalculables y han
dejado un saldo catastréfico por la perdida de miles de empleos, el cierre de
fabricas, la afectacidén a la recaudacion fiscal, que si bien es cierto, los tratados de
libre comercio, ponderan por un comercio libre de trabas y aranceles, estos no
eliminan las medidas de seguridad y salvaguardas, asi como los impuestos internos.
Dado que esta actividad ilicita es muy redituable ha proliferado el origen de mafias,

gue dada su naturaleza se debe considerar como crimen organizado.

Es totalmente cierto que nuestro pais, no es el Unico que presenta este
problema, porque uno de los rostros mas nocivos de la globalizacion del comercio
internacional es el contrabando mundial, pese a que ocasiona graves dafios a las
economias nacionales inundadas con esos productos que no pagan impuestos y
provocan la perdida de millones de empleos formales en los sectores como el textil,

calzado y juguetero.
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Algo muy importante que se debe mencionar, cuando las mercancias son
introducidas mediante el contrabando técnico o documentado, es que ademas de
los dafios anteriormente sefialados, estas mercancias entran sin control sanitario,
sin cumplir con la normas oficiales mexicanas y no precisamente de las de
etiquetado, sino aquellas que ponen en riesgo la seguridad de operacion, la salud al
ser consumidas, inclusive al tener contacto con ellas, las de fabricacion, cuando son
utilizados materiales de mala calidad que afectan la economia particular de los
consumidores y que también en ocasiones ponen en peligro sus bienes, o0 causan
graves perjuicios materiales, sin poder dejar de mencionar cuando se causan

lesiones o la muerte.

La razén no esta lejos de indagar: genera ganancias anuales por decenas de
miles de millones de ddlares. El millonario negocio es operado desde China, Corea,

Hong kong, Taiwan, Espafia y desde esos lugares se extiende a todo el orbe.

Los nuevos sistemas de transporte multimodal, que consisten en incorporar
los diferentes traficos: maritimo, terrestre, ferroviario y aéreo, han hecho redituable y
posible la practica de triangulacion de mercancias. “La actividad econdémica del
pais, a pesar de sus desaciertos y politicas inoperantes, se ha convertido en un
paraiso codiciados para el contrabando internacional, que aprovecha las rendijas y
facilidades de los acuerdos comerciales de México para burlar la vigilancia aduanal
y utilizar mecanismos como la triangulacién y subvaluacion, para introducir grandes
cantidades de mercancia de todos los tipos sin el pago de impuestos, e inundar el
comercio informal de las principales ciudades del pais. Por cierto, también la
empresa Société Genéralé es la encargada de verificar el origen y el valor de las

mercancias declarado en la aduana.”®

Inclusive se puede apuntar como otra irregularidad la captacion de ingresos
como es el caso: “Fue en agosto de 2006 cuando la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién impidi6 que la auditoria superior de la federacion pudiera auditar el

® CABEZA GARCIA, Luis Z., “Comercio Exterior 2007”, 72 Ed. Editorial Isef, México, 2000, p. 36.
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fideicomiso ISOSA, empresa privada creada por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pdblico en Nacional Financiera para administrar en medio de la opacidad los
recursos del derecho de tramite aduanero (DTA) por al menos mil millones.”®® Esta

empresa fue sustituida por la Société Genéralé.

Asi es como La industria textil, del calzado, juguetes y fonograficas se
encuentran entre las mas perjudicadas por la triangulacién y como se apuntara por
el contrabando bronco. Estimaciones de la Unién Nacional de Federaciones y
Sindicatos de la Industria Textil resaltan que un 60% del mercado de prendas de
vestir en el pais lo acaparan productos introducidos de contrabando, en tanto que
un estudio del Grupo de Economistas y Asociados establece que el consumo de
ropa en México asciende a los 16 mil millones de ddlares, de los cuales nueve mil
cuatrocientos cincuenta y uno se comercializan por canales ilegales. Esta situacion

ha provocado la pérdida de mas de 140 mil empleos.

En el sector del calzado se calcula que al aiio ingresan unos 250 millones de
pares de zapatos, gran parte de los cuales provienen de China, situacion que ha

provocado la perdida de mas de cien mil empleos directos.

A diferencia de otros tiempos, cuando el contrabando bronco era la forma
utilizada para pasar mercancia, en la actualidad la apertura de fronteras por los
acuerdos comerciales permite a las mafias usar mecanismos de “triangulacion” y
“subvaluacion” para inundar el mercado mexicano con productos que no pagan
impuestos, por lo que compiten con ventajas frente a los productos locales; Asi
realizan el contrabando “técnico o documentado”, que consiste en triangular un
certificado de origen, es decir, cambiar la procedencia de una mercancia -por lo
general de Asia- y ponerle que es de Estados Unidos, o presentar un certificado de
origen falso, con lo cual ya no pagan el arancel correspondiente y obtienen los
beneficios del TLCAN.

*® BADILLA, Miguel, “Revista Fortuna”, Afio 4, No. 14, México, 2006, p. 43.
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De esta manera articulos elaborados en China, Taiwan, Indonesia, Pakistan
o India ingresan al pais con solo cambiarle la etiqueta, practica que es casi
imposible de detectar, por lo que es de considerar que el fisco mexicano deja de

percibir sumas importantes por pago de impuestos.

“Después de las reformas electorales y hacendarias, la siguiente
transformacion que podria aprobar el poder legislativo y que seria definitiva para el
pais es modificar la ley aduanera, con esto se buscaria reducir los graves
problemas de corrupcién, contrabando y conflictos de interés enquistados desde las

pasadas administraciones.”?’

La declaracién de principios firmada por los gobiernos de México y Estados
Unidos para fortalecer el sector aduanero, ahora que el gobierno estadounidense
decidié frenar fronteras, no sera suficiente para solucionar los problemas en los
puertos fronterizos del pais, también se tendria que aplicar estrategias de

reconversion de los sistemas informaticos en las aduanas.

Las aduanas no solo deben ser recintos recaudadores, sino también deben
cumplir su objetivo de proteger a sectores estratégicos del pais de la competencia
desleal, del contrabando técnico y bronco, pero sobre todo de la delincuencia. El
problema es que ni la Policia Fiscal ni los Agentes Aduanales y mucho menos el
personal de las aduanas ubicadas en aeropuertos, puertos e instalaciones
ferrocarrileras, estdn capacitados para detectar cargamentos ilicitos. Peor aun,
algunos Agentes Aduanales y reconocedores de mercancia de las aduanas
prefieren eludir esa responsabilidad para no enfrentarse a las poderosas bandas de
contrabandistas. En cuanto al contrabando técnico, la interpretacion de las
legislaciones en materia de comercio exterior y medidas compensatorias para frenar
el ingreso de mercancia subsidiada, se ha convertido en un verdadero problema
para el pais. Es el criterio de los agentes y reconocedores de mercancia de las

aduanas la que determina si ingresan o no al pais productos que pueden dafar a

" CABELLO PEREZ, Miguel, “Las Aduanas y el Comercio Internacional”, Editorial ESIC, México, 2009, p. 76.
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cadenas enteras de produccion, dafar la salud o introducir géneros que sirven como

precursores de drogas.

Debido a la gran capacidad de maniobra con que cuentan los agentes y
apoderados aduanales, que en la mayoria de las ocasiones actuan ilicitamente con
el personal que interviene en el despacho aduanero, asi como en la inspeccion y
vigilancia, por supuesto sin olvidar la participacion de los medios informéticos que
se mal utilizan, para la elaboracion de pedimentos y permisos de las autoridades
correspondientes, esto es, se falsifican permisos, se declaran productos en distintas
fracciones arancelarias a las que les corresponden, con el fin de no cumplir con los
permisos, o el de evadir las restricciones y regulaciones no arancelarias a que estan

sujetas las mercancias al momento de ser introducidas o exportadas del pais.

Otro aspecto no menos importante y que en la actualidad nadie se ocupa de
ello es que las mercancias de contrabando, ya sea bronco, documentado o técnico
al ser introducidas al pais, no cumplen con las disposiciones legales, que para tal
efecto emiten las autoridades correspondientes, con el fin de garantizar que los
productos y servicios que se comercialicen en territorio nacional sean seguros y no
representen peligro al usuario y consumidor respecto de su integridad corporal, el
objetivo de estas disposiciones legales, conocidas como Normas Oficiales
Mexicanas, establecen los requisitos de seguridad que deben cumplir por disefio y
construccion los aparatos electrénicos que utilizan para su alimentacion tanto la
energia eléctrica del servicio publico como otras fuentes de energia tales como
pilas, baterias, acumuladores, etcétera. Con el propdsito de prevenir y eliminar los
riesgos para la incolumidad corporal de los usuarios y para conservacion de sus

bienes.

Estas normas de calidad y seguridad, se establecen como obligatorias para
los productos que son importados, y solamente al momento del despacho aduanero
son exigibles por las autoridades aduaneras, cada Norma Oficial Mexicana (NOM)

establece los requisitos, y se cumplen de acuerdo a la fraccion arancelaria que le
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corresponda, de conformidad con la Tarifa del Impuesto General de Importacién, de
ahi la importancia de establecer sanciones, que ademas de econdmicas, deben ser
privativas de libertad, tomando en consideracion el dafio que se puede ocasionar el
contrabandista, al ingresarlas al pais sin cumplir con las Normas Oficiales

Mexicanas.

Como se ha mencionado el contrabando documentado o técnico es el mas
socorrido para esta actividad, el mecanismo mas comin es el siguiente; Los
productos a importar se clasifican y se les asigna una fraccién arancelaria, que
consta de ocho digitos, de conformidad con la mencionada tarifa, esto es, los dos
primeros corresponden al Capitulo, los dos siguientes a la Partida, después los
otros dos a la Subpartida, y finalmente los dos ultimos corresponden a la Fraccion.
Asi siguiendo lo estipulado en las reglas generales de la Tarifa el Agente o
Apoderado Aduanal, determina que Fraccion Arancelaria le corresponde a cada
mercancia, sélo ellos son los autorizados por la Ley aduanera, para determinar su
clasificacion, en caso de duda o desconocimiento pueden solicitar antes del
despacho, una consulta a la aduana para determinar conjuntamente cual es la

correcta.

Los Agentes y Apoderados Aduénales son personas fisicas, autorizadas por
medio de patente o autorizacion para elaborar el pedimento y presentar las
mercancias al despacho aduanero, para su importacion o exportacion, la ley les
confiere ese atributo, que puede ser considerado monopdlico. “Quienes importen o
exporten mercancias estan obligados a presentar ante la aduana, por conducto de
agente o apoderado aduanal, un pedimento en la forma oficial aprobada por la
Secretaria. En los casos de las mercancias sujetas a regulaciones y restricciones no
arancelarias cuyo cumplimiento se demuestre a través de medios electronicos, el
pedimento deberd incluir la firma electronica que demuestre el descargo total o

parcial de esas regulaciones o restricciones...” %

8 «ey Aduanera”, Editorial, Isef, 2010.
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Las Normas Oficiales Mexicanas se aplican para su cumplimiento, en base a
las fracciones arancelarias que se establecen en la Tarifa del Impuesto General de
Importacién y Exportacion. Ejemplo: En caso de importar un producto quimico que
este sujeto a un aviso sanitario, a permiso de la Secretaria de la Defensa Nacional,
sujeta a autorizacion de la Comisién Intersecretarial para el control de proceso y uso
de plaguicidas, fertilizantes y sustancias toxicas y al cumplimiento de la norma
oficial mexicana que establece los requisitos sanitarios que deben cumplir los
fabricantes, distribuidores y proveedores de farmacos utilizados en la elaboracion de
medicamentos de uso humano, al momento de su importacion, (todos estos
requisitos se conocen como regulaciones y restricciones no arancelarias); En
nuestro ejemplo se trataria de productos quimicos organicos, su clasificacién de
acuerdo a la TIGI, seria 29.26.90.99, esto es 29 (PRODUCTOS QUIMICOS
ORGANICOS), 29.26 (Compuestos con funcién Nitrilo), 29.26.90 (Los demas),
29.26.90.99 (Los demas); Pero si se clasifica, de mala fe, en la Fraccion Arancelaria
29.26.90.01, se evitarian presentar los permisos y autorizaciones sefaladas, toda
vez que los Permisos, Autorizaciones y Regulaciones no Arancelarias, se
determinan en base a la fraccion arancelaria determinada en la Tarifa del Impuesto

General de Importacion.

Por otro lado nos damos cuenta que en el ramo juguetero, en el que México
se ha convertido en uno de los mercados mas codiciados en el mundo, la invasion
asiatica ha provocado el cierre de mas de setenta por ciento de las fabricas
nacionales, por lo que en la actualidad solo cuarenta y dos han logrado sobrevivir de
las cuatrocientas que habia registradas a principios del mil novecientos ochenta y
seis. Pero el dafio no para ahi toda vez que los juguetes son importados sin cumplir
con las Normas Oficiales Mexicanas, exponiendo a los nifios a sustancias toxicas,
plomo en las pinturas que se utilizan, crayones, armazones con puntas o filos, de

mala calidad, con problemas en su operacién, ya sea mecanica o eléctrica, etcétera.

Estos productos por ser de mala calidad y no seguros, son muy baratos y

dejan incalculables beneficios a los que se dedican a su comercializacién, en esta

24



época resulta mas facil introducirlo por medio del contrabando documentado o
técnico, que de manera bronca como se hacia en el pasado. Esto es se aprovecha
los beneficios de los tratados de libre comercio, que en materia de aduanas se

pactan, para brindar un comercio mas rapido y expedito, sin trabas ni aranceles.

Las autoridades fiscales y aduaneras se han visto en la necesidad de reducir
las revisiones de mercancias, hasta en 90 %, esto es, el reconocimiento aduanero
es automatizado y sélo se revisa aproximadamente el 15% de las mercancias, eso
sin contar que las empresas certificadas son revisadas en un 2%

aproximadamente.

La justificacién a todo esto es que los agentes y apoderados aduanales, son
personas que cuentan con toda la capacidad técnica y financiera para desempenar
su funcién. Las empresas certificadas son sociedades que pagan grandes
cantidades de impuestos, pero en la realidad nos podemos encontrar con muchas
sorpresas, “En Monterrey, como en otras ciudades del sureste del pais, las agencias
aduanales de los Braniff enfrentan problemas para operar a sus anchas. Frente a
los concesionarios de las terminales aeroportuarias, los Braniff no han podido

ejercer lo que ellos consideran sus “derechos” en materia aduanera.” %

Después de las reformas electorales y hacendarias, la siguiente
transformacion que podria aprobar el poder legislativo y que seria definitiva para el
pais es modificar la ley aduanera, con esto se buscaria reducir los graves
problemas de corrupcién, contrabando y conflictos de interés enquistados desde las

pasadas administraciones.

La declaracién de principios firmada por los gobiernos de México y Estados
Unidos para fortalecer el sector aduanero, ahora que el gobierno estadounidense

decidié frenar fronteras, no sera suficiente para solucionar los problemas en los

2 BADILLA, Miguel, “Revista Fortuna”, Afio 5, No. 3, 2007, p. 27.
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puertos fronterizos del pais, también se tendria que aplicar estrategias de

reconversion de los sistemas informéaticos en las aduanas.

Las aduanas no solo deben ser recintos recaudadores, sino deben cumplir su
objetivo de proteger a sectores estratégicos del pais de la competencia desleal, del
contrabando técnico y bronco, pero sobre todo de la delincuencia. El problema es
gue ni la Policia Fiscal ni los Agentes Aduanales y mucho menos el personal de las
aduanas ubicadas en aeropuertos, puertos e instalaciones ferrocarrileras, estan
capacitados para detectar cargamentos ilicitos. Peor aun, algunos Agentes
Aduanales y reconocedores de mercancia de las aduanas prefieren eludir esa
responsabilidad para no enfrentarse a las poderosas bandas de contrabandistas. En
cuanto al contrabando técnico, la interpretacion de las legislaciones en materia de
comercio exterior y medidas compensatorias para frenar el ingreso de mercancia
subsidiada, se ha convertido en un verdadero problema para el pais. Es el criterio
de los agentes y reconocedores de mercancia de las aduanas los que determinan si
ingresan o no al pais productos que pueden dafiar a cadenas enteras de
produccion, dafar la salud o introducir géneros que sirven como precursores de

drogas.

Debido a la gran capacidad de maniobra con que cuentan los agentes y
apoderados aduanales, que en la mayoria de las ocasiones actuan ilicitamente con
el personal que interviene en el despacho aduanero, asi como en la inspeccion y
vigilancia, por supuesto sin olvidar la participacion de los medios informéticos que
se mal utilizan para la elaboracién de pedimentos y descargo de permisos de las
autoridades correspondientes, esto es, se falsean permisos, se declaran productos
en distintas fracciones arancelarias a las que les corresponden, con el fin de no
cumplir con ellos, o el de evadir las restricciones y regulaciones no arancelarias a
gue estan sujetas las mercancias al momento de ser introducidas o exportadas del

pais.
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Aunado a las complicaciones legales del gobierno mexicano para fincar
responsabilidades penales a las empresas contrabandistas, estan las
irregularidades de los funcionarios de las adunas, que muchas ocasiones operan
estos ilicitos en complicidad con los importadores y primordialmente con los agentes

y apoderados aduanales.

Por todo lo anterior, resultaria de suma importancia definir a estas personas
como los actores intelectuales; dejar bien establecido en un tipo penal cuales son
las conductas delictivas en que pudieran incurrir; tomando también en
consideracion, que en la actualidad no son solo ellos los que realizan el despacho,
en multiples ocasiones, las patentes son rentadas a personas que se dedican a
actividades |licitas y la falta de normatividad o claridad de las en las leyes
actualmente establecidas, no permite llevar un control aduanero mas positivo

dejando muchas irregularidades en la impunidad.

Aunado a lo anterior, las autoridades administrativas y judiciales no se ponen
de acuerdo en sus resoluciones en quién debe ser el responsable de los ilicitos, si
es el importador, cuando le proporciona la informacion al agente o apoderado
aduanal, a si es éste, cuando no examind la informacion proporcionada por el
importador; las lagunas al respecto son muchas, pero es de todos conocidos, que
estas formas de trabajar, bajo el esquema de indefinicion y de la renta de patentes

dejan muchas utilidades a sus titulares.
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CAPITULO SEGUNDO

TEORIA DEL DELITO
2.1.- CONCEPTOS DEL DELITO EN GENERAL

En este capitulo daremos a conocer algunos términos y conceptos que se le
han atribuido al delito, para posteriormente adentrarnos al analisis del delito materia
de este estudio. “La definicion del delito —como toda definicion- es siempre o casi
siempre el resultado de un silogismo que plantea bien el problema pero que nada
nuevo descubre. Decir del delito que es un acto penado por la ley, como disponen el
Cddigo Penal Espafiol, el chileno, el mejicano, y afiadir que es la negacién del
derecho, supone hacer un juicio a posteriori, que por eso es exacto, pero que nada
afiade a lo sabido. Es una tautologica (decir dos veces). Aceptamos, sin embargo,

que el delito, desde el plano juridico, es un acto u omisién antijuridico y culpable.” *°

Ilgualmente el Diccionario Juridico Mexicano define el delito, enunciando lo
siguiente: “En derecho penal, accion u omision ilicita y culpable expresamente
descrita por la ley bajo la amenaza de una pena o sancién criminal.”*! Es frecuente
abrazar la accion y omision bajo el comun concepto de conducta, base y centro del
delito, sin la cual este es inconcebible. Aunque esa conducta no puede en si misma,
ser escindida, aparece en cuanto conducta delictiva es decir, en cuanto delito,

dotada de ciertos caracteres que estudiaremos mas adelante.

La definicién legal del delito la encontramos en el Codigo Penal Federal

vigente en su primer parrafo del articulo 7° como: “La accion y omisidon que

sancionan las leyes penales.”*

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal La_Ley y el Delito”, 42 Ed. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2005, p. 147.

! PORRUA, Hermanos, “Diccionario Juridico Mexicano”, Editorial Porriia, México, 2009, p. 87.

%2 «codigo Penal Federal”, Editorial Isef, 2010.
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Para establecer una diferencia de la accibn u omision como delito, si la
relacionamos con la religién, la moral o el derecho, la primera idea que representa
en nuestra mente, es la de un quebrantamiento de lo bueno, de lo justo, que comete
una persona, faltando con ello al cumplimiento de un deber obligatorio; en lo moral
es la practica del bien, tan so6lo por ser el bien, sin que para nada influya en
nuestros actos una coaccion externa que nos obligue o0 constrifia a realizar
determinada conducta; por su parte para la religion el cumplimiento del los
preceptos del ser supremo, Dios, también se dan con independencia absoluta de
toda coaccion externa. Asi se puede distinguir la moral y la religion del derecho,
pues solamente este Ultimo tiene la caracteristica de ser coercible, ya que el mismo
se ocupa de las condiciones afirmativas o negativas que se pueden exigir al
hombre, por medio de la norma establecida que para tal efecto recibe el nombre de

ley.

2.1.1 CONCEPTO SOCIOLOGICO

La concepcion sociologista del delito proviene de la escuela positiva; ésta
considera al delito como un fendmeno natural y social, producido por el hombre.
Algunos autores la consideran en una posicion intermedia entre las teorias causal y
final, la cual se basa en que solo las acciones que tienen sentido social pueden ser
prohibidas por el derecho penal, porque Unicamente pueden ser objeto de éste
aguellas acciones gque trasciendan a terceros, o formen parte de las relaciones

humanas, y no asi las intrascendentes en el &mbito individual.

“Son delitos las acciones determinadas por motivos individuales y
antisociales que alteran las condiciones de existencia, y lesionan la moralidad media

de un pueblo en un momento determinado.”®

Asi lo expresa Enrique Ferri otro
representante de la escuela positiva, quien junto con el también tratadista Bernini,
sostuvieron que los delitos son acciones punibles determinadas por motivos

antisociales que causan perturbacion en las condiciones de vida.

% pAVON VASCONCELOS, Francisco, “Imputabilidad e Inimputabilidad”, 42 Ed., Editorial, Porrtia, México 2000, p. 4.
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Para nuestro cometido es importante sefialar lo manifestado por la escuela
positivista, quien estudié al delito desde el punto de vista de la Sociologia, por ello
se avoco a la busqueda de la caracteristica comun entre el delincuente y el medio
ambiente, anteponiendo al hombre, considerado como tal al delincuente, al delito
tomando en cuenta a este como un ente juridico. Esta escuela considera al
delincuente un fendbmeno natural o social utilizando para ello el método inductivo
experimental, dandole importancia a la prevencion que a la represiéon de los delitos,
ademas dicha escuela posee ciertas nota comunes, dentro de las que destacan las
siguientes: el punto de mira de la justicia penal es el delincuente, la conducta

humana esta determinada por factores de caracter fisico-bioldgico, psiquico y social.

Considero importante que para el analisis del delito, ademéas de esas
caracteristicas fundamentales que nos sefala la escuela positivista, es importante
destacar lo que sefala el médico Cesar Lombroso: “antes de estudiar el delito como
entidad juridica o como infraccion a la ley penal, se le deberia de considerar y
estudiar tomandolo como un actuar del hombre, es decir, como un fendmeno natural

y social, considerando ademas la biologia del delincuente.”*

El ilustre maestro Castellanos Tena, hace referencia al autor Rafael Garéfalo
quien sefala la diferencia entre delito natural y legal, considerando al primero de
ellos como la: “... violacion de los sentimientos altruistas de piedad y probidad, en la

medida que es indispensable para la adaptacion del individuo de la colectividad.” *

Dicho autor consider6 como delito artificial o legal aquella actividad
desplegada por el hombre, que contraviniendo lo dispuesto en la ley no lesiona tales

sentimientos.

3 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, “ Derecho Penal Mexicano Parte General”, 232 Ed. Editorial Porriia, México. 2007,
.157.

% CASTELLANOS TENA, Fernando, “Lineamientos Elementales de Derecho Penal Parte General, 492. Ed., Editorial

Porrtia, México, 2009, p. 64.
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“La opinién del positivista Ferri, nos dice Pavén Vasconcelos, la definicién de
Garofalo que se citd con anterioridad en el parrafo precedente es medularmente
correcta, cuya violacibn constituye igualmente un delito natural, esto
independientemente aparte de ofender ciertos sentimientos, es una ofensa a las

condiciones de existencia social.”3®

Como lo sefialo al inicio de este tema, el representante de la escuela positiva,
Enrique Ferri, quien junto con el también tratadista Berinini, nos sigue diciendo que
los delitos son acciones punibles determinadas por motivos antisociales que causan
perturbacion en las condiciones de vida, contraviniendo la moralidad media de una
poblacién. “Por su parte para Filipo Grispigni el delito es la conducta que hace
imposible o pone en peligro la convivencia y la cooperacion entre los individuos que

conviven en el seno de la sociedad.”®’

2.1.2 CONCEPTO JURIDICO FORMAL

Adentrandonos al conocimiento del delito, consideramos necesario, que
ademas de los conceptos sicologicos, resulta importante el aspecto juridico y el
tratamiento formal, por lo que sefialaremos diversas definiciones juridicas del delito
hasta mencionar la combinacion juridico formal, por lo que el tratadista Beling
sefala: “Accion tipica, contraria al derecho, culpable, sancionada con una pena

adecuada y suficiente a las condiciones objetivas de punibilidad.” %

En la definicion anterior ya encontramos elementos como accion tipica, o
sea una conducta de hacer o no hacer, sancionada con una pena y de sobre
manera, que este descrita en una ley. Asi pues, podemos definir al delito para su
mayor comprensién como, atinadamente lo sefiala el maestro Sanchez Vega: “el

delito es la conducta, de accidon u omision, esto es hacer o no hacer, al cometerlo se

* PAVON VASCONCELOS, Francisco, ob. cit., p. 14.
* CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, ob. cit., p. 158.
% http://www.derecho.unam.mx/papime/teoriadeldelito, consulta, marzo de 2009.
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lesiona el bien juridico tutelado protegido, dicha accibn u omision esta

perfectamente descrita y sancionada por la leyes penales.”**

Por supuesto, la anterior definicibn que hace tan connotado jurista, es la que
humildemente, a nuestro juicio reane los componentes necesarios para determinar

la caracteristica y el concepto formal del delito.

Sin embargo, considero oportuno sefalar otras definiciones que a lo largo de
la historia se han dicho o han quedado establecidas en leyes y codigos, asi que en
lo dicho por el maestro Carrara: “infraccion a la ley de un Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto externo del hombre,

positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafiosos.”*°

Se define también como: “Infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo lo

que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda.”*.

Igualmente es: “Lesion de un derecho protegido legalmente con una sancion

penal.”*?

O como: “Acto u omisién que sancionan las leyes penales.”

Y de la misma forma como: “Delito es el acto u omision que sancionan las

leyes penales.” **

Las cosas, considerando nuestra opinidon ya enunciada en el parrafo
correspondiente, podemos concluir que el concepto juridico formal es el enunciado
de que un ilicito penal merece una pena, tal es el caso que el articulo 7 del Cadigo
Penal Federal, es juridico formal al sefialar que el delito es el acto u omision que

% SANCHEZ VEGA, Alejandro, ob. cit., p. 29.

“° hitp://www.derecho.unam.mx/papime/TeoriadelDelitoVol.ll/uno.htm., consulta marzo de 2009.

“L http:// www.congresooaxaca.gob.mx, Cédigo Penal 1871, consulta marzo 2009.

“2 http://www.diputados.gob.mx/levesbiblio/Cédigo Penal 1929, consulta marzo 2009.

4 http://www.diputados.gob.mx/leyes/biblio/pdf/9.pdf.Codigo Penal Federal 1931., consulta marzo 2009.
“ http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm., consulta marzo 2009.
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sanciona las leyes penales, es decir, la definicién legal se equipara a la juridico

formal.

2.1.3 CONCEPTO JURIDICO SUSTANCIAL

Una vez que se determina el concepto del delito, es necesario hacer
referencia a las particularidades exclusivas del mismo y por supuesto existen
diferentes opiniones respecto de las caracteristicas intrinsecas del delito y sus
elementos. Asi el maestro Raul Carranca Y Rivas, nos dice: “La teoria del delito es
un sistema de hipotesis que exponen, a partir de una determinada tendencia
dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o no la aplicacion de una

consecuencia juridico penal, a una accién humana.”

“Si la teoria del delito-dice Maggiore- es ciencia con los mismos titulos que la
ciencia general del derecho, debe tener una estructura sistematica y una
organizacion logica que respondan a criterios de rigurosa necesidad; determinar esa
estructura, sefialar la organizacion interna —ibamos a decir la articulacién- de la
doctrina del delito es la parte mas delicada de la ciencia del Derecho Penal y

también a causa de esa delicadeza, la parte mas controvertida.”*

En efecto dice Maggiore, la teoria del delito es la parte mas delicada y
polémica de la ciencia del Derecho Penal; por ello, se han formulado diversas
teorias, entre ellas, las teorias de la accion, las teorias de la culpabilidad y el
modelo légico.

Esta opiniébn parece muy exacta y sefiala con toda oportunidad ya que la
teoria del delito que exponemos en nuestro Capitulo, sin duda es importante la
opinion del jurista, si embargo los diversos tratadistas que se han dedicado al

estudio del Derecho Penal y en particular a la Teoria del Delito, no coinciden en lo

“* CARRANCA Y RIVAS, Radl, “Derecho Penitenciario, Carcel y Penas en México”, Editorial Porrtia, México, 2005, p.
23.
“ MAGGIORE, Giuseppe, “Derecho Penal”, 1 Ed., Editorial Temis, Bogota, 2000, p. 268.
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referente al nimero de elementos que deben conformar el delito, por lo que primero
mencionaremos los sistemas, el unitario o totalizador y por otra parte el atomizador
o analitico. Para el primero de ellos, el delito es una unidad total, monolitica, que ni
siquiera con fines didacticos es susceptible de division; sin embargo, la segunda
corriente considera que el delito debe estudiarse analizando cada uno de sus
elementos constitutivos, aun, sin que exista uniformidad en cuanto al nimero y

cualidades de los elementos que lo integran.

De acuerdo con este ultimo meétodo, el delito se forma con un ndamero
determinado de elementos, para algunos autores son dos elementos, otros
sostienen que son tres y hay quienes afirman que el delito se integra con siete

elementos

En apoyo a lo anterior el maestro Eduardo Lopez Betancourt, comenta: “La
aportacion de diversos estudiosos de nuestra ciencia ha traido en niumero de siete
los elementos del delito y su respectivo aspecto negativo. Es decir, a partir de la
configuracion de todos y cada uno de los predicados de la conducta o hecho, se
estudia al delito en dos esferas; una referente a la existencia e inexistencia del
hecho delictivo (aspecto positivo y negativo), otra referente a las formas de

aparicion (a la vida del delito).”*’

El maestro Castellanos Tena, en su obra “Lineamientos del Derecho Penal”,
en la que cita a diversos autores, entre los que destaca, Mezguer, para quien el
delito es una accién tipicamente, antijuridica y culpable. Otro autor lo es Cuello
Calon, él sostiene que el delito es la accidon humana, antijuridica, tipica, culpable y
ademas punible; por su parte y en la misma obra que venimos citando, el maestro
Luis Jiménez de Asla nos da su concepto de delito al sefalar que ese es el acto
tipicamente, antijuridico, culpable, a veces sometido a condiciones objetivas de
penalidad; agrega el autor en cuestion, que la imputabilidad del hombre que por su

actuar contrario a la ley, se hace acreedor a una sancién penal.

4" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, “ Teorfa del Delito”, 252. Ed., Editorial Porria, México, 2008, p. 65.
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Para la Suprema Corte de la Nacion, la opinion de delito la podemos

encontrar en la tesis jurisprudencial que a continuacién se enuncia:

DELITO, NATURALEZA DEL

TESIS AISLADA

12 Sala-5ta. Epoca

Fuente de la Publicacion: Semanario de la Federacién
Volumen: CXXIIl Pagina: 2097

“Conforme al derecho material, el tipo esta constituido por el conjunto de
todos los presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica, esto es,
significaba mas bien el injusto descrito concretamente por la ley en sus diversos
articulos, y a cuya realizacion va ligada una sancion penal; por ello se dice que el
delito es una accion antijuridica. ElI fundamento de tal exigencia lo establece el
Cddigo represivo en el articulo 7; al establecer que el delito es el acto u omisién que
sancionan las leyes penales; estos es, que nada puede ser castigado sino por los
hechos que la ley previamente ha definido como delitos, ni con otras penas que las
en ella establecidas o en otros términos, que una accién solo puede ser castigada
con una pena, si ésta se hallaba determinada legalmente antes de que la accion se

perpetrara.”*®

Descripcidn de precedentes: Amparo Penal Directo 2298/54.- 31 de marzo de

1995.- Unanimidad de cuatro votos.- Ponente Teofilo Olea Leyva.

Esta tesis hace recordar “Nullum crimen sini lege” la importancia de que
nuestro codigo represivo prevea los tipos penales y los sujetos que sean motivo de

sancion.

8 “Suprema Corte de Justicia de la Nacién”. CD-ROM. Acervo Juridico 2000.
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Se puede observar, que en las opiniones expuestas, encontramos elementos
recurrentes como la conducta, (acciéon u omisién), la tipicidad, la antijuridicidad, la
imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condiciones objetivas de
punibilidad, asi que estos elementos seran estudiados en los apartados siguientes,

en los cuales también haremos mencion de sus aspectos negativos.

2.1.4. DELITO DE CONTRABANDO.

El delito de contrabando supone la intencidon de dafiar, consiste en la
realizacion, por parte del contribuyente, de un acto doloso consistente en la
realizacion de diversas conductas previstas y sancionadas por el CFF, como son: la
omision total o parcial del pago de una contribuciébn o cuota compensatoria por
comercio exterior, cuando el sujeto activo introduzca al pais o extraiga de él
mercancias, sin el permiso correspondiente emitido por autoridad competente,
cuando sea necesario este requisito, o bien, si el sujeto activo introduce al pais o
extrae de él mercancias de importacion o exportacion prohibida.

“También se considera que el sujeto activo comete el delito de contrabando
quien interne mercancias extranjeras procedentes de las zonas libres al resto de
pais en cualquiera de los casos anteriores, asi como quien las extraiga de los
recintos fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido entregadas legalmente por las

autoridades o por las personas autorizadas para ello cuando se esté obligado.™®

2.2 ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO

Antes de entrar de lleno a nuestro apartado, consideramos necesario
exponer que existen corrientes doctrinarias que establecen la existencia de
presupuestos del delito, esto es, para que exista un delito se requiere la
concurrencia de determinados sujetos y circunstancias, tanto de hecho como

juridicas.

9 SANCHEZ VEGA, Alejandro, ob. cit., p. 86.
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En este sentido, Manzini crea la doctrina del presupuesto del delito,
elementos juridicos-positivos o0 negativos-anteriores a la ejecucion del hecho y
dependiendo de la existencia o inexistencia de éstos, esta condicionada la
configuracion del delito de que se trate. “Por ello podemos definir a los presupuestos
del delito como aquellos antecedentes juridicos necesarios para la realizacion del la
conducta o hecho descrito por el tipo penal, de cuya existencia depende el delito de

que se trate.”

Para determinar los elementos del delito recurriremos a su analisis doctrinario
y en ese sentido el Doctor José Arturo Gonzéalez Quintanilla nos comenta: “Que para
efectos del analisis tedrico del delito, la doctrina emplea el método de exposicion del

delito como estructura.”™*

Este esbozo, refiere José Arturo Gonzalez Quintanilla, surge a partir del
planteamiento hecho por Guillermo Saucer, en el sentido de contemplar lo que se
ha dado en llamar aspectos positivos y aspectos negativos del delito.

La aportacion de diversos estudiosos de nuestra ciencia han traido en
namero de siete los elementos del delito y su aspecto negativo. Es decir, a partir de
la configuracion de todos y cada uno de los predicados de la conducta o hecho, se
estudia al delito en dos esferas; una referente a la existencia e inexistencia del
hecho delictivo (aspecto positivo y negativo), otra referente a la formas de aparicion

(a la vida del delito).

“El descubrimiento de los elementos del delito y su contenido ha sido
producto de mas de un siglo en varias etapas, sobre ello Jescheck hace un estudio
sintético extraordinario.”™? Considera el moderno concepto cuatripartito del delito, o

sea el de la accion tipica, antijuridica y culpable.

% | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, ob. cit., p. 61.

! GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, “Derecho Penal Mexicano”, Editorial Porria, México, p. 193.

52 JESCHECK, Hans-Heinrich, “Tratado de Derecho Penal Parte General”, 42 ed. Editorial Comares, Granada, 1993, p.
180.
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De acuerdo con nuestro Derecho Positivo Mexicano, el Codigo Penal en su
articulo 7 define como el “acto u omision que sancionan las leyes penales”, asi, la
conducta o hecho se obtiene de este articulo, y del nucleo respectivo de cada tipo o
descripcion legal, asi como de los articulos 8 y 9 del ordenamiento mencionado. La
tipicidad se presentara cuando exista una adecuacioén de dicha conducta a alguno
de los tipos descritos en el Codigo Penal y de los sefialados preceptos 8 y 9 del
texto en cita; la antijuridicidad se presentara cuando el sujeto no este protegido por
una causa de licitud descrita en el articulo 15 de nuestro Cdédigo Penal. La
imputabilidad se presenta cuando concurre la capacidad de obrar en el Derecho
Penal, es decir, que no se presenta la causa de inimputabilidad descrita en la
fraccion VIl del articulo 15 de nuestra ley penal. Habra culpabilidad de acuerdo al
articulo 15 fraccion VI, inciso B y fraccion IX (a contrario sensu), de nuestra ley
penal. La punibilidad existe cuando no se presentan las causas absolutorias
descritas por nuestro Derecho Positivo. Las condiciones objetivas de punibilidad se
presentan cuando al definir la infraccion punible se establecen requisitos
constantes, pero aparecen variables de acuerdo a cada tipo penal; pueden o no

presentarse.

221 CONDUCTA, HECHO O VOLUNTAD Y SU AUSENCIA

La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo encaminado a un propoésito.
Lo que significa que solo los seres humanos pueden cometer conductas positivas o
negativas, ya sea una actividad o inactividad respectivamente. Es voluntario dicho
comportamiento porque es decision libre del sujeto y es, encaminado a un

propésito, porque tiene una finalidad al realizarse la accion u omision.

La conducta tiene varios sinbnimos que son utilizados por diversos autores:
se encuentran el de hecho, accion, acto, etcétera, pero estas expresiones no
contemplan la posibilidad de una inactividad, por ello resulta mas conveniente la

denominacién de conducta.
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Cabe sefialar que la conducta puede ser cometida por accion, o por omision,

y esta Ultima puede ser por omisién simple, 0 comision por omisioén.

Este primer elemento del delito, no es la excepcion al debate entre los
sistemas doctrinales, por lo que iniciaremos este apartado con la teoria casualista
guien nos dice que la accion o conducta: “es un comportamiento humano
dependiente de la voluntad (voluntario), que produce una determinada
consecuencia en el mundo exterior. Dicha consecuencia puede consistir tanto en el
puro movimiento corporal (delitos de mera actividad), como en este movimiento
corporal seguido del resultado ocasionando por €l en el mundo exterior (delitos de

resultado).”®

Para la teoria finalista, la conducta debe tener una direccidn o propoésito a
ese producto casual, es decir, existe una voluntad orientada en determinado
sentido, los finalistas consideran que “si la conducta siempre tiene una finalidad, al
no tomarla en consideracion, no se esta tomando en cuenta a la conducta, sino a un
proceso casual. Por ende, de este sistema, el nucleo del injusto no sera una
conducta, sino un proceso casual. Esta afirmacion es sumamente grave, porque
contradice la esencia del derecho; lo tipico y antijuridico no seran conductas, sino
procesos casuales. El derecho no sera para esta concepciéon un orden regulador de
conductas, sino de procesos casuales, lo que es absurdo: el derecho no relne

“hechos”, sino sélo hechos humanos voluntarios, es decir, conductas.”*

También ha existido controversia en el aspecto relativo a su adecuada
denominacion y los aspectos que lo conforman. Al respecto el Doctor Juan Andrés
Hernandez Islas sostiene que la conducta como primer elemento del delito se
encuentra integrado por el: “Acto u Omision del ser humano que pudiendo

controlarlo, pone en peligro o altera bienes juridico penales.”®

5% JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., Vol. I, 32 Ed. Editorial Bosch, Barcelona, 1989, p. 292.

¢ ZAFFARONI, Eugenio Ral, “Manual de Derecho Penal, Parte General”, 22 Ed. Editorial Cardenas, México, 1991, p.
332.

® HERNANDEZ ISLAS, Juan Andrés, “Teoria del Delito: Teoria y préctica del Delito, de la Responsabilidad y de la
Pena” Edicién privada, México, 2001, p. 234.
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El autor en cita refiere que, por acto, debe entenderse la accién o movimiento

del agente, en tanto que, por omision, no hacer ninglin movimiento.

Aunado a lo anterior el autor en cita, nos refiere que atendiendo al Codigo
Penal Federal, en el articulo 15, encontramos el primer elemento que se le
denomina voluntad, esto es que para que exista un delito se requiere la intervenciéon

de la voluntad del agente.

En consecuencia podemos decir, que para que exista el delito, se requiere de
una voluntad que produzca un resultado, cuando el agente activo del mismo,
ejecuta movimientos corporales voluntarios que producen dafios o ponen en peligro
los bienes juridicamente protegidos, o bien no ejecuta ningiin movimiento del que

esta obligado a hacer.

Debo entender la accion en dos sentidos. En sentido amplio “consiste en la
conducta exterior voluntaria (hacer activo u omision) encaminada a la produccién de
un resultado, ya consista éste en una modificacion del mundo exterior o en el peligro
de que ésta llegue a producirse. Si “A” dispara un tiro contra “B” y lo mata, realiza la
accion; también hay accion cuando “A” dispara sobre “B” fallando el tiro. En el
primer caso hubo modificacion en el mundo exterior (muerte de “B”), en el segundo
solo existio el peligro de ella, pero en ambos hubo un resultado (muerte o peligro de

ella) y por tanto accion delictuosa”.>®

La accion consiste en un acto de voluntad, su manifestacion mediante un
hacer o mediante una inactividad, y el resultado sera la modificacion producida en el
mundo exterior o el peligro creado con dicha conducta. De lo que se desprende el

nexo causal entre la accion y el resultado.

% CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Parte General, 182. Ed., Editorial Bosch, Barcelona, 1981, p. 284.
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El jurisconsulto Eugenio Cuello Calén, nos comenta en su obra de derecho
penal, la accién sentido estricto: “consiste en un movimiento corporal voluntario
encaminado a la produccion de un resultado, consistente en la modificacion del
mundo exterior 0 en peligro que se produzca. La accion exige ademas de la

voluntad en el agente, una actividad corporal.™’

Como se menciona, para expresar este elemento del delito, los autores
emplean diversos vocablos, accion, acto, acaecimiento, conducta o hecho. Sobre
este ultimo, Jiménez de AslUa manifiesta: “El primer caracter del delito es ser un
acto. Empleamos la palabra acto (e indistintamente lato sensu) y ni de hecho,
porque hecho es todo acontecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la
mano del hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio acto supone la

existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta.” *®

Tiene razén el maestro Jiménez de AsuUa, la manifestacion de voluntad que,
mediante accion, produce un cambio en el mundo exterior 0 que por no hacer lo que

se esperaba deja sin mudanza ese mundo externo cuya modificacion se aguarda.

De todo lo anterior podemos concluir que la conducta tiene tres elementos:
un acto positivo 0 negativo; un resultado, y una relacion de casualidad entre el acto

y el resultado.

El acto, es el comportamiento humano positivo 0 negativo que produce un
resultado. Positivo sera una accion, que consiste en una actividad, en un hacer,
mientras la omision es una inactividad, es cuando la ley espera una conducta de un

individuo y éste deja de hacerla.

El maestro Eduardo Lépez Betancourt comenta: “la accion se define como
aquella actividad que realiza el sujeto, produciendo consecuencias en el mundo

juridico, en dicha accion debe de darse un movimiento por parte del sujeto, de esta

" CUELLO CALON, Eugenio, ob. cit., p. 286.
8 JIMENEZ DE ASUA, Luis, ob. cit., p. 210.
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manera, la conducta tiene tres elemento: Movimiento, resultado y relacién de

casualidad.”®

Podemos sefalar que la accion consiste en una actividad corporal, externa y
el derecho se ocupa sélo de estos actos, en virtud de que los actos puramente
espirituales, los pensamientos, las ideas, o intenciones solas, no son sancionados
penalmente, por estar fuera del Derecho Positivo. Esto es, el resultado de la accién
debe estar sancionado por el derecho penal, es decir debera configurar el delito
descrito y penado en la ley y debe establecerse la relacion de casualidad entre la

accion fisica y el resultado externo para que sea atribuible al sujeto.

Segun nuestro Derecho Positivo Mexicano, en el Cédigo Penal Federal en su
multicitado articulo séptimo, el delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales, de aqui podemos deducir que los delitos se pueden presentar por accién u

omision.

A este respecto, el Lic. Cuello Calon, es “la inactivad voluntaria cuando existe

el deber juridico de obrar.” ®°

Esta omision es la conducta inactiva, es la manifestacién de la voluntad
exteriorizada pasivamente en una inactividad; para que esta omision le interese al
derecho penal, debe existir el deber juridico de hacer algo. En consecuencia
podemos afirmar que la omisién tiene cuatro elementos: manifestacién de voluntad
(accién o conducta); una conducta pasiva (inactividad); el deber juridico de actuar y

la exteriorizacion de un resultado tipico juridico.

La no realizacion de la conducta, debe ser asi, voluntaria y no coaccionada y
el sujeto produce el resultado con su inactividad, teniendo el deber juridico de obrar.

%9 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, ob. cit., p.62.
60 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Parte General, 182. Ed., Editorial Bosch, Barcelona, 1981, p. 128.
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Los delitos de omision, al igual que los de accién, pueden lesionar bienes juridicos

tutelados por el derecho, o solamente ponerlos en peligro.

Para esta conducta de omisiéon podemos decir que existe una clasificacion
de delitos: los de omisién simple o propios y los de comisidbn por omision o
impropios, los primeros podemos apuntar que son aquellos que consisten en omitir
la ley, violan una preceptiva, mientras los segundos, en realizar la omision con un
resultado prohibido por la ley. La primera no produce un resultado material, la

segunda si.

Los delitos de omision simple, los constituye la inactividad del sujeto, por
ejemplo: el no denunciar un delito estando obligado a hacerlo. En la omisién
impropia 0 comision por omisién, la inactividad del sujeto causa un cambio material
en el exterior, se viola una norma preceptiva y una prohibitiva, como es el caso de la
madre que deja de alimentar a su hijo y con esa inactividad produce la muerte del

menor.

Por lo que, los delitos de omision simple, producen un resultado tipico, y los
de comisién por omisién, un resultado tipico y uno material, en los primeros se
sancionan la omision y en los segundos no se sanciona la omision en si, sino el

resultado producido.

En nuestra opinidon y ha manera de resumen, podemos apuntar: Estamos de
acuerdo con la definicion de la conducta, como un comportamiento humano-
voluntario, susceptible de adoptar dos modalidades fundamentales, a saber: “la
accion y omision; la primera consiste en la realizacion de un movimiento corporal
voluntario causante de una mutacién en el mundo exterior a la que se le denomina
resultado.”®’ Asi tenemos que la omisién es la no realizacion de una accién
esperada y se clasifica en propia e impropia, a ésta también se llama comision por

omision.

61 CASTELLANOS TENA, Fernando, ob. cit., p.152.
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La omision simple se integra con la mera inactividad del sujeto, ejemplo: no
socorrer al desamparado. Es caracteristica de esta clase de conducta la posibilidad
de ser cometidos por cualquiera y la carencia de vinculacion con el resultado que
eventualmente pueda producirse. Ejemplo: el que omite auxiliar a quien yace herido
en una carretera exclusivamente respondera por su falta de solidaridad, mas no por
las consecuencias que indirectamente se deriven de ello. Por, consiguiente, si el

desamparado a la postre fallece, ese resultado no le es atribuible al omitente.

La omisidn impropia o comision por omision, son aquellas conductas que solo
pueden ser cometidas por quienes poseen calidad de garante. La inactividad de
éstos, no sdlo implica transgredir una norma dispositiva, es decir, que demanda
actuar bajo determinadas circunstancias, sino ademas, otra prohibitiva, que vincula
al agente con el resultado, por ejemplo: La muerte por inanicion de un nifio incapaz

de valerse por si, le es atribuible a quien tenia la obligacion de legal alimentarlo.

Se quiso establecer bien y dejar claros estos conceptos, toda vez que en
nuestra propuesta, el tema fundamental lo encontraremos en el hacer, no hacer o
dejar de hacer; es decir para los agentes y apoderados aduanales es fundamental y
obligatorio el cumplir con las disposiciones aplicables en materia aduanera y son de
la absoluta responsabilidad de los agentes y apoderados aduanales cumplirlas, toda

vez que su incumplimiento estaria violando las disposiciones en materia aduanera.

222 AUSENCIA DE VOLUNTAD

La ausencia de conducta se presenta por: vis absoluta o fuerza superior
exterior irresistible, por vis maior o fuerza mayor, caso fortuito, por movimientos
reflejos, y hay autores que incluyen al suefo, al hipnotismo y al sonambulismo. Los
actos no voluntarios, los movimientos reflejos, no son acciones en sentido penal.
Los actos que se escapan a todo control del querer no pueden atribuirse a la

voluntad y por lo tanto, no pueden constituir delito. Este elemento negativo de la
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conducta, abarca la ausencia de accién o de omisidon de la misma, en la realizacion

de unilicito.

“No hay accion o conducta cuando se es violentado por una fuerza exterior
gue no puede resistir, vis absoluta, supera la voluntad del sujeto de tal modo que es
incapaz de autodeterminarse.”®® Esta fuerza exterior irresistible proviene de los
seres humanos y tiene lugar cuando, como consecuencia de una fuerza humana
ajena, una persona determinada produce de manera involuntaria un movimiento
corporal o deja de actuar, lo que a su vez, genera la produccion de un resultado o

riesgo aparentemente tipicos.

La vis absoluta (fuerza fisica) y la vis maior (fuerza mayor) difieren por razon
de su procedencia; la primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza.
Ambas eliminan la conducta humana. Si el sujeto puede controlarlas o por lo menos

retardarlas, ya no funcionan como factores negativos del delito.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dicho respecto de la vis
absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible, “De acuerdo a la doctrina y la
jurisprudencia, debe entenderse que el sujeto actlo en virtud de una fuerza fisica
exterior irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente una fuerza superior a
las propias a la cual se ve sometido, por cuya circunstancia su acto es voluntario. Lo
gue quiere decir que la integracion de esta figura requiere que la fuerza sea
material, fisica producida por hechos externos y que quien la sufra no pueda

resistirla y se vea obligado a ceder ante ella.”®

“Por fuerza fisica exterior irresistible, se debe entender cierta violencia hecha

al cuerpo del agente, que da por resultado que éste ejecute, irremediablemente, lo

que no ha querido ejecutar.”®

2 REYNOSO DAVILA, Roberto, “Teoria General del Delito”, 62 Ed., Editorial. Porrtia, México, 2006, p. 54.
6% “Semanario Judicial de la Federacién”, XClIII, p. 2018.
® «Semanario Judicial de la Federaciéon”, LXXXIV, p. 175.
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En materia penal quedan equiparados el caso fortuito y la fuerza mayor. Esto
no significa, dice Jiménez de AsuUa, “que neguemos la diferencia que existe entre
fuerza mayor que suele depender de la naturaleza, como el rayo, la inundacion, el
terremoto, y el caso fortuito que, sensu stricto, supone un acontecimiento causado
por el hombre, si bien el resultado fue incalculable; es decir, que se halla fuera de la

posibilidad humana.”®

“CASO FORTUITO, EXCLUYENTE DE LA. La excluyente de caso fortuito
se configura legalmente cuando a pesar de que la conducta del agente activo es
ilicita, cuidadosa y precavida, surge el resultado tipico, imprevisible por la
concurrencia de una causa ajena a la actuacion no encaminada a producir el

hecho.”®®

Por lo que respecta a los movimientos reflejos, puedo apuntar que es todo
movimiento corporal carente del elemento volitivo y por consiguiente, al margen de
la decision de la persona, generado por la aplicacion de fuerzas en algunas partes
del cuerpo, generalmente en las coyunturas, aplicada la fuerza, el movimiento se

da, con independencia de la voluntad del sujeto.

“Los actos reflejos son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas
por la conciencia por transmision nerviosa a un centro y de este a un nervio

periférico.”®’

Como el sujeto esta impedido a controlarlos, se considera que no existe la
conducta responsable y voluntaria. En caso de poder controlarlos a voluntad, habra

delito. Por la accion reflejo puede cometerse una lesion o dafio en propiedad ajena.

También son considerados por algunos autores el suefio, el hipnotismo y el

sonambulismo, como causas de ausencia de conducta: “en relacion al suefio varios

% CAMPOS, Alberto. A." Derecho Penal”, Editorial, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987, p.213.

66 «
67

*Suprema Corte de Justicia de la Nacidén”, tesis 66, Tomo Il , p. 387.
“Diccionario Enciclopédico llustrado Sopena”, Tomo IV, Barcelona 2009.
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investigadores se han inclinado por catalogarlo como aspecto negativo de la
inimputabilidad pero consideramos mas certero clasificarlo como ausencia de

conducta.”®®

En cuanto a la ausencia de voluntad por suefio, el Doctor Juan Andrés
Hernandez Islas refiere que, el hecho de que el sujeto se quede dormido, por
cualquier causa, no lo exime de responsabilidad. Y, citando al maestro Jiménez de
Asla, sefiala que los Unicos supuestos bajo los cuales se estimaria procedente
dicha ausencia, los constituyen los casos de que el sujeto profiera amenazas,

calumnias o difamara.

Es indudable que en el estado en que el sujeto se coloque intencionalmente
en estado de suefio, estamos frente a la actio liberae in causa, y por lo tanto el

sujeto debe responder de la conducta o hecho cometidos.

El hipnotismo es un procedimiento para producir el llamado suefio magnético,
por fascinacion, influjo personal o por aparatos personales, la conducta no se
manifiesta, pues se trata de un fendmeno psiquico cuyos posibles resultados, son

realizados al margen de su voluntad.

El sonambulismo es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece suefio anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar

hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar recuerde algo.

En ambos casos seran responsables cuando se hipnotice al sujeto con su
consentimiento con fines delictivos (actio liberae in causa), y el sonambulo se
aprovecha de ese estado para realizar una conducta o hecho tipificado en la ley

penal.

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, ob. cit., p.108.
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La H Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado, que “si el reo
configuré con su conducta una accion liberae in causa, ello en manera alguna le
releva de culpabilidad, ya que realiz6 aquellas omisiones con las que establece la

causa decisiva, en un momento en que le es imputable.”®®

Nuestro Derecho Positivo Mexicano, en el articulo 15 del Cdodigo Penal
Federal en su fraccion primera determina, como causa de exclusién del delito: “el
hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente”, esto es la afirmacién de
gue no puede constituir una conducta delictiva cuando no se presenta la voluntad el

agente.

2.2.3 TIPICIDAD

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo penal, o sea, el
encuadramiento de un comportamiento real a la hipétesis legal. En este contexto,
diversos autores han dado su definicion de tipicidad, a continuacién sefalaremos las
mas importantes, comenzando con Jiménez de AsuUa: La tipicidad es “la exigida
correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley

penal.”’

De lo expuesto en el parrafo anterior, consideramos necesario, antes de
continuar con el tema, exponer el origen del tipo, entendido de manera restringida,
como supuesto de hecho penalmente relevante; bien puede remontarse a la figura
del “corpus delicti,” concebida por Farinacius (1581), como la suma de las huellas

externas de comision del delito.””*

En sintesis podemos entender que: El tipo es la descripcién legal de un
delito, o bien, la abstraccion plasmada en la ley de una figura delictiva. Suele

hablarse indistintamente de tipo, delito, figura tipica, ilicito penal, conducta tipica, y

% «sSemanario Judicial de la Federacién”. XCV, p. 857.

° JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Tratado de Derecho Penal”, T. lll, 22 Ed., Editorial Losada, Buenos Aires, 1963, p. 744.

" GUNTER, Stratenwerth, “Derecho Penal, Parte General”, Editorial Edersa Publicaciones, traduccién de Gladys Romero,
Madrid, 1982, p. 61.
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cualquier otra idea similar. De no existir el tipo, aun cuando en la realidad alguien
realice una conducta que afecte a otra persona, no se podra decir que aquel
cometié un delito, porque no lo es y, sobre todo, no se le podra castigar. Mas bien

estara en presencia de conductas atipicas, asoOciales o antisociales, pero no delitos.

A mayor abundamiento podemos decir que el tipo esta compuesto por

elementos objetivos, normativos, subjetivos y referencias de caracter personal.

Los objetivos son aquellos componentes del tipo cuyo significado puede
entenderse sin necesidad de que el intérprete acuda a ulteriores indagaciones. La
terminologia con la que se suele designar a esos elementos pertenece a una clase
de léxico que bien puede calificarse de ordinario. Asi por ejemplo las voces:

hombre, mujer, bien, mueble, apoderamiento, privacion de la vida, etcétera.

En cambio el significado de los elementos normativos, sélo puede
desentrafiarse mediante la realizacion de ulteriores investigaciones, pues tienen su
fuente en normas juridicas o de cultura. Ejemplo de estos son las palabras: casta,
honesta, escandalo, ajena, cheque, servidor publico, etcétera. Los elementos
subjetivos son aquellos que captan la actitud intelectual o animica con la que el
sujeto debe realizar el delito, por ejemplo, con afan de lucro, con &nimo erético, a
sabiendas, etcétera. Y ocasionalmente se suelen incluir referencias e caracter
personal, temporal, espacial; por regla general se fundamenta la ratio legis de la
agravacion o atenuacion de la pena, ejemplo, en despoblado, tiempo de guerra,

duelo, prefiez, etcétera.

También existen diferentes clasificaciones de los delitos en orden al tipo,
nosotros coincidimos con el profesor Eduardo LOpez Betancourt, quien sefiala: “A
nuestro criterio, se puede clasificar a los delitos en orden al tipo de la siguiente

manera:
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A) Por su composicidén pueden ser normales y anormales.
a) Normales: son aquellos en que el tipo estara conformado por elementos
objetivos.
b) Anormales: son los tipos que ademas de contener elementos objetivos,

también se conforman con elementos subjetivos.

B) Por su ordenacibn metodoldgica: los tipos penales pueden ser
fundamentales o basicos, especiales y complementados.

a) Fundamentales o basicos: son los tipos con plena independencia,
formados con una conducta ilicita sobre un bien juridicamente tutelado.

b) Especiales: son los tipos que contienen en su descripcién algun tipo de
caracteristicas, es decir, al tipo basico, se le agrega algun elemento distintivo, pero
sin existir subordinacion.

c) Complementados: son aquellos que dentro de su descripcion legislativa

requieren de la realizacién previa de un tipo basico; no tienen autonomia.

C) Por su autonomia o independencia: los tipos pueden ser autbnomos o
subordinados.
a) Auténomos: son los tipos penales de vida propia, no necesitan de la
realizacion de algun otro.
b) Subordinados: requieren de la existencia de algun otro tipo, adquieren vida

en razon de este.

D) Por su formulacién: pueden ser casuisticos y amplios.

a) Casuisticos: en este caso, el legislador plantea varias formas de
realizacion del delito y no una sola como los demas tipos, subdividiéndose en
alternativos y acumulativos.

I. Alternativos: son aquellos donde se plantean dos o mas hipétesis y se

precisa de la ejecucion de solo un de ellas para la tipificacion de la conducta ilicita;
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II. Acumulativo: en este tipo, se exige la realizacion o concurso de todas las
hipétesis que el legislador ha plasmado en el tipo penal, para la adecuacién de la
conducta al mismo.

b) Amplios: contienen en su descripcion una hipotesis Unica, en donde
caben todos los modos de ejecucion, es decir, se colma el tipo penal con la lesion
causada al bien juridicamente tutelado, independientemente de los medios
empleados para la realizacion del ilicito .

E) Por el dafio que causan: pueden ser de lesion y de peligro.

a) De lesion: requieren de un resultado, es decir, de un dafio inminente al
bien juridicamente tutelado.

b) De peligro: no se precia del resultado, sino bastaron el simple riesgo n

que se pone al bien juridicamente tutelado.””?

En nuestra propuesta de reforma trataremos de establecer la descripcion
legal de los diferentes tipos de la figura delictiva del contrabando.

Una vez que he definido, que se entiende por tipo penal y su clasificacion,
pasaremos a la parte fundamental de la tipicidad, como ya lo sefialamos al inicio de

este apartado, es la adecuacion de la conducta al tipo penal.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha establecido que: “Para que
una conducta humana sea punible conforme al derecho positivo, es preciso que la
actividad desplegada por el sujeto activo, se subsuma en el tipo legal, esto es, que
la accion sea tipica, antijuridica y culpable, y que no concurra en la total
consumacion exterior del acto injusto, una causa de justificacion o excluyente de la
culpabilidad. Puede una conducta humana ser tipica, porque la manifestacion de
voluntad, o la modificacién del mundo exterior, es decir, la produccién del resultado
lesivo, enmarquen dentro de la definicién de un tipo penal, como puede ocurrir, por
ejemplo, tratandose de homicidio o fraude, pero si se demuestra que el occiso fue

privado de la vida , por el sujeto activo, cuando éste era objeto de una agresion

" LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, ob. cit. p. 112.
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injusta real, grave, desaparece la antijuridicidad del acto incriminado vy
consecuentemente al concurrir la causa justificadora de la accion, resulta no
culpable, o si, se tratandose del segundo de los delitos, no se satisfacen los

presupuestos de tipicidad al no integrarse sus elementos constitutivos.” "

Sin embargo el mérito de asignar a la tipicidad el rol del elemento autbnomo y
privilegiado en la estructura del delito, situada antes que la antijuridicidad y
culpabilidad, corresponde a Ernesto Beling. Quien en 1906, a partir de un concepto
sincrético y casual de conducta, definio el delito como: “la accién adecuada a un

tipo, antijuridica y culpable.” ™

Dentro de la doctrina la tipicidad fue creada por Beling, quien la considero
independientemente de la antijuridicidad y de la culpabilidad. En un principio
concibio al delito Unicamente por sus elementos objetivos, dejando a un lado los

subjetivos, es decir la concepcién del delito en base a los hechos externos.

Hay que tener cuidado de no confundir tipicidad con tipo; la primera refiere a
la conducta, y el segundo pertenece a la ley, a la descripcion o hipétesis plasmada
por el legislador sobre un hecho ilicito; es la formula legal a la que se debe adecuar
la conducta para la existencia de un delito.

La importancia de la tipicidad es fundamental, ya que si no hay adecuacion
de la conducta al tipo penal, podemos afirmar que no hay delito. Para concluir
expresaremos que la tipicidad se encuentra fundamentada en el articulo 14
Constitucional, parrafo tercero, que a letra dice: “En los juicios de orden criminal
gueda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se

trata”.

8 Semanario Judicial de la Federacion”. CXVII, p. 731.
™ VAZQUEZ PADILLA, Mario Octavio, “ Subjetivismo e Injusto”, Editorial Cardenas EDR y DB, México, 2001, p. 207.
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224 ATIPICIDAD

Este elemento del delito es considerado como el aspecto negativo de la
tipicidad, y consiste en la no adecuacion de la conducta al tipo penal, lo cual da
lugar a la no existencia del delito. Debe distinguirse entre ausencia de tipo y de
tipicidad. En el primer caso, puede suceder que una conducta, de acuerdo con el
consenso popular, se considere dafiosa socialmente y contraria a las normas
morales; pero el legislador no la ha integrado en el catalogo de figuras delictivas,
por lo que el autor de dicha conducta no puede ser procesado por la misma. En el
segundo caso, existe la figura tipica punible; pero la conducta concreta no encuadra

plenamente en los requisitos que integran el tipo penal.

En ese sentido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado:
“Dentro de la teoria del delito, una cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad y
otra diversa la falta de tipo (inexistencia del presupuesto general del delito), pues en
la primera, supone una conducta que no llega ha ser tipica por la falta de alguno o
algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a calidades en los
sujetos, de referencias temporales o espaciales, de elementos subjetivos, etcétera,
mientras la segunda, presupone la ausencia total de la descripcién del hecho en la

Ley_”75

El Lic. Jiménez de Asua manifiesta: “Ha de afirmarse, pues, que existe una
ausencia de tipicidad en estos dos supuesto: a) Cuando no concurren en un hecho
concreto todos los elementos del tipo descrito en el Cddigo Penal o en las leyes
penales, y puesto que son varias las relaciones y elementos de los tipos, distintas
son también las hipotesis que pueden concebirse (atipicidad, propiamente dicha);

b) Cuando una ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta

son caracteristica antijuridica (ausencia de tipicidad, en sentido estricto).””®

Para el mismo autor Jiménez de AsUa, la atipicidad se dara cuando exista:

**Boletin de Informacién Judicial”. XIV p. 262.
"® JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Tratado de Derecho Penal, IlI", ob. cit., p. 940.
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1. Ausencia de adecuacion tipica por falta del sujeto activo.

2. Ausencia de adecuacion tipica por falta de sujeto pasivo o de objeto.

3. Ausencia de adecuacion tipica por alta de referencias temporales o
espaciales.

4. Ausencia de adecuacion tipica por falta del medio previsto.

5. Ausencia de adecuacion tipica por carencia de los elementos subjetivo del
injusto.

6. Ausencia de adecuacion tipica por carencia de los elementos normativos.

Como consecuencia de la atipicidad, podemos citar en tres hipotesis los
efectos de la misma:

a) La no integracién del tipo

b) Traslacion de un tipo a otro tipo (variacion del tipo).

c) Existencia de un delito imposible.

Se da la no integracion del tipo, por ejemplo, cuando falte alguno de los
elementos del estupro: la mujer sea mayor de 18 afos; no haya seduccion o

engafo; la mujer sea casta u honesta.

Estamos frente a la traslacion del tipo, como en el caso de faltar la relacion
de parentesco exigida por el tipo (parricidio) dandose el homicidio. “Se da una
tentativa imposible, cuando falta por ejemplo; el bien juridico: la vida, o bien el

objeto material.””’

Estos delitos han sido modificados con posterioridad, en nuestra legislacion
penal, cabe sefialar que con las reformas cambia la naturaleza del ilicito original. En
tanto que ahora considera igual al hombre y a la mujer, ademas de establecer que
el Unico medio para cometerse es el engafo, quitindose también los requisitos de

honestidad y castidad del sujeto pasivo.

" PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, “Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal”, 42 Ed., Editorial
Porraa, México, 1978, p. 478.
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Por lo que respecta al parricidio, también consideramos desaparece y se crea
una figura delictiva de absoluta imprecisién: “homicidio en razén del parentesco o
relacion”, razén por la cual es importante precisar el tipo penal apoyandose en una

técnica legislativa que no deje lugar a dudas.

2.25 ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad es uno de los temas que mayor dificultad tienen para su
cabal comprension en la teoria del delito, es el elemento mas relevante del delito,
por su intima esencia y su intrinseca naturaleza. Es la oposicion objetiva de la

conducta contra las normas de cultura tuteladas por el derecho.

El maestro Mariano Jiménez Huerta dice que es el elemento de la
antijuricidad, el contenido mas rico y de horizontes mas amplios de los que
subyacen en la estructura de los tipos penales y motivan su creacién; y también
aguel que mayor profundidad ofrece, pues mece su cuna en la convivencia humana
y su evolucion y desarrollo va intimamente unida a la de la cultura imperante en
cada ciclo de la historia y a la de su lenta pero incesante transformacion. De ahi que
sea también el mas conflictivo, pues bien puede afirmarse en torno al mismo que no

est4; ni lo estara nunca la dltima palabra dicha.

El pronunciamiento y declaracion de que una conducta es antijuridica,
presupone un analisis, un enjuiciamiento, una valoracion, o como dice Mezguer, un

juicio en el que se afirman su contradiccién con las normas del Derecho.””®

Asi tenemos que para muchos estudiosos, la antijuridicidad no surge
propiamente del Derecho Penal, sino de todo orden juridico, ya que puede
presentarse “un permiso que puede provenir de cualquier parte del Derecho; asi, si
alguien lleva su automovil a reparar a un taller mecanico y no paga la reparacion, el

duefio del taller puede retener el automévil, realizando una conducta que es tipica,

® JIMENEZ HUERTA, Mariano, "La Antijuridicidad”, Editorial Porriia, 22 Ed., México 1998, p.11.
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pero no que es antijuridica porque esta amparada por un precepto permisivo gque no

proviene del Derecho Penal, sino del Derecho Privado.””®

Se tiene a la antijuridicidad “formal” en la que se considera que para que sea
delito una conducta, debe infringir una norma estatal, un mandato o una prohibicién

del orden juridico.

Son muchos los autores que han hablado de antijuricidad “formal” vy
“material”; la mayoria de éstos se ha pronunciado por la “formal”’, en base al

principio nullum crimen sine lege.

“Es indudable que para encontrar el concepto de la antijuridicidad formal,
debemos utilizar el sistema de excepcion de la regla, que nos lleva a la conclusion
de que un hecho o una conducta son antijuridicos, cuando no son licitos. Es decir, el

concepto que se da de antijuridicidad, es un concepto negativo.”®

De esta forma es como se ha venido operando el ordenamiento penal,
exigiendo dos requisitos para la existencia de la antijuridicidad, siendo el primero, la
existencia de una adecuacion de la conducta al tipo penal y el otro es cuando ésta
no se encuentre en alguna de las causas de exclusiéon del injusto o de alguna causa
de licitud.

“Por otra parte, la aspiracion a la que debemos tender es la de lograr un
concepto de la antijuridicidad en forma positiva y acabar por lo tanto, con el

procedimiento de excepcién regla.”®!

Tesis objetiva de la antijuricidad: “Lo antijuridico es lo contrario al derecho, es
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico: esta contradiccion o desarmonia

puede apreciarse con independencia de la actividad psicologica del sujeto, la accion

7 ZAFFARONI, Eugenio Radl ob. cit., p. 512.
% PORTE PETITCANDAUDAP, Celestino, ob. cit., p. 484.
 |bidem, p. 539.
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es la que califica de antijuridica, no la accidn culpable. Carece de sentido investigar
la culpabilidad de un hecho ilicito. Respecto a éste, ¢qué le importa al Derecho el

animo de su autor?.”%?

Tesis subjetiva de antijuridicidad: Sdélo hay ilicitudes culpables; las normas
juridicas son imperativos destinados a los componentes del grupo social que
imponen un deber, la obediencia o desobediencia de ese imperativo supone un acto
animico constituido por la conciencia de obrar contra derecho. Sin esta participacion
subjetiva no puede hablarse de actos ilicitos. La desobediencia solo resulta de un

acto realizado con dolo o con culpa.”®

En el proyecto de reforma que veremos en el capitulo final, los bienes
juridicamente protegidos seran: la economia del estado, la propiedad particular, la
salud de las personas, su integridad, su patrimonio, su economia y su seguridad
social. Ya que al estar importando, o introduciendo ilegalmente, mercancias al pais
sin cumplir con las normas oficiales y demas disposiciones no arancelarias, que en
materia de comercio exterior se exigen al momento de ser introducidas, se estarian
realizando conductas antijuridicas, acreedoras a las penas que también se tienen

previstas establecer en nuestra reforma.

2.2.6 CAUSAS DE JUSTIFICACION

El aspecto negativo de la antijuricidad lo constituyen las causas de
justificacion, que son las razones o circunstancias que el legislador considerd para
anular la antijuricidad de la conducta tipica realizada, al estimarla licita, juridica o

justificativa.

Cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad,
podemos decir: no hay delito, por la existencia de una causa de justificacion, es

decir, el individuo ha actuado en determinada forma sin &nimo de transgredir las

& bidem, p. 40.
% PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, ob. cit. p. 38.
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normas penales. Asi, si un hombre ha matado a otro, en defensa de su vida
injustamente atacada, estara en una causa de justificacion, excluyéndose la

antijuridicidad en la conducta del homicida.

“Las excepciones que hacen aparecer como justificada una conducta tipica
(causa de justificacion), no se encuentran tan solo en derecho penal, sino también

en otros ambitos del Derecho.”®

Algunos penalistas italianos, han delimitado las causa de justificacion y las
causa de imputabilidad; las primeras, como hechos externos, como la legitima
defensa, el estado de necesidad, etcétera, y las segundas tiene su causa exclusiva
o principal en la psique del sujeto, como es el caso de las enfermedades mentales y

la edad, entre otras.

Puedo puntualizar que las causas de justificacion son aquellos actos
realizados conforme a Derecho, es decir, que les hace falta la antijuridicidad

requerida para poderlos tipificar en un delito.

Nuestro Derecho positivo Mexicano, el Cédigo Penal Federal en su articulo
15 sefiala cuales son las causas de justificacion en las fracciones, IV: Legitima
defensa, V: Estado de necesidad y VI: Cumplimiento de un deber o ejercicio de un
Derecho. En las reformas a este Cddigo del 10 de enero de 1994, la obediencia

jerarquica y el impedimento legitimo han quedado excluidos de este articulo.

La legitima defensa se entendera como tal, cuando se repela una agresion
actual o inminente, y sin derecho, en proteccién de los bienes propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de los medios
empleados y medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del

agredido o la persona a quien defiende.

8 BAUMANN, Jurgen, “Derecho Penal”, Editorial de Palma, Buenos Aires 1981, p. 43.
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El estado de necesidad se puede definir: cuando se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real actual o inminente,
no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual
valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros medios
y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo. El Codigo Penal Federal prevé

dos casos que son el aborto terapéutico y el robo de indigente.

El ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber; cuando la accion o a
omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el
deber o ejercer el derecho y que éste Ultimo no se realice con el solo propdsito de

perjudicar a otro.

En el cumplimiento de un deber, se contemplan todas aquellas
actividades tipicas que ejecutan determinadas autoridades en funcion de un
mandato legal. Ejemplo: el allanamiento cometido por la policia que practica un
cateo por orden judicial, y la privacion de la libertad cuando se ejecuta una orden de

aprehension.

El ejercicio de un derecho se fundamenta, por un lado en el reconocimiento
gue hace el Estado respecto de determinadas actividades y profesiones: y por otro,
en la relevancia del consentimiento que pueda ser expreso o presunto. Ejemplo: las
lesiones provocadas por los médicos en las intervenciones quirdrgicas; vy, las

lesiones u homicidio cometidos en la practica de un deporte.

El impedimento legitimo comprende los justificantes otorgados por la omision
de denunciar delitos a determinados profesionistas que tienen el deber de guardar
el secreto profesional. Ejemplo: el abogado que sabe que su cliente es culpable, no
tiene la obligacion de denunciarlo. La obediencia jerarquica, conceptuado como tal,
cuando una persona obedecia a un superior legitimo en el orden jerarquico, aun

cuando su mandato constituyese un delito, si esta circunstancia no era notoria ni se
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probaba que el acusado lo conocia. Estas dos causas se contemplaban antes de

las reformas del 10 de enero de 1994.

En suma, solo la preponderancia del interés con que se actua (ejercicio de un
derecho), Protege (estado de necesidad) o defiende (legitima defensa), o del deber
gue se cumple, fundamentan las causas de justificacion. Asimismo, Jiménez de
AsUa, rechaza la ausencia de interés, planteada por el lic. Edmundo Mezguer, no
s6lo porque no es necesaria en nuestro sistema en que no aceptamos la zona
intermedia entre lo justo y lo antijuridico, ni el consentimiento del titular del Derecho,

sino porque no puede haber esa ausencia de intereses.

En relacion al consentimiento del ofendido como causa de justificacién, en la
legislacion federal se establece como excluyente de incriminacion, el actuar con el
consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre que: a) que el bien
juridico sea disponible; b) que el titular del bien tenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo; y c) que el consentimiento sea expreso o tacito y sin
gue medie algun vicio: o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que
permitan fundamentalmente presumir que, de haberse consultado al titular, éste

hubiese otorgado el mismo.

En ese sentido la Suprema Corte de la Nacion nos ilustra con su ejecutoria:
“Es sabido que el consentimiento del titular del bien juridico lesionado en virtud de
proceder delictivo, siendo anterior o coetaneo a la accion, destruye la antijuricidad o
el tipo; es decir, si el pasivo de la conducta delictiva presta su consentimiento para
gue se realice, no resulta dafiado el bien juridico que se tutela, siempre que el
consentimiento recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El consentimiento
destruye el tipo, esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripcion legal
se consagra como elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento
por parte del titular. Ejemplo de este ultimo es el robo, y de lo primero el dafio en
propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las personas, que es un bien

disponible. En el caso, estando demostrado el consentimiento para que la
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destrucciéon de unos cuartos se llevara acabo, no puede sostenerse que la conducta
realizada por los quejosos se antijuridica; no hay delito sin antijuricidad y no puede

haber pena cuando la conducta realizada no es antijuridica.”

Después de haber expuesto los conceptos anteriores, creemos que en el
delito de contrabando que se plantea reformar, la Unica causa de justificacion que
podria encuadrarse, seria la necesidad de salvar su propia persona o sus bienes o
la persona o bienes de otros de un peligro inminente. La justificacion ya sea de uno
o de otra persona, debe existir un peligro grave inminente, como el peligro de
perderse la vida de una persona; esto es asi, si no se efectia el contrabando de
mercancias (en este caso podria tratarse de medicinas de dificil obtencion), podria
morir una persona, en cuyo caso la vida es de mayor valor juridico, que cualquier
mercancia. En conclusion, si es factible que se presente dicha causa de

justificacion.

2.2.7 CULPABILIDAD

El Lic. Adolfo de Miguel Garcia Lopez considera la culpabilidad como
verdadero corddn umbilical entre la moral y el derecho y Biagio Petrocelli dice que el
concepto de culpabilidad, antes que juridico, es esencialmente ético, en el sentido
de que importa el modo de valuacién de la accidn humana que rige en el orden

social y moral antes que en el orden juridico.

“En cuanto al desarrollo de la culpabilidad, tenemos tres momentos
historicos, que nace en forma gradual, iniciandose con el criterio psicolégico de la
culpabilidad, continuando con un criterio llamado “mixto” o “complejo”, 0 sea,
psicoldégico y normativo, y terminando con un criterio meramente normativo,

trasladando el dolo y la culpa al elemento material.”®

8 Semanario Judicial de La Federacion”, Tomo CXXII, pp. 1348-1349.
% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teor{a del Delito. Editorial. Porrtia, México, 2008, p. 213.
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El concepto de la culpabilidad, dependera de la teoria que se adopte, pues
no sera igual el de un psicologista, el de un normativista o el de un finalista. Asi, el
primero diria, la culpabilidad consiste en el nexo psicoldgico que une al sujeto con la
conducta o el resultado material, y el segundo, en el nexo psicoldgico entre el sujeto
y la conducta o el resultado material, reprochable, y el tercero, afirmaria, que la
culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo como
elemento de la culpabilidad, sino de la conducta. La culpabilidad en la tesis finalista
se reduce a la reprochabilidad, y a diferencia de la teoria normativa el dolo y la

culpa no son elementos de la culpabilidad porque son contenido del tipo.

De igual forma Baumann dice que: “la culpabilidad es por lo tanto,
responsabilidad, apartandose consecuentemente de los normativistas mantienen el
dolo y la culpa en la culpabilidad, constituyendo como se afirma por un sector un

mixtum compositum, de cosas -como afirma Baumann- no pueden mezclarse.” ¥’

La teoria psicolégica funda la culpabilidad en el aspecto psicologico del
sujeto activo; la teoria normativa considera que la base de la culpabilidad radica en
la imperatividad de la ley, dirigida a quienes tienen capacidad para obrar conforme a
la norma a fin de que se pueda emitir el juicio de reproche; la teoria finalista se
reduce a la irreprochabilidad de la conducta.

El maestro Jiménez de AsuUa plantea que los elementos de la culpabilidad

son los motivos; las referencias de la accién a la total personalidad del autor.

Maggiore sefala: “culpable es aquel que, hallandose en las condiciones
requeridas para obedecer a una ley, la quebranta consciente y voluntariamente. Si
analizamos la definicion anterior, encontramos en ella los siguientes elementos:1)
una ley; 2) una accion; 3) un contraste entre la accion y la ley; 4) el conocimiento de

este contraste.”®®

8 BAUMANN, Jurgen, “Derecho Penal, Conceptos Fundamentales y Sistema”. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1973,
g. 2009.

® MAGGIORE, Giuseppe, ob. cit., p. 451.
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De acuerdo con el psicologismo las especies o formas de la culpabilidad, son
dolo y culpa; sin embargo para algunos autores existe otra forma de culpabilidad: la
preterintencionalidad, ultra-intencionalidad o exceso en el fin, que para otros,
constituye no una forma, sino una hipotesis de la culpabilidad. Misma que ha sido
excluida del Codigo Penal Federal, en las reformas del 10 de enero de 1994. Cabe

sefalar que algunos Cadigos Penales de los Estados la conservan.

En ese sentido el Lic. Jiménez de AsUa apunta, las especies de culpabilidad -
el dolo y la culpa, con las correspondientes subespecies- no son caracteristicas de
aquella, como Mezguer ha creido, ni formas de presentacion. Constituyen
autenticas especies en las que encarna conceptualmente el género abstracto
culpabilidad. Y son las Unicas especies. A fines de siglo, quiso Lofler seguido luego
por Miricka, establecer una triparticion: dolo, prevision a sabiendas y mera culpa.
Mas tarde, Grossmann ha querido afiadir otras de naturaleza fronteriza. Pero dolo y

culpa son, en verdad, las Gnica que existen.”®®

Siguiendo esta opinién, con la cual estamos de acuerdo, podemos definir que
los delitos se realizan dolosa o culposamente, y en ese sentido el Cédigo Penal
Federal en su articulo 8 establece: “Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.”®

El dolo consiste en causar intencionalmente un resultado tipico, con
conocimiento y conciencia de la antijuricidad del hecho. También se conoce como
delito intencional o doloso

“La enumeracion de las teorias sobre el dolo seria inacabable. En la doctrina
del dolo se esta en una babilénica confusién de lenguas (Karl Engisch), o en uno de
los problemas mas obscuros del Derecho Penal (De marisco), el saber y el querer

forman, segiin Edmundo Mezguer, las vértebras de una accién dolosa.”*

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal Ley y el Delito”, Ob. cit. p. 358.

90 «

“Cddigo Penal Federal”, Editorial Isef, 2010.

L REYNOSO DAVILA, Roberto, ob. cit. p.204.
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Para efectos de determinar los elementos del dolo, consideramos que estos
son dos: el intelectual, que consiste en el conocimiento por parte del sujeto que
realiza circunstancias pertenecientes al tipo; y emocional que es la voluntad de la

conducta o del resultado.

En los elementos intelectuales, primeramente debemos definir si el dolo lo
realiza el agente con conciencia de la antijuricidad, del tipo, de algun otro concepto
mas eficiente para la realizacién de la conducta. Respecto al conocimiento del tipo
penal, el decir técnicamente las acciones o el conocerlas, no es exactamente lo que
se requiere para que se diga que el sujeto conocia el tipo penal, en este aspecto
nos referimos al conocimiento que debe tener el sujeto activo del ilicito que esta
cometiendo, en el sentido de saber que su conducta es contraria al orden y paz

social.

Binding exigia que el dolo debia tener como elemento ético la antijuricidad,
es decir, el sujeto debia tener conciencia de que el acto que realizaba era
antijuridico: “Debemos exigir en el dolo la consciencia del deber de violar la norma,
pero no la consciencia de la antinormalidad en si como nocién profunda de norma
en cuanto al Estado la ha hecho suya en referencia a la cultura. De todos modos, el
elemento esencial del dolo no es otro que la consciencia de violar el deber. Sin
embargo, conforme ya antes hemos advertido, no es sélo este elemento intelectual
el que debe ser demandado, sino también el conocimiento de que el hecho se haya

descrito en la ley.”®

Los elementos afectivos o emocionales, segun los autores tradicionales, se
basan en la idea de que el dolo es la “Voluntad y Consciencia” de ejecutar una
acto. “Ya hemos dicho que a nuestro juicio, deben unirse la teoria de la voluntad y
representacion, para que el elemento afectivo del dolo quede perfecto. La voluntad
sola no basta, debiéndose distinguir claramente la mera voluntad del dolo

propiamente dicho. Hemos afirmado repetidamente que el enajenado y el menor

2 JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal, La ley vy el Delito”. Editorial. Sudamericana, Buenos Aires,
1990, pp.361-362.
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obran con voluntad aunque no con dolo. Del mismo modo deben separarse deseo e
intencién. Podemos tener afan de que una persona muera y aungque obtengamos el
resultado, puede no ser éste doloso. Ello se ve muy bien en el ejemplo que se hace
en los casos de Franz Von Liszt. Un sujeto incita a otro a que se guarezca bajo un
arbol un dia de tormenta, a fin de que la chispa eléctrica le fulmine. Si el rayo le
mata, no podriamos, ciertamente, construir un homicidio doloso. En suma: el deseo
no puede identificarse con el dolo. De igual modo, segin veremos mas adelante un
sujeto puede no desear la muerte de otro; mas, por estar ésta indisolublemente
ligada, como consecuencia, a la accion que quiere y que desea, ha de ser aceptado

por dolo si inexorablemente se produce.”

“En cuanto a las clasificaciones de las formas de dolo, el orden y sistemas es
variadisimo y, a menudo, anarquico y no siempre se les da igual contenido.”*
Nosotros enunciaremos el dolo directo y dolo indirecto o eventual. El primero dice
Mezguer: Dolo directo, llamado de primer grado o inmediato. Hay dolo directo
cuando exagente ha previsto como seguro y ha querido directamente el resultado
de su accidon u omision o los resultados ligados a ellas de modo necesario,

correspondiendo a la intencién del agente.

Hay dolo directo cuando se quiere la conducta o el resultado. Es decir, el dolo
se caracteriza en querer el resultado, si es delito material, y en querer la conducta si

el delito es formal.

En el dolo indirecto o eventual, el sujeto desea un resultado tipico, a
sabiendas de que hay posibilidades de que surjan otros diferentes, por ejemplo,
alguien quiere lesionar a un comensal determinado, para lo cual coloca una
sustancia venenosa en la sal de mesa, sabiendo que podrian resultar lesionados

otros sujetos.

93 JIMENEZ DE ASUA,, Luis “Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito”, ob. cit., p.363.
* DIAZ ARANDA, Enrique, “Compendio de Derecho Penal”, 1Ed. Editorial Porrta, 2007. p.232.
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Hay autores como Maurach que consideran la expresion “dolo eventual”
equivoca; en cambio, Maggiore dice: “solo una categoria puede decirse que no es ni
inatil ni estorbosa: la del dolo llamado eventual, cuya funcién es sefalar los limites

entre el dolo y la culpa consciente.” %°

En el dolo eventual no hay voluntariedad del mismo, porque no se quiere el
resultado, sino se acepta en caso de que se produzca. Aqui el sujeto tiene presente
gue puede ocurrir un resultado, puede ser posible, y sin embargo, actia para que se

verifique, sin siquiera tratar de impedir que se realice.

Dentro de esta modalidad también encontramos el dolo de consecuencia
necesaria; al respecto el jurista Jiménez de Asua comenta: “el dolo de
consecuencias necesarias no es dolo eventual, ya que la producciéon de los efectos

no es aleatoria sino irremediable.”®®

Algunos autores consideran que el dolo por su extension puede ser
determinado e indeterminado; determinado es la intencidn de causar un dafio o
afectacién, o sea, la voluntad consciente encaminada a producir el delito. “Se tiene
dolo determinado cuando la intencidn exclusiva e inequivocamente se dirige hacia el

delito cometido.”®’

El dolo es indeterminado cuando la intencion de delinquir de manera
imprecisa, sin que el agente desee causar un delito determinado; por ejemplo,
colocar una bomba para protestar por alguna citacion de indole politica: el sujeto
sabe que causara uno o mas dafos, pero no tiene intencion de infligir alguno en
particular. Cabe insistir en que el dolo es un proceso psicoldgico, que se traduce en

la intencién de querer un resultado tipico. Para Maggiore, dolo indeterminado “se

* MAGGIORE, Giuseppe, ob. cit., p. 585.
% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito”, p. 366.
" Ibidem, p. 364.
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llama aquel en que la intencién no se dirige a un resultado Unico y exclusivo, sino

indiferentemente a varios resultados, mas o menos graves.”®

Existen otras clases de dolo segun la doctrina: en cuanto a su intensidad: a)
dolo genérico, b) dolo especifico; en cuanto a su duracién: a) dolo de impetu, b)
simple, c¢) dolo de propésito; en cuanto a su contenido: a) de dafio, b) de peligro, c)
dolo de dafio con resultado de peligro, d) dolo de peligro con resultado de dafio; en
razén de su categoria: a) principal, b) accesorio; en razén de su realizacién: a)

posible, b) real.

El dolo es genérico al encauzar la voluntad a producir un resultado

juridicamente prohibido,

Para el Dr. Carranca y Trujillo es, dolo especifico “es intencionalidad
predicada por una voluntad dafiada especial; la Ley debe consignarlo en cada caso,
y no se presume sino que debe probarse correspondiendo su prueba al Ministerio

Publico.”®

“Hay dolo de impetu cuando la accién sigue inmediatamente a la intencion (o
sin intervalo notable), sea que uno, obra por reaccién imprevista o por impulso
instantaneo de pasion ciega. Esta circunstancia no modifica hoy la cualidad, sino la
cantidad del dolo, y vale como atenuante, cuando se trata de reaccién en estado de
ira determinado por un hecho ajeno injusto. En cambio, no tiene efecto cuando se
trata de estados emotivos 0 pasionales que no excluyen ni disminuyen la

imputabilidad.” *°°

En el dolo simple el sujeto activo del delito, lleva la idea de realizar la
conducta ilicita, prepara todos los medios necesarios para la realizacion del hecho

antijuridico y para la obtencion del resultado esperado.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito”, ob.cit., p. 387.
% CARRANCA Y TRUJILLO, Ralll, ob. cit., p. 385.
1% MAGGIORE, Guiuseppe, ob. cit., p. 590.
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En cuanto al dolo de propdésito, Carrara considera que los dos elementos que
conforman la predeterminacion son la perseverancia y la frialdad. Si el deseo de
delinquir se crea pausado, introspectivo e intencionalmente, forma entonces el dolo

predestinado.

“Tenemos dolo de dafo cuando el resultado que el agente tiende a producir,
es un dafio efectivo, es decir la destruccion o disminucion real de un bien
juridico.”***

El dolo de peligro se produce cuando el agente inicia una accion encaminada
a ocasionar el dafo, y la ley, con motivos de proteccién social, da por hecho el

momento consumativo previo a la ejecucion del perjuicio.

Se produce un dafio con resultado de peligro cuando la intencion va
encaminada a ocasionar el peligro, Unicamente la punibilidad esta condicionada a la

probacion de un efecto dafioso.

Los delitos también se realizan en forma culposa; la culpa es la segunda
forma de culpabilidad, con base al psicologismo. “El delito culposo como tal fue
desconocido en el Derecho Penal romano en todas las épocas de su historia. En

todo delito se exigia el dolo.” 1%

La nocion y definicibn de la culpa, problema controvertido como pocos,
verdadera zona sismica del Derecho Penal, pues acerca de él graves decisiones

dividen la opinion de los penalistas.

El maestro. Carrara por su parte, expuso que la culpa es una voluntaria
omision de diligencia, donde se calculan las consecuencias posibles y previsibles
del mismo hecho. En nuestro sistema juridico, nos basamos en lo establecido por la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion: “La esencia de la culpa radica en obrar sin

0% 1hidem, p. 593.
192 ERANZ VONS, Liszt, “ Tratado de Derecho Penal”, 32 Ed., Instituto Editorial Réus, Madrid, p. 393.
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poner en juego las cautelas y precauciones exigidas por el Estado para evitar que

1103 «

se cause dafo de cualquier especie. Comete un delito imprudente, quien en los

casos previstos por la ley, cause un resultado tipicamente antijuridico, sin dolo, pero

como consecuencia de un descuido por él evitable...”*%*

“Para la existencia de la culpa es necesario comprobar:

a) La ausencia de la intencion delictiva.

b) La presencia de un dafo igual al que pudiera presentar un delito
intencional.

c) La relacidon de casualidad entre el dafio resultante y la actividad realizada.

d) Que el dafio sea producto de una comisién de voluntad, necesaria, para
preservar de un deber ciudadano, indispensable para evitar un mal. Esta omision de

voluntad exige que el hecho sea previsible y prevenible.”*?

El maestro Pavon Vasconcelos define la culpa como “aquel resultado tipico
antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una accion u
omision voluntarias, y evitable si se hubieran observado los deberes impuestos por

el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos y costumbres.” 1%

Asi tiene que la culpa se clasifica en conciente; también llamada con
representacion o prevision; e inconciente, denominada sin representaciéon o sin
prevision. Esto por lo que hace al grado de conocimiento. Y en cuanto al grado de

indeferencia, se distingue en culpa leve y culpa grave.

El maestro. Cuello Calén afirma que “la culpa es consciente cuando el agente

se representa como posible, que de su acto se originen consecuencias

perjudiciales, pero no las toma en cuenta confiando en que no se produciran:™°’

103 «

‘Semanario Judicial de La Federaciéon”. Tomo LVIII, Sexta Epoca, Segunda parte, pp. 24-25.

Ibidem, vol. 83, Séptima Epoca, Segunda parte, pp. 30-31.

“Anuales de Jurisprudencia”, Xll, p. 605.

1% pAVON VASCONCELOS, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano”. 102 Ed. Editorial Porria, México2004, p.

371.

7 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, Parte General, 18°ed. Ed, Bosch, Barcelona, 1980 p. 470.
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La culpa en representacion existe, cuando se prevé el resultado como posible

y se tiene la esperanza de que no se producira.

La culpa es inconsciente o sin prevision cuando falta en el agente la
representacion de las posibles consecuencias de su conducta. Del lic. Luis Jiménez
de Asua: “es mas temible el aturdido sujeto que no ha visto, que el que previd y
espera que el resultado no sobrevenga.”*®

La culpa sin representacion existe, cuando no se previo el resultado por
descuido y se tenia la obligacion de preverlo por ser de naturaleza previsible y

evitable.

Hay ciertos delitos en los que no puede funcionar la culpa, y estos son: a) en
los que exijan la forma dolosa de culpabilidad; b) de tendencia y c) que requieran un

elemento subjetivo del injusto.

El delito de parricidio exige un doble dolo: genérico y especifico.
(Actualmente, de acuerdo a la reforma del Codigo Penal Federal del 10 de enero de
1994, se le denomina al parricidio, homicidio en razén del parentesco, aunque
aclaremos, este nuevo tipo penal es mas amplio que el tradicional e histérico

parricidio).

El delito de infanticidio sin modviles o con moéviles de honor, no admite la
culpa. Este delito derogado por las reformas del Cédigo Penal Federal del 10 de
enero de 1994.

Los delitos de estupro, violaciébn, e incesto, no pueden cometerse
culposamente por tratarse de delitos de tendencia. Asi, la culpa no puede funcionar
en los delitos que contienen elementos subjetivos del injusto, como en el robo,

abuso de confianza, fraude y abuso sexual.

1% \WELZEL, Hans, “El Nuevo Sistema del Derecho Penal”. Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1964, p. 346.
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En las reformas a los tipos penales de contrabando que expondremos,
consideramos que no opera la culpa, por tratarse de delitos que vincularan

elementos sujetivos del injusto, cuya realizacion se haria de forma dolosa.

2.2.8 CAUSAS DE LICITUD

El elemento negativo de la culpabilidad lo constituyen las causas de licitud,
entre las que contemplan: el error de tipo, error de prohibicion, y la no exigibilidad de

otra conducta.

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad, operara cuando
falte alguno de los elementos esenciales de la culpabilidad, ya sea el conocimiento,
o la voluntad. Tampoco sera culpable una conducta, si falta de los otros elementos
del delito o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra un todo, sélo

existira mediante la conjugacién de los caracteres constitutivos de su esencia.

Para algunos autores, la inculpabilidad se dara solo en el supuesto de error y
en la no exigibilidad de otra conducta; sin embargo, otros penalistas consideran el
error esencial de hecho y la coaccion sobre la voluntad. Mayer las llama causas de
inculpabilidad o causas de exculpacion. Las causas de exculpacion excluyeron la
culpabilidad, es decir, son las que absuelven al sujeto en el juicio de reproche. Si se
presenta la inculpabilidad, el sujeto no podra ser sancionado por faltar este

elemento.

Concluyendo podemos decir, que la inculpabilidad consiste en la falta de
nexo causal emocional entre el sujeto y su acto, esto es, la falta de nexo intelectual

y emocional que une al sujeto.
La ignorancia y el error de derecho ha dado lugar a debates enconados,

consagrandose las viejas maximas: error juris nocet, ignorantia legis non excusat,

Nemine licet ignorare jus, completadas con el principio que se presume juris et de
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jure que todo el mundo conoce las Leyes. Respecto a esta presuncion, Cuello Calén
dice: “no es mas que una ficcion que no responde a la realidad de las cosas;
continua diciendo que: “deberia admitirse la prueba del error o ignorancia del
Derecho vy si realmente hubo error o ignorancia y no son imputables al agente,
deberan reputarse como causas de exclusion del dolo y cuando concurrieren a
causa de su descuido o negligencia podra exigirse al agente responsabilidad a base

de culpa o atentar la pena prescrita.”**®

Por su parte el tratadista. Luis Jiménez de Asua dice: “Para nosotros es
posible invocar la ignorancia y el error de Derecho en materia penal, sin recurrir
para nada a la analogia e interpretando teoldgica, progresiva y restrictivamente el
concepto de delito y de dolo”

Error es divergencia entre la representacion del agente y la realidad.
Ignorancia es falta de conocimiento; error es conocimiento equivocado. El error se
divide en error de derecho y de hecho, y éste a su vez se clasifica en esencial y

accidental, abarcando este ultimo el error en el golpe, en la persona y en el delito.

El error de derecho ocurre cuando el sujeto tiene una falsa concepciéon del
derecho objetivo. No puede decirse que es inculpable quien comete un ilicito por
error de derecho, ni puede serlo por ignorar el derecho, pues su desconocimiento no
excusa de su cumplimento. El alegar ignorancia o error de la ley, no habra
inculpabilidad, siguiendo el principio de que “la ignorancia de las leyes a nadie
beneficia.”

El error de hecho recae en condiciones del hecho; asi, puede ser de tipo o de
prohibicion. El primero es un error respecto de los elementos del tipo, en el

segundo, el sujeto cree que no es antijuridico obrar.

199 cUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, Parte General, 18°ed. Ed, Bosch, Barcelona, 1980 p. 475.
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El error esencial para que tenga efectos de inculpabilidad, debe ser
invencible, ya que de lo contrario dejara subsistente la culpa. Para Vianini el error
esencial es “el que recayendo sobre un extremo esencial del delito, impide al agente
conocer, advertir la relacion del hecho realizado con el hecho formulado en forma

abstracta en el precepto penal.”**

El sujeto realiza una conducta, una conducta antijuridica pensando que es

juridica, es decir, hay desconocimiento de su antijuridicidad.

El error accidental es cuando recae sobre circunstancias accesorias y
secundarias de hecho. Se subdivide el error en el golpe, error en la persona y en
error en el delito. Error en el golpe (aberratio ictus), es cuando hay una desviacién
del mismo en el hecho ilicito, provocando un dafio equivalente, menor o mayor al
propuesto por el sujeto, ejemplo: una persona quiere matar a una persona, pero por

imprecision en el disparo mata a otra.

El error en la persona (aberratio in persona), es el error sobre el pasivo del
delito. Igual que en el anterior, se mata, pero en este caso, por confundir a una

persona con otra.

En el error en delito (aberratio in deliti), que ocurre cuando una persona
piensa inexactamente que realiza un acto ilicito determinado, cuando en realidad se

encuentra en el supuesto de otro.

En relacion a este tema, se ha afirmado que si se admite que actuar
juridicamente, significa examinar la relacion entre la accion y el Derecho y
comportarse en consonancia con éste y que el Derecho no puede requerir sino que
todos obren conforme con los preceptos por ellos conocidos, resulta que debe ser

indiferente para la culpabilidad, cual sea el elemento en que el error se funde.

1% \/ANINI, Ottorino, “Instituzioni di Diritto Penale”, Editorial Milano, Italia, 1993, p. 121.
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Para muchos especialistas seguidores del normativismo, llenan el campo de
las inculpabilidades del error y la no exigibilidad de otra conducta. Aun no se ha
logrado determinar con precision la naturaleza juridica de la no exigibilidad de otra
conducta, por no haberse podido establecer cual de los dos elementos de la

culpabilidad queda anulado en presencia de ella.

En consecuencia se puede afirmar, que en nuestra propuesta de reforma, se
prevé como causa de inculpabilidad, tnicamente el error de hecho invencible, a que

hace referencia el Cédigo Penal Federal en su articulo 15 fraccion VIII.

229 IMPUTABILIDAD

La razon que nos llevo a tratar este elemento del delito, después de la
culpabilidad, corresponde a que algunos autores tocan los temas de imputabilidad y
culpabilidad en un solo tema. Es interesante mencionar a Jiménez de Asua, quien
afirma que “La culpabilidad y la responsabilidad son consecuencias tan directas, tan
inmediatas de imputabilidad, que las tres ideas son a menudo consideradas como
equivalentes y las tres palabras sindnimos. Pero estos tres conceptos pueden

distinguirse y precisarse.”*

La imputabilidad es la capacidad de entender y querer en el campo del
derecho penal. Implica salud mental, aptitud psiquica de actuar en el &mbito penal,
precisamente al cometer el delito. Por otra parte el sujeto primero tiene que ser
imputable para luego ser culpable; no puede haber culpabilidad si previamente no

es imputable.

El imputable que goza de salud mental, no se encuentra afectado por

sustancias que alteren su comprension y tiene la edad que la ley sefala para

11 JIMENEZ DE ASUA, Luis, “Principios de Derecho Penal, La Ley vy el Delito”, 42 Ed., Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 325.
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considerar a las personas con capacidad mental para ser responsables de delito; en

la mayoria de los estados de la republica es a partir de los 18 afios.

Por otro lado, Juan José Gonzalez Bustamante dice: “Miguel S. Macedo nos
ensefd en su catedra de Derecho Penal, que imputar es sefialar, poner en nuestra
cuenta tanto las acciones buenas como las acciones malas, para que contra quien
se encuentre capacitado para responder a la impugnacion y probada que sea su

intervencion en el delito, se finque el juicio de culpabilidad.”*?

La imputabilidad y la responsabilidad son anacromaticas, incoloras, no
implican valoracion positiva 0 negativa, no implican contradiccion con orden

normativo alguno.**®

En la antigiiedad, generalmente , la responsabilidad penal se fincaba sobre el
resultado dafioso, era una responsabilidad objetiva y como dice Cuello Calén, el
transito para fundar la responsabilidad en la casualidad psiquica “debiéndose
principalmente al influjo del cristianismo y al resurgimiento del Derecho romano
cuyas influencias convergentes abrieron en el campo de la penalidad un nuevo
periodo, el de la responsabilidad moral, constituyéndose como punto central del

Derecho Penal el libre albedrio.”***

El Diccionario Juridico Mexicano define a la imputabilidad como “la
capacidad, condicionada por la madurez y salud mental, de comprender el caracter
de antijuridico de la propia accién u omisiéon y de determinarse de acuerdo a esa

comprension”.

"2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. “La imputabilidad en el Derecho Penal Federal Mexicano” . Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1968, p. 9.

" REYNOSO DAVILA, Roberto, ob. cit.175.

14 CUELLO CALON, Eugenio, ob. cit., p.385.
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Refiriendose a los conceptos de imputabilidad, responsabilidad vy
culpabilidad, Jiménez de Asua sefiala: “el caos terminolégico y de contenido en que

estos problemas se han desenvuelto.”*

El jurista Fernando Diaz Palos: “Nunca se ha explicado satisfactoriamente,
como disponiendo la teoria general del Derecho de un término tan expresivo y
exacto como el de capacidad juridica, los penalistas lo han suplantado en su
peculiar estudio por el de imputabilidad, la palabra de retorcida significacion, muy a

propoésito para sembrar la oscuridad.”*®

Jescheck define la capacidad de culpabilidad como “el primero de los
elementos sobre los que reposa el juicio de culpabilidad -asimismo agrega que- la
misma debe concurrir para que la falta de actitud juridica de que nace la decision
del hecho pueda aparecer como digna de censura. Unicamente quien ha alcanzado
una mayoria de edad y no sufre grandes perturbaciones psiquicas, posee aquel
minimo de la capacidad de autodeterminacion que ordenamiento juridico requiere
para la responsabilidad juridico penal. Cuando falta la capacidad de culpabilidad del
autor puede, ciertamente actuar —a diferencia de lo que sucede cuando concurre
incapacidad de accion en los actos reflejos 0 inconciencia- pero no devenir
culpable, ya que el hecho no obedece a una actitud interna ante el Derecho digna

de aprobacion.”’

Nuestro Cédigo Penal Federal no define la imputabilidad y por tanto, es
necesario extraer su concepto a contrario sensu de las excluyentes de
incriminacion, es decir, la imputabilidad no esta reglamentada en la ley en forma
positiva; esto es, contiene un “elemento intelectual o de conocimiento” la
“capacidad de comprension de lo injusto” que consiste en el caracter ilicito del

hecho, y un “elemento de voluntad”: conducirse de acuerdo con esa comprension.

"% BjAZ PALOS, Fernando, “Culpabilidad Juridico-Penal”, Editorial Bosch, Barcelona, 1954, p. 88.
18 |bidem, p. 97.

17 JESCHECK, Hans-Heinrich, ob. cit., p. 595.
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De tal suerte que solo “la concurrencia de estos dos elementos de capacidad y de

determinacién de voluntad, originan la imputabilidad.”*®

De la anterior interpretacion puedo determinar: para que exista imputabilidad
se deben considerar dos elementos: la capacidad de conocimiento, y la capacidad
de entender, Maggiore expresa que la capacidad “es una categoria juridica
universal. Entendiéndola como la posibilidad abstracta de recibir los efectos del
ordenamiento juridico (de ser sujetos del Derecho, Titular de Derechos y
Obligaciones), es comun a todo el Derecho Publico y Privado, Civil y Penal, coincide

con la cualidad de la misma del hombre.”**°

El Diccionario Juridico Mexicano, respecto de la capacidad, dice que:
“Juridicamente se entiende como la actitud legal de una persona para ser sujeto de
derechos y obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que ésta pueda

ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si misma.

La capacidad de entender o capacidad de comprension, abarca aspectos

como un cierto grado de desarrollo intelectual, asi como un grado de madurez ética.

El maestro Pavon Vasconcelos hace un analisis de la importancia de que el
sujeto conozca la ilicitud de su acto, para que de esa manera tenga la capacidad de
determinarse en funcién de de lo que conoce: “La nocion de imputabilidad requiere
no soélo el querer del sujeto, sino ademas su capacidad de entendimiento, pues
Unicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de representar el
hecho, conocer su significado y mover su voluntad al fin concreto de violacion de la
norma, puede se reprochado en el juicio integrante de la culpabilidad. De tenerse
presente la corriente psicoldgica, esa capacidad habra de dar significacion al nexo

psiquico entre el hecho y su autor.”#

18 RANIERI, Silvio, “Manual de Derecho Penal”, Editorial Temis, Bogota, 1949, pp. 224-225.
" MAGGIORE, Giuseppe, ob. cit., p. 480.

20 pPAVON VASCONCELOS, Francisco, “Imputabilidad e Inimputabilidad”, Cuadragésima edicion,
Editorial Porrdia, México, 2000, p. 340.
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2.2.10 INIMPUTABILIDAD

Este elemento del delito es el aspecto negativo de la imputabilidad, consiste
en la incapacidad de querer y entender en el mundo del Derecho. Ahora las causas
gue la producen son: desarrollo intelectual retardado, trastorno mental, miedo grave,

temor fundado y minoria de edad.

El desarrollo mental retardado consiste en un proceso tardio de la
inteligencia, que provoca incapacidad para entender y querer. La sordomudez sera

causa de inimputabilidad sélo si el sujeto carece de capacidad de entender y querer.

El trastorno mental incluye cualquier alteracion o mal funcionamiento de las
facultades psiquicas, siempre que le impidan al agente comprender el caracter ilicito
del hecho o conducirse acorde con esa comprension. Puede ser transitorio o
permanente, por ingestién de alguna sustancia nociva o por un proceso patolégico
interno. So6lo se excluye el caso en que el propio sujeto haya provocado esa

incapacidad, ya sea intencional o imprudencialmente.

Trastorno mental transitorio, Sebastian Soler dice respecto a este estado
gue: “crea sin duda alguna, un estado de inimputabilidad cuando se caracteriza
como una alteracion morbosa — y agrega- la admision de un trastorno mental

transitorio puro, sin base patolégica es un error frente a nuestra ley."**

La minoria de edad. Se considera que los menores de edad carecen de
madurez y, por tanto, de capacidad para entender y querer. De lo anterior se colige
gue el menor no comete delitos sino infracciones a la ley. Estdn sujetos a una

accion tutelar por parte del Estado.

121

SOLER, Sebastian. “Derecho Penal Argentino”, T. Il, Editorial Tipogréafica, Buenos Aires, 1973, p. 53.
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El articulo 119 del Codigo Penal Federal antes de su derogacion, establecia,
gue los menores de 18 afios que cometen infracciones a las leyes penales, seran

internados por el tiempo que sea necesario para su correccioén educativa.

Respecto a los menores de edad, podemos decir son totalmente capaces y
no se les puede considerar inimputables como a un enajenado mental, lo que
sucede es que estan sujetos a un régimen diverso, al igual que lo estan los

militares; ese régimen es el de los menores de edad.

El Lic. Jiménez de Asula sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la falta
de desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las
facultades mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el
deber; esto es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico,
no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que

perpetrd.”#

Por su parte el Dr. Carranca y Trujillo menciona un tipo de imputabilidad
disminuida, y expone; “Zonas intermedias, formas de paso, estados limitrofes, se ha
llamado a los periodos intermedios entre la razén y la locura, entre la conciencia y la
inconsciencia, entre la minoria y la mayoria de capacidad penal por la edad.
Imputabilidad disminuida o atenuada sefiala a estos casos la Escuela Clasica: para
la libertad disminuida, por estarlo la inteligencia y la voluntad, pena atenuada
proporcionalmente a la disminucion de ambas y a la de cada una. Pero la defensa
social combate por absurda tal solucién, con razén suficiente a nuestro juicio, ya
gue se somete a pena menor a los sujetos mas peligrosos o que puedan resistir a
sus impulsos perversos. Puesto que el defectuoso, menos responsable, puede al
mismo tiempo ser el mas peligroso, la imposicion de una pena reducida
comprometeria el orden publico. Para tales sujetos medidas de seguridad a fin de

imposibilitar sus actos antisociales.”??

22 CARRANCA Y TRUJILLO, Radll, ob. cit., p. 232.
22 |bidem, p. 232.
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“El Derecho no dirige reproche alguno contra el inimputable toda vez que
éste no puede, a causa de su incapacidad juridico-penal, realizar injusto alguno, y

su actuar no es, consecuentemente, objeto de desvalor juridico.”?*

El derecho positivo mexicano, en el Cdédigo Penal Federal en su articulo 15
fraccion VIII sefala las causas de inimputabilidad, que son excluyentes de la
aplicacién de sanciones penales, esto es, “el delito se excluye cuando al momento
de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud
de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el
agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere

previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior s6lo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este
Cédigo.”*°

Antes de las reformas del 10 de enero de 1994 el Cdodigo Penal Federal,
consideraba como excluyentes de responsabilidad: el miedo grave y el temor
fundado; el miedo grave es un proceso psicolégico mediante el cual el sujeto cree
estar en un mal inminente y grave. Es de naturaleza interna, a diferencia del temor,
gue tiene su origen en algo externo; por lo tanto, el temor fundado es causa de

inculpabilidad.

En cuanto al procedimiento que debe seguirse con relacibn a quienes se
encuentren en alguno de los casos previstos por el articulo 15, fraccién VII, del
Cédigo penal Federal, se estara a lo dispuesto en el Titulo Decimosegundo,

124 POLAINO NAVARRETE, Miguel. “Los Elementos Subjetivos del Injusto en el Cédigo Penal Espafiol”. Publicaciones
de la Universidad de Sevilla, 1972, p. 45.
125« codigo Penal Federal”, Editorial, Isef, 2010.
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Capitulo 1, Codigo Federal de Procedimientos Penales, que establece el

procedimiento relativo a los “enfermos mentales”, y “menores infractores”.

Dice Ernst Von Beling, que es equivoca la designacion “imputabilidad
disminuida, no hay grado de imputabilidad sélo que la medida de su culpabilidad por
sus acciones es menor y por ello su punibilidad en parte la Ley la aminora y en parte

el Juez, al fijar la pena, debe hacerlo mas levemente que en otros casos.”?°

Ahora bien, el multicitado articulo 15 fraccion VII del Cédigo Penal Federal,
determina que: Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de conducirse de acuerdo
con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo

haya previsto o le fuere previsible.

Se puede concluir que de una manera expresa el Codigo admite que la
conducta es libre en su causa, pudiéndose presentar en forma dolosa o culposa. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que: “cuando un quejoso,
sabiendo cémo reacciona su naturaleza a estimulos de bebidas alcohdlicas, se
embriaga —hacer activo- precisamente para matar durante la borrachera a otra
persona, para cuyo acto le falta, como él sabe el valor en estado normal, la actividad
asi desplegada no puede fundar la inimputabilidad de la conducta, por no
satisfacerse las exigencias de tal excluyente, pues de considerarse tal
comportamiento como una de las llamadas actiones libreaes in causa, de todas
formas es reprochable la conducta desaprobada del sujeto, supuesto que al
embriagarse, se utiliza a si mismo como instrumento aportando la causa decisiva
del dafio habido .siendo punible a titulo de dolo, sin que el fallo que asi lo declare

sea violatorio de garantias.”?’

126 \JON BELING, Ernst, “Esquema de Derecho Penal”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1973, p. 35.
27 «|nforme de la Suprema Corte de Justicia de La Nacién”. México, 1995, p. 22.
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ACCION LIBRE EN SU CAUSA, SU REGULACION Y ALCANCE EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO. Lo que la doctrina ha definido como actio
liberae in causa, consiste en la causacion de un hecho tipico que ejecuta el sujeto
activo bajo el influjo de un trastorno mental transitorio (estado de inimputabilidad),
cuyo origen es un comportamiento precedente dominado por una voluntad
consciente y espontaneamente manifestada, que nuestro orden juridico positivo
recoge en el articulo 15, fracciébn 11 DEL Cdadigo Penal para el Distrito Federal en
materia del fuero comdn y para toda la Republica en materia del fuero federal, al
sefalar que “son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: padecer el
inculpado, al cometer la infraccion, trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el caracter ilicito del hecho, o conducirse de a
cuerdo con esa comprension, excepto en los casos en el que el propio sujeto activo
haya provocado esa incapacidad intencional o imprudencialmente”; por tanto es de
colegirse que la comisién del injusto por parte de su autor tratando de quedar
comprendido en aquel aspecto negativo de la culpabilidad, no lo revela, exime o
atentia de su responsabilidad, si éste previamente se ha procurado intencional o
imprudencial el estado bajo el cual realiza el hecho tipico (Tesis Histéricas
Obsoletas.-Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.-Tesis
766, Pag. 497, Tomo Il.-Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-
1995).

2.2.11 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Aunque en este caso se trata de otro elemento del delito, dada su naturaleza
controvertida, pues para la mayoria de los autores niegan que se trate de un
verdadero elemento del delito, y dada su intima relacibn que tiene con la
punibilidad, que si bien no se consider6 en nuestro capitulado, se considera
necesario hacer referencia a su concepto y caracteristicas, para después continuar

con el tema.
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La punibilidad es un elemento secundario del delito, que consiste en el
merecimiento de una pena, en funcion o por razén de la comisién de un delito;

dichas penas se encuentran establecidas en nuestro Codigo Penal.

Por su parte Bettiol define a la punibilidad como “el tratamiento de una
consecuencia juridica del delito, mientras que Jiménez de AsuUa precisa que es “el
caracter especifico del crimen”, pues sbélo es delito el hecho humano que al

describirse en la ley recibe una pena.”*?®

Sebastian Soler sostiene que la punibilidad no es un elemento esencial del

delito y lo considera como una consecuencia del mismo.

Continuando con el tema, las condiciones objetivas de punibilidad no es
propiamente parte integrante y necesaria del delito; éste puede existir sin ellas. La
condicion objetiva estd constituida por requisitos que la ley sefiala eventualmente

para que pueda perseguirse el delito.

Algunos autores dicen que son requisitos de procedibilidad o perseguibilidad,

mientras que para otros mas constituyen un auténtico elemento del delito.

El Lic. Jiménez de Asua, quien los denomina condiciones objetivas de
punibilidad, afirma que “...son presupuestos procesales a los que a menudo se

subordina la persecucion de ciertas figuras del delito.”?°

Puedo concluir que las condiciones objetivas de punibilidad son aquellos
requisitos establecidos en algunos tipos penales, los cuales si no se presentan no
es factible que se configure el delito; de ahi que al manifestarse soélo en algunos
tipos penales, es porque no constituyen elementos béasicos del delito, sino

' BETTIOL, “Diritto Penale Parte General” . Editorial Depalermo, 1945, p. 139.
129 JIMENEZ DE ASUA, Luis, “La Ley y el Delito, Principios de Derecho Penal”, ob. cit. p. 425.
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secundarios; ejemplo la quiebra fraudulenta, el que para configurarse requiere de la

previa declaracién de quiebra, pero ésta ademas debe ser fraudulenta.™*

2.2.12 AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

La ausencia de condicionalidad objetiva es el aspecto negativo de las
condiciones objetivas de punibilidad. La carencia de ellas hace que el delito no se
castigue. De hecho constituye una especie de atipicidad, la falta de estas
circunstancias ajenas o exteriores al delito, e independientes de la voluntad del
agente, impediran que la conducta se adecué a alguno de los tipos penales, por lo

gue no podra sancionarse.

El maestro Porte Petit dice: “Cuando existe una hipétesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad, concurre una conducta o un hecho,
adecuacion al tipo, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad, pero no punibilidad
en tanto no se llene la condicién objetiva de punibilidad, lo que viene a confirmar

que ésta no es un elemento sino una consecuencia del delito:” 3

2.2.13 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias constituyen la razon o fundamento que el legislador
considerd para que un delito, a pesar de haberse integrado en su totalidad, carezca
de punibilidad. Al igual que las condiciones objetivas de punibilidad, no constituyen

un elemento esencial del delito.

En la Legislaciéon Penal Mexicana existen casos especificos en los que se
presenta una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable; pero por disposicién

legal expresa, no es punible.

%0 GPEZ BETANCOURT, Roberto, ob. cit., p.254.
31 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, ob. cit., p. 285.
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En relacion de los moviles afectivos revelados, las excusas son aceptadas ya
gue la accion que el sujeto desarrolla “acredita en él la nula temibilidad, pues el
movil que lo gufa a delinquir es respetable y noble.”** El articulo 151 de Cédigo
Penal Federal, dice: “El articulo anterior no comprende a los ascendientes,
descendientes, conyuge o hermanos del profugo...”, esto es, en el caso de evasion

de presos, la sancion se establece en el articulo 150 de mencionado Cédigo Penal.

En esté orden de ideas, el encubrimiento previsto en el articulo 400 del
Caddigo Penal Federal sefala: “Se aplicara prision de tres meses a tres afos y de
guince a sesenta dias de multa, al que:..” segundo parrafo, “No se aplicara la pena
prevista en este articulo en los caso de las fracciones Ill en lo referente al
ocultamiento del infractor, y IV cuando se trate de: a) Los ascendientes y
descendientes consanguineos o afines., b) ElI conyuge, la concubina, el
concubinario, y parientes colaterales, hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el
segundo; y ¢) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud, o

estrecha amistad derivado de motivos nobles.”33

En razon de la maternidad, el articulo 333 del Cédigo Penal Federal
determina que: “No es punible el aborto causado solo por imprudencia de la mujer

embarazada, o cuando el embarazo sea resultado de una violacion.”*3*

Por dltimo, las excusas absolutorias en razén de la temibilidad respecto del
robo, especificamente la minima que el Cdédigo Penal Federal considera en su
articulo 375 al enunciar: “Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el
salario minimo, sea restituido por el infractor espontdneamente y pague éste todos
los dafios y perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no se

impondré sancién alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de violencia.

12 CARRANCA Y TRUJILLO, Radll, ob. cit., p. 378.
3 «codigo Penal Federal”, Editorial Isef, 2010.
3 |bidem.
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Como comentario final a este capitulo de los elementos del delito, sélo
restaria destacar la importancia del adecuado manejo de los mismos. Conocer,
identificar y distinguir cada uno de de los elementos del delito y sus
correspondientes aspectos negativos, haran posible no solo el conocimiento tedrico
gue servira para reconocer cuando estamos en presencia de un delito y no
confundirlo con otro, sino también, en nuestra propuesta de reforma y desde el
punto de vista del Derecho Procesal Penal, nos serd Util para saber si se presentan

los elementos del tipo penal o cuerpo del delito.
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CAPITULO TERCERO

DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES AL DELITO DE CONTRABANDO
PREVISTO EN LOS ARTICULOS 102 Y 104 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION.

Antes de entrar a nuestra propuesta de reforma conviene fijar, algunas de las
disposiciones legales aplicables al delito de contrabando, con el objeto de resaltar

su naturaleza juridica y especifica.

Comenzaremos diciendo que el delito de contrabando, en nuestra legislacion
penal, actualmente es considerado un delito que atenta contra el fisco federal, pues
afecta un bien juridicamente protegido que es la economia de la nacion, tomando en
consideracion que es facultad del Ejecutivo Federal el controlar las operaciones de

ingreso ademas de la extraccion del pais, de bienes y mercaderias.

Lo anterior a efecto de demostrar que, el bien juridico tutelado por los tipos
penales que constituyen el delito de contrabando, no se limita Unicamente a la
proteccion del Patrimonio del Estado; pues nos atrevemos a adelantar, para
justificar el estudio que se procede efectuar en el presente capitulo, que los bienes
juridicos que nos hemos propuesto resaltar, se tratan del control aduanero de
mercancias, del cumplimiento de permisos de autoridades distintas a la aduanera, y

del cumplimiento de regulaciones y restricciones no arancelarias.

Existen bienes juridicos dentro de los cuales se pueden contemplar
validamente diversos intereses juridicos de gran valor tanto para el Estado como
para los gobernados, entre los cuales, no solo se encuentran contemplados en las
leyes de caracter tributario, sino también en aquellas relacionadas con la seguridad
nacional, salud publica, la seguridad de las personas y sus bienes, la propiedad
industrial, el derecho de autor, la biodiversidad y las Normas Oficiales Mexicanas.
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Edmundo Mezger, conceptua el bien juridico tutelado, como “...el objeto de
proteccion de la ley, o, considerado desde el punto de vista del delincuente, el

objeto de ataque contra el cual se dirige el delito:"**°

El maestro José Arturo Gonzalez Quintanilla, en su obra Derecho Penal
Mexicano, sefala lo siguiente: “Nosotros llamamos bienes juridicos a los intereses
protegidos por el derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos
los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o la comunidad. El orden
juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del derecho eleva el
interés vital por el juridico. La libertad personal, la inviolabilidad del domicilio, el
secreto de la correspondencia, eran intereses vitales, como los derechos de autor e
inventor, mucho antes de llegar a estar garantizados por la Constitucion contra las
intromisiones arbitrarias del poder del Estado, o por las leyes penales contra las
violaciones procedentes de los individuos. La necesidad crea la defensa, y con el

cambio de los intereses varia el nimero y la especie de los bines juridicos.”***

A continuacion se hara referencia en primer lugar a nuestro maximo

ordenamiento juridico, asi como las disposiciones legales complementarias.

3.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La obligacion de contribuir al gasto publico se encuentra fundamentada en la

fraccion IV del “articulo 31 Constitucional que dispone.”?’

“Son obligaciones de los Mexicanos:
..... 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.”

¥ MEZGER, Edmundo,’Derecho Penal Parte General”, 22 Ed., Editorial Cardenas, México1990, p.155.
% GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, ob. cit., p. 264.
187 « Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Editorial Porrta, 2010.
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Analizando el precepto legal que antecede, podemos deducir: ElI primer
parrafo expresa cuales son las obligaciones de los mexicanos, en el caso de la
fraccion IV, debemos entender que, tanto los mexicanos, como los extranjeros,
tenemos obligacion de contribuir al gasto publico, cuando nos ubiquemos en alguno

de los supuestos de causacion que sefialan las leyes respectivas.

Por otro lado, el articulo 49 de nuestra Constitucién Federal, establece que
el poder de la Federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, y asi hace la referencia siguiente: “...No podran reunirse dos 0 mas de
estos Poderes en una sola persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en
un individuo, salvo en el caso de las facultades extraordinarias al Ejecutivo de la
Unidn, conforme a lo dispuesto en los articulos 29. En ningun otro caso, salvo lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades

extraordinarias para legislar.”

El articulo 29 de nuestra Carta Magna establece que: “...En los casos de
invasion, perturbacion grave de la paz publica,.... solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos,...podra suspender en todo el pais o en lugar

determinado las garantias que fuesen obstaculo...”%

3.1.1. ARTICULO 131.

El articulo 131 de la Constitucién, sefiala: “Es facultad privativa de la
Federacion gravar las mercancias que se importen o exporten o que pasen de
transito por el territorio nacional, asi como reglamentar en todo tiempo y aun
prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la circulacion en el interior de la
republica de toda clase de efectos, cualquiera que sea su procedencia;... El
Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Uni6n para aumentar, disminuir
o suprimir las cuotas de las tarifas de importacion o exportacion, expedidas por el

propio Congreso, y para crear otras, asi como para restringir o prohibir las

138 « Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Editorial Porrta, 2010.
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importaciones, las exportaciones y el transito de productos, articulos y efectos,
cuando lo estime urgente, a fin de regular el comercio exterior, la economia del pais,
la estabilidad de la produccion nacional, o de realizar cualquier otro en beneficio del

pais,..."”*

Haciendo una revision del texto del maximo ordenamiento juridico de nuestro
pais, que es la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en principio
encontramos que en el articulo 89 se sefialan las facultades y obligaciones del
Poder Ejecutivo Federal, en la fraccion |, se establece la facultad reglamentaria, que
en este caso el fundamento constitucional del Reglamento de la Ley Aduanera. La
fraccion Xlll, concede al Presidente de la Republica la facultad de habilitar todo tipo
de puertos, establecer aduanas maritimas y fronterizas asi como designar su

ubicacion.

No es necesario comentar la trascendencia de la facultad pues se aprecia a
simple lectura que solamente el Presidente de la Republica puede abrir o cerrar
lugares autorizados para ingresar al territorio nacional o extraer del mismo,

mercancias y medios de transporte.

Respecto a los articulos precedentes, se advierte que el Presidente de la
Republica tiene facultades expresas para establecer los impuestos en materia de
comercio exterior, asi como las de regular la entrada y salida de mercancias, y el
transito de las mismas en el territorio nacional, de igual forma, la de establecer la
aduanas. Exponiendo un caso hipotético, el Presidente en un dado caso podria
gravar con un impuesto superior al ya establecido en la importacion de carne de
cerdo en beneficio y proteccion de los porcicultores que se vieron afectados por la
influenza humana HINI; o en el caso real de establecer aduanas interiores como la

aduana México, que se encuentra en el interior del Distrito Federal.

1

9. Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Editorial Porrda 2010.
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No se debe identificar al Ejecutivo Federal solamente con el Presidente de la
Republica. El Ejecutivo Federal ésta integrado por todas las Secretarias de Estado
(Secretaria de Economia, Salud, Agricultura y Ganaderia, Hacienda y Crédito

Puablico, etcétera), estas a su vez tienen atribuciones y competencia en sus ambitos.

De tal suerte que el articulo 4 de La Ley de Comercio Exterior establece:

“El Ejecutivo Federal tendra las siguientes facultades:

I. Crear, aumentar, disminuir o suprimir aranceles, mediante decretos
publicados en el Diario Oficial de la Federacién, de conformidad con lo establecido
en el articulo 131 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

Il. Regular, restringir o prohibir la exportacion, importacién, circulacién o
transito de mercancias, cuando lo estime urgente, mediante decretos publicados en
el Diario Oficial de la Federacion, de conformidad con el articulo 131 de La

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

lll. Establecer medidas para regular o restringir la exportacion o importaciéon
de mercancias a través de acuerdos expedidos por la Secretaria 0 en su caso,
conjuntamente con la autoridad competente, y publicados en el Diario Oficial de la

Federacion.

IV. Establecer medidas para regular o restringir la circulacion o transito de
mercancias extranjeras por el territorio nacional procedentes del y destinadas al
exterior a través de acuerdos expedidos por la autoridad competente y publicados

en el Diario Oficial de la Federacion.
V. Conducir negociaciones comerciales internacionales a través de la

Secretaria sin perjuicio de las facultades que correspondan a otras dependencias

del Ejecutivo Federal;
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VI. Coordinar, a través de la Secretaria, la participacion de las dependencias
y entidades de la Administracion Publica Federal y de los gobiernos de los estados
en las actividades de promocion del comercio exterior, asi como concertar acciones

en la materia con el sector privado y,

VII: Coordinar, a través de la Secretaria, que las dependencias y entidades
de la Administracion Publica Federal que administren o controlen una restriccién o
regulacién no arancelaria se encuentren interconectadas electrébnicamente con la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.”*°

Esta Ley contiene figuras tan importantes como la precision de las facultades
del Ejecutivo Federal en materia de comercio exterior y las facultades y operacion
de la Comision Nacional de Comercio Exterior y la Comision para la promocion de
las exportaciones (COMPEX), la definicion de aranceles, permisos, cupos, origen y
restricciones no arancelarias, como son padron de importadores, cuotas

compensatorias, etcétera.

Los permisos previos de importacibn y exportacion son medios de
autorizacion electronica que ha establecido el ejecutivo federal para regular la
entrada y salida de mercancias al pais. Son establecidos por la Secretaria de
Economia para el control del abasto, la produccion nacional etcétera. Las
autorizaciones son expedidas por las secretarias de salud, defensa nacional,
agricultura, medio ambiente, etcétera y estas se dan por medio electrénico, cuando

la Secretaria correspondiente cuenta con ese sistema.

Las medidas no arancelarias, son las disposiciones que el Ejecutivo Federal
determina para salvaguardar algunos bienes tutelados, como son la salud, el
medioambiente, la seguridad, la sanidad animal y vegetal, el abasto, el consumo,
etcétera. Tomando en cuenta ésta consideracion se ha establecido en la Ley de

Comercio Exterior, una serie de restricciones con las que deben de cumplirse,

140 «_ey de Comercio Exterior”, Editorial Isef. 2010.
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ademas de pagar los aranceles al realizarse una importacion o exportacion cundo lo

amerite.

Estas restricciones son muy variadas:

1.- Para asegurar el abasto, se establece la obligacion de tramitar permisos o
autorizaciones de importacion y exportacion de productos que son indispensables
para los mexicanos, o productos que son importados o exportados por maquiladoras
y empresas con programa autorizado por la Secretaria de Economia; asi como de
aguellas especies en peligro de extincion (tortuga marina, maderas preciosas

etcétera.

2.- Para productos que estan sujetos a restriccion constitucional, como es el

caso del petréleo, gas gasolina y algunos otros petroquimicos.

3.- Para cumplir tratados internacionales de ciertas mercancias de

importacion y exportacion que deban sujetarse a un permiso.

4.- La Ley Fitozoosanitaria establece una serie de restricciones a una gran
cantidad de productos de importacion y exportacion, para preservar la flora, la
fauna, y también para evitar la llegada de plagas y enfermedades a vegetales,

plantas y animales.

5.- Para conservar hienes de valor histérico.

6.- Cuidar la seguridad del pais y sus ciudadanos, la Ley Federal de Armas y
Explosivos, por medio de la Secretaria de la Defensa Nacional establece una serie
de permisos y requisitos para la importacién y exportacion de todo tipo de armas,
explosivos, substancias y componentes de explosivos, refacciones de las armas,

petardos, artificios para hacer explotar, pélvora, etcétera.
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7.- Para cuidar la salud de los mexicanos , la Ley General de Salud,
establece una serie de restricciones y autorizaciones y cumplimientos de Normas
Oficiales Mexicanas que deben cumplir las mercancias al ser importadas o
exportadas, tales como jabones, medicinas, cosmeéticos, dentrifico, bebidas

alcohdlicas o no alcohdlicas, alimentos enlatados, etcétera. Y

8.- Las diferentes Secretarias de Estado, de acuerdo a su competencia
determinan mediante Normas Oficiales Mexicanas, los requisitos deben cumplir las
mercancias antes de ser introducidas o exportadas del pais; en materia de salud,
regulacion sanitaria y su cuarentena; asi como los materiales que se deben utilizar
en la fabricacion de aislantes térmicos, aparatos eléctricos, juguetes, articulos
escolares, recipientes portétiles para almacenar gas, conductores eléctricos,
etcétera; los meétodos de prueba y las especificaciones de seguridad a que deben
ser sometidas las mercancias; en fin un sinnimero de medidas que se deben

cumplir.

Estas normas, permisos y autorizaciones se encuentran contenidas en los
diferentes acuerdos emitidos por las Secretarias de Estado y son publicados en el

Diario Oficial de la Federacion. Ejempilo:

‘NORMA  OFICIAL MEXICANA NOM-176-SS1-1998, REQUISITOS
SANITARIOS QUE DEBEN CUMPLIR LOS FABRICANTES, DISTRIBUIDORES Y
PROVEEDORES DE FARMACOS UTILIZADOS EN LA ELABORACION DE
MEDICAMENTOS DE CONSUMO HUMANO. ...

2.- CAMPO DE APLICACION...... IMPORTACION Y EXPORTACION..."**

! “Norma Oficial Mexicana”. Diario Oficial de la Federacién, publicada el 17 de diciembre 2001.
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9.- Para preservar la moral publica

También la ley Federal de Proteccion al consumidor, se encarga de
establecer que gran cantidad de productos de importacién deberan traer etiquetas e

instructivos en espafiol, polizas de garantia y otros requisitos.

3.2 CODIGO PENAL FEDERAL

Como primera referencia haremos mencion al articulo 6 del Codigo penal
Federal que establece: “Cuando se cometa un delito no previsto en este Cédigo,
pero si en una Ley especial 0 en un tratado internacional de observancia obligatoria
en México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro

Primero del presente Codigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la

especial prevalecera sobre la general™*?

Ademas del Cddigo Penal Federal, “el analisis fue revelador y preocupante,
porque demuestra hasta qué punto los delitos especiales pueden proliferar de un
modo tan irracional y llegar a adquirir una extension, una complejidad y una
dispersion tan grande, precisamente por encontrarse diseminados dentro de una
enorme variedad de ordenamientos, que llegan a colocarse en una situacion que
pugna contra la seguridad y la justicia. En 46 leyes federales se tipifican delitos
especiales, los cuales en numero rebasan el doble de los contenidos en el Cédigo

Penal Federal.” 1*3

El delito de contrabando en estudio es un delito especial que se encuentra
previsto como actos u omisiones tipificados y sancionados en el Codigo Fiscal de la

12 «Codigo Penal Federal”, Editorial Isef 2010.
3 GARCIA DOMINGUEZ, Miguel Angel, Los Delitos Especiales Federales, Editorial Trillas, México, 1991, p 11.
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Federacion, es decir, no se localiza en el Cédigo Penal, esto a manera de

antecedente, mas adelante abundaremos en detalle.

3.2.1 Articulo 40

De esta manera encuentro que cuando se realiza un decomiso de mercancia
ilegalmente introducida a nuestro pais, se puede aplicar el siguiente precepto legal y
gue a la letra sefnala:

“Articulo 40.- Los instrumentos del delito, asi como las cosas que sean objeto
o producto de él, se decomisaran si son de uso prohibido. Si son de uso ilicito, se
decomisaran cuando el delito sea intencional. Si pertenecen a un tercero, sélo se
decomisaran cuando el tercero que los tenga en su poder o los haya adquirido bajo
cualquier titulo, esté en alguno o algunos de los supuestos a que se refiere el
articulo 400 de este Cddigo independientemente de la naturaleza juridica de dicho
tercero propietario o poseedor y de la relacion que aquél tenga con el delincuente,
en su caso. Las autoridades competentes procederan al inmediato aseguramiento
de los bienes que podrian ser materia de decomiso, durante la averiguacién o en el
proceso. Se actuara en los términos previstos por este parrafo cualquiera que sea la
naturaleza de los instrumentos, objetos o productos del delito.

Si los instrumentos o cosas decomisados son sustancias nocivas o
peligrosas, se destruiran a juicio de la autoridad que esté conociendo, en los
términos previstos por el Cédigo de Procedimientos Penales, pero aquélla, cuando
lo estime conveniente, podra determinar su conservacion para fines de docencia o
investigacion. Respecto de los instrumentos del delito, o cosas que sean objeto o
producto de él, la autoridad competente determinara su destino, segun su utilidad,
para beneficio de la procuracién e imparticion de justicia. O su inutilizacién si fuere

el caso, de conformidad con las disposiciones aplicables.”**

144« codigo Penal Federal” Editorial Isef 2010.
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Por instrumentos del delito se entienden los medios materiales de que se
vale el delincuente para su perpretacion, tales como: pistolas, dagas, ganzulas,

vehiculos, etcétera.

En el presente articulo el legislador pretendié eliminar la idea de la
confiscacion que rifie con el texto constitucional y distingue entre objetos de uso
prohibido o de uso ilicito en la comision del tipo delictivo, cosas que son de la
propiedad del agente o sobre las que tengan el dominio un tercero, sustancias

nocivas o peligrosas.

3.2.2 Articulo 41

El articulo 41 del Codigo Penal Federal establece: “Los objetos o valores que
se encuentren a disposicion de las autoridades investigadoras o de las judiciales,
gue no hayan sido decomisados y que no hayan sido recogidos por quien tenga
derecho a ellos, en un lapso de noventa dias naturales, contados a partir de la
notificacion del interesado, se enajenaran en subasta publica y el producto de la
venta se aplicara a quien tenga derecho a recibirlo. Si notificado, no se presenta
dentro de los seis meses siguientes a la fecha de notificacion, el producto de la
venta se destinard al mejoramiento de la administracion de justicia, previas las

deducciones de los gastos ocasionados.

En el caso de bienes que se encuentren a disposicion de la autoridad, que no
deban destruir y que no se puedan conservar o sean de costoso mantenimiento, se
procedera a su venta inmediata en subasta publica, y el producto se dejara a
disposicion de quien tenga derecho al mismo por un lapso de seis meses a partir de
la notificacion que se le haga, transcurrido el cual, se aplicar4 al mejoramiento de la

administracion de justicia.”™*°

145 «cédigo Penal Federal”, Editorial Isef 2010.
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Este precepto legal sefiala que, existe un término de noventa dias para que
sean recogidos los objetos y valores que se encuentren a disposicion de las
autoridades, que no hayan sido decomisados y no hayan sido recogidos
oportunamente por quien tenga derecho a ello, pero sefiala la obligacion de notificar

al interesado.

En el caso de que no sean recogidos dichos objetos, en el lapso de noventa
dias naturales a partir de la fecha de notificacién, se procedera a la subasta
aplicandose el producto de ella a quien tenga derecho legitimo, pero si no se
presenta en un lapso de seis meses a partir de la notificacién, el producto se
aplicara al mejoramiento de la administracion de justicia, una vez que se hagan las

deducciones de los gastos que originaros.

3.3 LEY ADUANERA

El objetivo fundamental de la ley aduanera es la de regular la entrada al
territorio nacional y salida del mismo de mercancias y de los medios en que se
transportan o conducen, el despacho aduanero y los hechos y actos que deriven de

este o de dicha entrada y salida de mercancias.

El Lic. Andrés Rohde Ponce dice que la actividad aduanera se manifiesta
para la autoridad administrativa como un conjunto de facultades y atribuciones
legales, que ya ejercitadas adquieren la forma de actos administrativos de la mas
diversa indole, haciendo cumplir o estableciendo obligaciones a cargo de los
administrados. “Asi las obligaciones aduaneras que constituyen el ambito material
del Derecho Aduanero, se pueden encontrar de tres maneras: de forma expresa en
las leyes o reglamentos; en forma de facultes a las autoridades o bien en los actos

administrativos emitidos con base en esas facultades.”*°

® ROHDE PONCE, Andrés, “Derecho Aduanero Mexicano”, Editorial Isef, México 2008, p.89.
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Es asi, que en éste tema se tratara de establecer cual es el mecanismo legal
gue debe cumplirse para que las mercancias sean importadas o exportadas del
pais; quienes son las personas fisicas autorizadas para llevar a cabo las
formalidades del despacho aduanero y las posibles infracciones que se puedan

cometer por no cumplir con las disposiciones aplicables.

Aqui se encuentran las figuras del Agente Aduanal y Apoderado Aduanal,
gue a nuestro juicio y conforme a la ley, son los actores principales para el
cumplimiento de las disposiciones legales, de quienes introducen mercancias al
territorio nacional o las extraigan del mismo. Es cierto que la ley aduanera obliga
también su cumplimiento a los propietarios, poseedores, destinatarios, remitentes, o
cualquier persona que tenga intervencién en la introduccién, extraccion, custodia,
almacenaje, manejo y tenencia de las mercancias o su introduccion al pais, o la

salida del mismo.

El interés de este tema es referirnos al contrabando documentado o técnico.
En la actualidad son muchos los contribuyentes que pueden estar situados en lo
gue se conoce como delitos en materia fiscal, en ocasiones sin saberlo, 0 sin
conocer las consecuencias y responsabilidades en las que se pueden ver envueltos,
aun més, con el conocimiento de causa de no cumplir con las disposiciones legales

aplicables al momento de importar o exportar las mercancias.

Los tratados de libre comercio han eliminado sustancialmente el pago de
aranceles, las mercancias de comercio exterior estan sujetas al pago de impuestos,
gue estos después son recuperados por los importadores o exportadores, por lo que
se ha generado una nueva modalidad de contrabando ya no la forma tradicional
exclusivamente, que consistia en omitir total o parcialmente las contribuciones. Lo
mas redituable para esta practica es introducir mercancias sin el cumplimiento de

permisos, autorizaciones o0 hormas oficiales mexicanas.
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El sector productivo de nuestro pais y los consumidores finales se han visto
gravemente afectados, debido a la existencia en el mercado de productos que
fueron introducidos mediante pedimentos, sin cumplir con: los permisos, las

autorizaciones o con las normas oficiales mexicanas.

3.3.1 ARTICULO 36

La Ley Aduanera dispone en su articulo 36 lo siguiente: “Quienes importen o
exporten mercancias estan obligados a presentar ante la aduana, por conducto de
agente o apoderado aduanal, un pedimento en la forma oficial aprobada por la
Secretaria. En los casos de las mercancias sujetas a regulaciones y restricciones
no arancelarias cuyo cumplimiento se demuestre a través de medios electrénicos, el
pedimento debera incluir la firma electrénica que demuestre el descargo total o
parcial de estas regulaciones o restricciones. Dicho pedimento se deberéa

acompanar de:

|. En importacion:

a) La factura comercial que retna los requisitos y datos que mediante reglas
establezca la secretaria, cuando el valor de las mercancias en aduana se determine
conforme al valor de transaccion y el valor de dichas mercancias exceda de la
cantidad que establezcan dichas reglas.

b) El conocimiento de embarque en trafico maritimo o guia en tréfico aéreo.

c) Los documentos que comprueben el cumplimiento de las regulaciones y
restricciones no arancelarias a la importacion, que se hubieran expedido conforme a
la Ley de Comercio Exterior, siempre que las mismas se publiquen en Diario Oficial
de la Federacion, y se identifiquen en términos de la fraccién arancelaria y de la
nomenclatura que les corresponda conforme a la Ley del Impuesto General de

Importacion.
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d) El documento con base en el cual se determine la procedencia y el origen
de las mercancias para efectos de la aplicacién de preferencias arancelarias, cuotas
compensatorias, cupos, marcado de pais de origen y otras medidas que al efecto se
establezcan, de conformidad con las disposiciones aplicables.

e) el documento en el que conste la garantia otorgada mediante depdsito
efectuado en la cuenta aduanera de garantia a que se refiere el articulo 84-A de
esta Ley, cuando el valor declarado sea inferior al precio estimado que establezca
dicha dependencia.

f) El certificado de peso o volumen expedido por la empresa certificadora
autorizada por la Secretaria mediante reglas, tratindose de despacho de
mercancias a granel en aduanas de trafico maritimo, en los casos que establezca el
reglamento.

g) La informacion que permita la identificacion, analisis y control que sefale

la Secretaria mediante reglas.

En el caso de mercancias susceptibles de ser identificadas individualmente,
deberan indicarse los nUmeros de serie, parte, marca modelo, o, en su defecto, las
especificaciones técnicas o comerciales necesarias para identificar las mercancias y
distinguirlas de otras similares, cuando dichos datos existan, asi como la
informacion a que se refiere el inciso g). Esta informacion podra consignarse en el
pedimento, en la factura, en el documento de embarque o en relacidbn anexa que
sefiale el numero de pedimento correspondiente, firmada por el importador, agente
0 apoderado aduanal. No obstante lo anterior, las maquiladoras o las empresas con
programas de exportacion autorizados por la Secretaria de Economia, no estaran
obligadas a identificar las mercancias cuando realicen importaciones temporales,
siempre que los productos importados sean componentes, insumos y articulos
semideterminados, previstos en el programa que corresponda, cuando estas
empresas opten por cambiar al régimen de importacion definitiva deberan cumplir
con la obligacion de citar los numeros de serie de las mercancias que hubieren

importado temporalmente.”**’

147 «| oy Aduanera”, Editorial Isef 2010.
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Asi es, el agente o apoderado aduanal es la Unica persona fisica autorizada
para presentar mediante pedimento, las mercancias que van a ser importadas o

exportadas.

En el pedimento, que es elaborado exclusivamente por el agente o
apoderado aduanal, se cumpliran con las formalidades del despacho, con los
permisos, o autorizaciones, con el cumplimiento de normas oficiales mexicanas, asi
como de las demas regulaciones y restricciones no arancelarias, publicadas en el

Diario Oficial de la Federacion.

El maestro Maximo Carbajal Contreras define al Derecho aduanero como:
“...el conjunto de normas juridicas que regulan, por medio de un ente administrativo,
las actividades o funciones del Estado en relacion con el comercio exterior de
mercancias que entren o salgan en sus diferentes regimenes al o del territorio
aduanero, asi como los medios y traficos en que se conduzcan, y las personas que
intervienen en cualquier fase de la actividad o que violen las disposiciones

juridicas.”™“®

3.3.2 ARTICULO 41
En qué casos los agentes y apoderados aduanales seran representantes
legales de los importadores y exportadores, el articulo 41 de la Ley Aduanera

dispone lo siguiente:

“Articulo 41. Los agentes y apoderados aduanales seran representantes

legales de los importadores y exportadores, en los siguientes casos:

|. Tratandose de las actuaciones que deriven del despacho aduanero de las

mercancias, siempre que se celebren dentro del recinto fiscal.

8 CARVAJAL CONTRERAS, Maximo, ob. cit., p.101.
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Il. TratAndose de las notificaciones que deriven del despacho aduanero de

las mercancias.

lll. Cuando se trate del acta o del escrito a que se refieren los articulos 150 y
152 de esta Ley.

Los importadores o exportadores podran manifestar por escrito a las
autoridades aduaneras que ha cesado dicha representacion, siempre que la misma

se presente una vez notificada el acta o el escrito correspondiente.

Las autoridades aduaneras notificaran a los importadores y exportadores,
ademas de al representante a que se refiere este articulo, de cualquier

procedimiento que se inicie con posterioridad al despacho aduanero.”°

De las anteriores disposiciones legales podemos deducir que ademas de
procurar la tutela del patrimonio del estado, se persigue de manera directa el
control aduanero sobre las mercaderias objeto del comercio exterior, y de manera
indirecta, la proteccion de diversos bienes juridicos tutelados, considerados en los
diferentes acuerdos emitidos por las Secretarias y publicados en el Diario Oficial de
la Federacion, que la Ley de Comercio Exterior identifica como regulaciones y

restricciones no arancelarias al comercio exterior.

Al respecto, Ricardo Xavier Basaldua define al Derecho aduanero como “...el
conjunto de normas de derecho publico sancionadas para regular el ingreso y el
egreso de las mercaderias de los ambitos espaciales que corresponden a los

distintos Estados o uniones aduaneras o econémicas.” *°

149
150

Ley Aduanera”, Editorial Isef 2010.
Seminario de Derecho Administrativo, “Memoria del Congreso de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados”.

UNAM, México 2004, p. 744.
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3.3.3 ARTICULO 46

El Articulo 46 de la Ley Aduanera en vigor dispone: “cuando las autoridades
aduaneras con motivo de la revision de documentos presentados para el despacho
de las mercancias, del reconocimiento aduanero, del segundo reconocimiento o de
la verificacién de las mercancias en transporte, tengan conocimiento de cualquier
irregularidad, la misma se hara constar por escrito 0 en acta circunstanciada que
para el efecto se levante , de conformidad con el procedimiento que corresponda,
en los términos de los articulos 150 a 153 de esta Ley. El acta a que se refiere este
articulo tendra el valor que establece la fracciéon | del articulo 46 del Codigo Fiscal
de la Federacion, y debera contener los hechos u omisiones observados, ademas

de asentar las irregularidades que se observen del dictamen aduanero.”>*

En términos generales, las aduanas tienen como tarea efectuar el despacho
aduanero de mercancias, cerciorandose del cumplimiento dado a las disposiciones
legales que regulan la entrada al territorio nacional o la salida del mismo, de
mercancias y medios de transporte; esto es de las regulaciones y restricciones no

arancelarias, y por supuesto el pago de los impuestos al comercio exterior.

Encontrdndose, ademdas las facultades para reprimir la comision de
infracciones a la legislacion aduanera, mediante la instauracion de un procedimiento
Administrativo en Materia Aduanera, determinando el monto de las contribuciones
omitidas a la luz de la Ley de los Impuestos Generales de Importacion, y de
Exportacion, y a la Ley del Impuesto al Valor Agregado, entre otras, ademas de
aplicar las medidas pertinentes ante el incumplimiento de las regulaciones y
restricciones no arancelarias incumplidas por el agente o apoderado aduanal o los
importadores. Y en el caso de haberse cometido un ilicito estan obligadas a
proceder a la denuncia respectiva.

151 «

Ley Aduanera”, Editorial Isef 2010.

104



3.34 ARTICULO 159

Agente aduanal es la persona fisica autorizada por la Secretaria, mediante
una patente, para promover por cuenta ajena el despacho de las mercancias en lo
diferentes regimenes aduaneros previstos en esta Ley.

Para obtener la patente de agente aduanal se requiere:

1. Ser mexicano por nacimiento en pleno ejercicio de sus derechos

2. No haber sido condenado por sentencia ejecutoriada por delito doloso, ni

haber sufrido la cancelacién de su patente, en caso de haber sido agente aduanal

3. Gozar de buena reputacion personal

4. No ser servidor publico, excepto tratdndose de cargos de eleccién popular,

ni militar en servicio activo
5. No tener parentesco por consanguinidad en linea recta sin limitacion de
grado y colateral hasta el cuarto grado, ni por afinidad, con el administrador de la

aduana de adscripcion de la patente

6. Tener titulo profesional o su equivalente en los términos de la ley de la

materia

7. Tener experiencia en materia aduanera, mayor de tres afos

8. Exhibir constancia de su inscripcion en el Registro Federal de
Contribuyentes

9. Aprobar el examen de conocimientos que practique la autoridad aduanera

y un examen psicotécnico.
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Cubiertos los requisitos, la Secretaria otorgara la patente al interesado en un
plazo no mayor de cuatro meses. La patente es personal e intransferible. La
Secretaria podra expedir, a peticion del interesado, patentes de agente aduanal que
legitimen a su titular para promover Unicamente el despacho de mercancias cuyas
fracciones arancelarias se autoricen en forma expresa. Para obtener dicha patente

se debera cumplir con los requisitos a que se refiere este articulo.

3.3.5 ARTICULO 161

“La patente de agente aduanal le da el derecho a la persona fisica que haya
obtenido la autorizacién a que hace referencia el articulo 159 de esta Ley, a actuar
ante la aduana de adscripcion para la que se le expidi6 la patente. El agente
aduanal podra solicitar autorizacién del Servicio de Administracion Tributaria para
actuar en una aduana adicional a la de adscripcion por la que se le otorgd la
patente. Las autoridades aduaneras deberan otorgar la autorizacién en un plazo no
mayor de dos meses, siempre que previamente se verifique que el agente aduanal

se encuentra al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

En ningln caso se podréa autorizar a un agente aduanal a efectuar despachos
en mas de tres aduanas distintas a las de su adscripcion. Cuando el agente aduanal
expresamente renuncie a una aduana que le hubiera sido autorizada conforme al
parrafo anterior de este articulo, podra presentar solicitud para que se le autorice

actuar en otra aduana.
En los casos de supresion de alguna aduana, los agentes aduanales a ella
adscritos o autorizados, podran solicitar su sustitucién al Servicio de Administracion

Tributaria:

El agente aduanal podra actuar en aduanas distintas a la de su adscripcion o

a las que le hubieran sido autorizadas, en los siguientes casos:
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|. Para promover el despacho para el régimen de transito interno de
mercancias que vayan a ser o hayan sido destinadas a otro régimen aduanero en la

aduana de su adscripcion o en las demas que tenga autorizadas.

Il. Cuando la patente se le hubiera expedido en los términos del ultimo

parrafo del articulo 159 de esta Ley.

3.3.7 ARTICULO 168

“Tendra el caracter de apoderado aduanal la persona fisica designada por
otra persona fisica o moral para que en su nombre y representacion se encargue del
despacho de mercancias, siempre que obtenga la autorizacion de la Secretaria. El
apoderado aduanal promovera el despacho ante una sola aduana, en
representacion de una sola persona, quien sera ilimitadamente responsable por los

actos de aquél.

Para obtener la autorizacion para actuar como apoderado aduanal se

requiere:
I. No haber sido condenado por sentencia ejecutoriada por delito doloso, ni
haber sufrido la cancelacion de su autorizacion, en caso de haber sido apoderado

aduanal.

Il. Tener relacion laboral con el poderdante y que el mismo le otorgue poder

notarial.

lll. Gozar de buena reputacion personal.

IV. No ser servidor publico ni militar en servicio activo.
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V. No tener parentesco por consanguinidad en linea recta sin limitacion de
grado y colateral hasta el cuarto grado, ni por afinidad, con el administrador de la
aduana de adscripcion.

VI. Exhibir constancia de su inscripcibn en el Registro Federal de

Contribuyentes.

VIIl. Aprobar el examen de conocimientos que practiquen las autoridades
aduaneras y un examen psicotécnico. En el caso de empresas pertenecientes a una
misma corporacion, podran en cualquier momento, llevar a cabo la transferencia de
autorizaciones de sus apoderados aduanales entre las empresas del propio grupo,

sin que sea necesario cumplir nuevamente con lo dispuesto en esta fraccion.

Para los efectos de lo dispuesto por el articulo 172 de esta Ley, ademas de
los requisitos sefalados anteriormente, se requerira tener titulo profesional o su
equivalente en los términos de la ley de la materia y contar con experiencia en

materia aduanera, mayor de tres afios.

El impedimento consistente en ser servidor publico no se aplicard cuando el
poderdante sea una entidad publica. La Federacion, las entidades federativas y los
municipios, asi como los estados extranjeros no estaran obligados a otorgar poder

notarial.

Cuando termine la relacién laboral con el poderdante o éste revoque el poder
notarial, el poderdante debera solicitar a la Secretaria que revoque la autorizacion
del apoderado aduanal. La revocaciéon de la autorizacion surtird efectos a partir de

gue el poderdante lo solicite a la Secretaria.
Haciendo referencia al despacho de mercancias que se establece en la ley

aduanera, como el conjunto de actos y formalidades relativos a la entrada de

mercancias al pais, y a la salida del mismo, que de acuerdo con los diferentes
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traficos y regimenes aduaneros deben realizarse en la aduana, las autoridades
aduaneras y los consignatarios, destinatarios, propietarios, poseedores o tenedores
en las importaciones y los remitentes en las exportaciones, asi como los agentes y

apoderados aduanales.

Es claro que los ultimos mencionados son los que intervienen directamente
en la introduccién o salida de mercancias, lo anterior en base a lo que la misma ley
establece, al mencionar que los importadores y exportadores deberan presentar un

pedimento ante la aduana por conducto de los agentes o apoderados aduanales.

También del analisis de los numerales anteriores, se desprende que estas
figuras cuentan con toda la capacidad y experiencia suficiente para el comercio
exterior y sobre todo para el cumplimiento del despacho aduanero de las
mercancias, asi como su clasificacion y cumplimiento de permisos, autorizaciones,
normas oficiales mexicanas y demas restricciones y regulaciones no arancelarias.

Claro sin olvidar la determinacién y pago de los impuestos al comercio exterior.

3.3.7 ARTICULO 176

“Comete las infracciones relacionadas con la importacibn o exportacion,
guien introduzca al pais o extraiga de €l mercancias, en cualquiera de los siguientes

casos:

I. Omitiendo el pago total o parcial de los impuestos al comercio exterior y, en

su caso, de las cuotas compensatorias, que deban cubrirse.

Il. Sin permiso de las autoridades competentes o sin la firma electrénica en el
pedimento que demuestre el descargo total o parcial del permiso antes de realizar
los tramites del despacho aduanero o sin cumplir cualesquiera otras regulaciones o
restricciones no arancelarias emitidas conforme a la Ley de Comercio Exterior, por

razones de seguridad nacional, salud publica, preservaciéon de la flora o fauna, del
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medio ambiente, de sanidad Fito pecuaria o los relativos a Normas Oficiales
Mexicanas excepto tratdndose de las Normas Oficiales Mexicanas de informacién
comercial, compromisos internacionales, requerimientos de orden publico o

cualquiera otra regulacion.

lll. Cuando su importacion o exportaciébn esté prohibida o cuando las
maquiladoras y empresas con programa autorizado por la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial realicen importaciones temporales de conformidad con el articulo

108 de esta Ley, de mercancias que no se encuentren amparadas por su programa.

IV. Cuando se ejecuten actos idoneos inequivocamente dirigidos a realizar
las operaciones a que se refieren las fracciones anteriores, si éstos no se consuman

por causas ajenas a la voluntad del agente.

V. Cuando se internen mercancias extranjeras procedentes de la franja o

region fronteriza al resto del territorio nacional en cualquiera de los casos anteriores.

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

VII. Cuando en la importacion, exportacion o retorno de mercancias el
resultado del mecanismo de seleccion automatizado hubiera determinado
reconocimiento aduanero y no se pueda llevar a cabo éste, por no encontrarse las

mercancias en el lugar sefalado para tal efecto.
VIIl. Cuando las mercancias extranjeras en transito internacional se desvien

de las rutas fiscales o sean transportadas en medios distintos a los autorizados

tratandose de transito interno.
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IX. Cuando se introduzcan o se extraigan mercancias del territorio nacional

por aduana no autorizada.

X. Cuando no se acredite con la documentacion aduanal correspondiente la
legal estancia o tenencia de las mercancias en el pais 0 que se sometieron a los
trdmites previstos en esta Ley, para su introduccion al territorio nacional o para su
salida del mismo. Se considera que se encuentran dentro de este supuesto, las
mercancias que se presenten ante el mecanismo de seleccion automatizado sin

pedimento, cuando éste sea exigible, o con un pedimento que no corresponda.

XlI. Cuando el nombre o domicilio fiscal del proveedor o importador sefialado
en el pedimento o en la factura sean falsos o inexistentes; en el domicilio fiscal
sefialado en dichos documentos no se pueda localizar al proveedor o importador, o

la factura sea falsa.

Al respecto, conviene sefialar que el despacho aduanero de mercancias
constituye el acto administrativo, mediante el cual la autoridad aduanera también
puede detectar cualquier irregularidad relacionada con la importacion y exportacion,
pues en los términos del articulo 44 de la Ley Aduanera, las mercancias deben
sujetarse al reconocimiento aduanero y al segundo en su caso, esto sin perjuicio de

las facultades de comprobacion.

Cuando la autoridad aduanera detecte alguna de las irregularidades sefialas
en la propia ley, levantara un escrito de hechos o un acta de conformidad con los
articulos 150 al 153. Y en caso de la comision de un delito se procedera a la

denuncia del mismo en los términos del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Es el momento, en que se descubre el contrabando documentado o técnico,
gue consiste entre algunos otros casos, el de la importacion de mercancia, que por
clasificarse en otra fraccidn arancelaria, deja de cumplir con las disposiciones

anotadas en el parrafo precedente, y en el mejor de los casos solo llega aplicarse
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una multa por la inexacta clasificacion. Si consideramos que el 90 por ciento de la
mercancia importada no esta sujeta al reconocimiento aduanero, esto en
uniformidad con el libre comercio que debe imperar en las aduanas del mundo, para

lograr un comercio rapido, seguro y expedito.

Esta practica es muy socorrida porque en la actual legislacion no se precisa
con exactitud los bienes juridicos que deben constituir el pilar de la norma penal, los
elementos objetivos y subjetivos, asi como las conductas y elementos del delito de
contrabando documentado o técnico, es por todo esto, que consideramos necesario
una reforma y adicion a los tipos penales ya existentes en el Codigo Fiscal Federal

gue a continuacién analizaremos

3.4 CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

Este ordenamiento legal surgi6 por la necesidad de codificar,
sistematicamente, los principios comunes a todas las leyes tributarias de manera tal
gue éstas, contemplaran Unicamente los aspectos relativos al gravamen que

regulaban.

Asi se planted en la exposicién de motivos que diera origen al Codigo Fiscal
de la Federacion, publicado el 31 de diciembre de 1938, sefalando que con dicha
codificacion se tendria, a mas de la ventaja de concentrar todas las normas de
aplicaciéon general, en un unico Ordenamiento juridico.

3.41 ARTICULO 92

“Para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos en este Capitulo,
sera necesario que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:
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|. Formule querella, tratandose de los previstos en los articulos 105, 108, 109,
110, 111, 112 y 114, independientemente del estado en que se encuentre el

procedimiento administrativo que en su caso se tenga iniciado.

Il. Declare que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio en los

establecidos en los articulos102 y 115.

lll. Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de contrabando de
mercancias por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de

autoridad competente, o de mercancias de trafico prohibido.

En los demés casos no previstos en las fracciones anteriores bastara la

denuncia de los hechos ante el Ministerio Publico Federal.*®?

Los procesos por los delitos fiscales a que se refieren las tres fracciones de
este articulo se sobreseeran a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico, cuando los procesados paguen las contribuciones originadas por los
hechos imputados, las sanciones y los recargos respectivos, o bien estos créditos
fiscales queden garantizados a satisfaccidn de la propia Secretaria. La peticion
anterior se hara discrecionalmente, antes de que el Ministerio Publico Federal
formule conclusiones y surtira efectos respecto de las personas a que la misma se

refiera.

En los delitos fiscales en que sea necesaria querella o declaratoria de
perjuicio y el dafio o el perjuicio sea cuantificable, la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico hara la cuantificacion correspondiente en la propia declaratoria o
querella. La citada cuantificacion solo surtirhd efectos en el procedimiento penal.
Para conceder la libertad provisional, excepto tratdndose de los delitos graves
previstos en este Cadigo, para efectos de lo previsto en el articulo 194 del Codigo

Federal de Procedimientos Penales, el monto de la caucion que fije la autoridad

%2« codigo Fiscal de la Federacion,” Editorial Isef 2010.
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judicial comprendera, en su caso, la suma de la cuantificacion antes mencionada y
las contribuciones adeudadas, incluyendo actualizacién y recargos que hubiera
determinado la autoridad fiscal a la fecha en que se promueva la libertad
provisional. La caucidon que se otorgue en los términos de este parrafo, no sustituye

a la garantia del interés fiscal.

En caso de que el inculpado hubiera pagado o garantizado el interés fiscal a
entera satisfaccion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la autoridad
judicial, a solicitud del inculpado, podra reducir hasta en un 50% el monto de la

caucién, siempre que existan motivos o razones que justifiquen dicha reduccién.

Se consideran mercancias los productos, articulos y cualesquier otros
bienes, aun cuando las leyes los consideren inalienables o irreductibles a propiedad

particular.

Para fijar la pena de prisién que corresponda a los delitos fiscales conforme a
los limites minimo y maximo del monto de las cantidades que constituyan el
perjuicio, cuando éste pueda ser determinado, sera conforme al que esté

establecido en el momento de efectuar la conducta delictuosa.

En términos generales en nuestro Derecho Mexicano, han sido reconocidos

como requisitos de procedibilidad: la querella, la excitativa y la autorizacion.

Guillermo Colin Sanchez sostiene que: “En algunos casos, para que se inicie
el procedimiento, es necesario que se den los requisitos mencionados, y auque
pudiera ser que el agente del Ministerio Publico, aun sin satisfacerlos, hubiera
iniciado la averiguacién previa, y la consignacién de los hechos, esto impediria que

se diera un proceso valido.”?

%% COLIN SANCHEZ, Guillermo, “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales”, 192 Ed. Editorial Porria, 2005, p. 321.
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Atendiendo a la importancia que representan los requisitos de procedibilidad
previstos en el Codigo Fiscal de la Federacion, haremos en éste apartado un

analisis somero:

Iniciaremos con la querella sefialada en la fraccion del articulo 92 fraccion |

del citado ordenamiento.

El precitado jurista, establece que la querella: “Es el derecho o facultad que
tiene una persona a la que se designa querellante, victima de un hecho ilicito penal,
para hacerlo del conocimiento del procurador de justicia o del Agente del Ministerio
Puablico, y con ello dar su anuencia para que se investigue la conducta o hecho y
satisfechos que fueran los requisitos previstos en el articulo 16, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, vigente se lleve a cabo el proceso

correspondiente.”***

De lo anterior podemos deducir que la querella, por tanto es un requisito
previo a la accion que se ejercita, ya que la misma condiciona la existencia misma
del delito, dada la voluntad manifestada por el sujeto pasivo del delito o su

representante legal.

La declaratoria de perjuicio es otro requisito procedimental establecido en el
Cddigo Fiscal de la Federacion, con la estructura de la querella, mediante la cual la
autoridad hacendaria hace del conocimiento del Ministerio Publico investigador que
el fisco federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio, en los casos de los delitos
contemplados en los articulos 102 y 115 del mismos codigo tributario federal, pues

ello se establece en la fraccion Il del articulo 92 del mismo ordenamiento fiscal.

Por ultimo la declaratoria de contrabando al igual que la anterior se asimila

como requisitos de procedibilidad, en ésta la autoridad fiscal competente, declara

** Ibidem, p. 321.
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gue se presume realizado el contrabando de mercancias, sujetas a permisos o de

tréfico prohibido, de conformidad con la fraccién Il del Cédigo Tributario Federal.

Aunado a lo anterior en el capitulo Il denominado “DE LAS INFRACCIONES
Y DELITOS FISCALES”, EL Cddigo Fiscal de la Federacion establece claramente
gue para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos en este capitulo,
serd necesario que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
formule querella, declaratoria de perjuicio o declaratoria de contrabando, segun sea

el caso.

3.4.2 ARTICULO 95

“Son responsables de los delitos fiscales, quienes:
I. Concierten la realizacion del delito
Il. Realicen la conducta o el hecho descritos en la Ley.
lll. Cometan conjuntamente el delito.
IV. Se sirvan de otra persona como instrumento para ejecutarlo.
V. Induzcan dolosamente a otro a cometerlo.
VI. Ayuden dolosamente a otro para su comision.
VII. Auxilien a otro después de su ejecucion, cumpliendo una promesa

anterior.

3.4.3 ARTICULO 102.

“Comete el delito de contrabando quien introduzca al pais o extraiga de él
mercancias:

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

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

lll. De importacion o exportacion prohibida.
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También comete delito de contrabando quien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los casos
anteriores, asi como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados sin que
le hayan sido entregados legalmente por las autoridades o por las personas

autorizadas para ello.

No se formulara la declaratoria a que se refiere el articulo 92, fraccion Il, si el
monto de la omisibn no excede de $123,440.00 o del diez por ciento de los
impuestos causados, el que resulte mayor. Tampoco se formulard la citada
declaratoria si el monto de la omisién no excede del cincuenta y cinco por ciento de
los impuestos que deban cubrirse cuando la misma se deba a inexacta clasificacion
arancelaria por diferencia de criterio en la interpretacion de las tarifas contenidas en
las leyes de los impuestos generales de importacion o exportacion, siempre que la
descripcion, naturaleza y demas caracteristicas necesarias para la clasificacion de

las mercancias hayan sido correctamente manifestadas a la autoridad.

No se formulara declaratoria de perjuicio, a que se refiere la fraccion Il del
articulo 92 de este Cadigo, si quien encontrandose en los supuestos previstos en
las fracciones Xl, XIlI, XIlI, XV, XVII y XVIII del articulo 103 de este Cdodigo, cumple
con sus obligaciones fiscales y de comercio exterior y, en su caso, entera
espontaneamente, con sus recargos Yy actualizacion, el monto de la contribucién o
cuotas compensatorias omitidas o del beneficio indebido antes de que la autoridad
fiscal descubra la omisién o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de visita o
cualquier otra gestion notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del

cumplimiento de las disposiciones fiscales y de comercio exterior.
3.4.4 Articulo 103
Se presume cometido el delito de contrabando cuando:

|. Se descubran mercancias extranjeras sin la documentacion aduanera que

acredite que las mercancias se sometieron a los trdmites previstos en la Ley
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Aduanera para su introduccion al territorio nacional o para su internacion de la franja

o region fronteriza al resto del pais.

. Se encuentren vehiculos extranjeros fuera de una zona de veinte
kilbmetros en cualquier direccion contados en linea recta a partir de los limites
extremos de la zona urbana de las poblaciones fronterizas, sin la documentacion a
gue se refiere la fraccién anterior.

lll. No se justifiquen los faltantes o sobrantes de mercancias que resulten al
efectuarse la descarga de los medios de transporte, respecto de las consignaciones
en los manifiestos o guias de carga.

IV. Se descarguen subrepticiamente mercancias extranjeras de los medios
de transporte, aun cuando sean de rancho, abastecimiento o uso econémico.

V. Se encuentren mercancias extranjeras en trafico de altura a bordo de
embarcaciones en aguas territoriales sin estar documentadas.

VI. Se descubran mercancias extranjeras a bordo de una embarcacion en
tréfico mixto, sin documentacion alguna.

VIl. Se encuentren mercancias extranjeras en una embarcacion destinada
exclusivamente al trafico de cabotaje, que no llegue a su destino o que haya tocado
puerto extranjero antes de su arribo.

VIIl. No se justifique el faltante de mercancias nacionales embarcadas para
trafico de cabotaje.

IX. Una aeronave con mercancias extranjeras aterrice en lugar no autorizado
para el trafico internacional.

X. Las mercancias extranjeras se introduzcan a territorio nacional por lugar
no autorizado para la entrada a territorio nacional o la salida del mismo.

XI. Las mercancias extranjeras sujetas a transito internacional se desvien de
las rutas fiscales o sean transportadas en medios distintos a los autorizados
tratandose de transito interno o no arriben a la aduana de destino o de salida treinta
dias después del plazo maximo establecido para ello.

Xll. Se pretenda realizar la exportacion, el retorno de mercancias, el

desistimiento de régimen o la conclusion de las operaciones de transito, en el caso
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de que se presente el pedimento sin las mercancias correspondientes en la aduana
de salida, siempre que la consumacion de tales conductas hubiere causado un
perjuicio al Fisco Federal.

XIll. Las mercancias de comercio exterior destinadas al régimen aduanero de
depdsito fiscal no arriben al almacén general de depdsito que hubiera expedido la
carta de cupo para almacenar dicha mercancia o a los locales autorizados.

XIV. Los pilotos omitan presentar las aeronaves en el lugar designado por las
autoridades aduaneras para recibir la visita de inspeccion de la autoridad aduanera,
o las personas que presten los servicios de mantenimiento y custodia de aeronaves
gue realicen el transporte internacional no regular omitan requerir la documentacion
gue compruebe que la aeronave recibié la visita de inspeccién o no la conserven por
el plazo de cinco afos.

XV. Se realicen importaciones temporales de conformidad con el articulo 108
de la Ley Aduanera sin contar con programas de maquila o de exportacion
autorizados por la Secretaria de Economia, de mercancias que no se encuentren
amparadas en los programas autorizados; se importen como insumos mercancias
gue por sus caracteristicas de producto terminado ya no sean susceptibles de ser
sometidas a procesos de elaboracion, transformacion o reparacion siempre que la
consumacion de tales conductas hubiere causado un perjuicio al Fisco Federal; se
continle importando temporalmente la mercancia prevista en un programa de
maquila o de exportacion cuando este ya no se encuentra vigente o cuando se
continle importando temporalmente la mercancia prevista en un programa de
magquila o de exportacién de una empresa que haya cambiado de denominacion o
razén social, se haya fusionado o escindido y se haya omitido presentar los avisos
correspondientes en el registro federal de contribuyentes y en la Secretaria de
Economia.

XVI. Se reciba mercancia importada temporalmente de maquiladoras o
empresas con programas de exportacion autorizados por la Secretaria de Economia
por empresas que no cuenten con dichos programas o teniéndolos la mercancia no

se encuentre amparada en dichos programas o se transfiera mercancia importada
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temporalmente respecto de la cual ya hubiere vencido su plazo de importacion
temporal.

XVII. No se acredite durante el plazo a que se refiere el articulo 108, fraccidn
| de la Ley Aduanera que las mercancias importadas temporalmente por
maquiladoras o0 empresas con programas de exportacion autorizados por la
Secretaria de Economia, fueron retornadas al extranjero, fueron transferidas, se
destinaron a otro régimen aduanero o que se encuentran en el domicilio en el cual
se llevard a cabo el proceso para su elaboracion, transformacion o reparacién
manifestado en su programa.

XVIII. Se omita realizar el retorno de la mercancia importada temporalmente
al amparo del articulo

XIX. Declare en el pedimento como valor de la mercancia un monto inferior
en un 70 por ciento o mas al valor de transaccion de mercancias que hubiere sido
rechazado y determinado conforme a los articulos 72, 73 y 78-A de la Ley
Aduanera, salvo que se haya otorgado la garantia a que se refiere el articulo 86-A,
fraccion | de la Ley citada, en su caso.

No se presumira que exista delito de contrabando, si el valor de la mercancia
declarada en el pedimento, proviene de la informacion contenida en los documentos
suministrados por el contribuyente; siempre y cuando el agente o apoderado
aduanal hubiesen cumplido estrictamente con todas las obligaciones que les
imponen las normas en materia aduanera y de comercio exterior.

XX. Declare inexactamente la descripcién o clasificacion arancelaria de las
mercancias, cuando con ello se omita el pago de contribuciones y cuotas
compensatorias, salvo cuando el agente o apoderado aduanal hubiesen cumplido
estrictamente con todas las obligaciones que les imponen las normas en materia
aduanera y de comercio exterior.

Para los efectos de las fracciones XV y XVI de este articulo, no sera
responsable el agente o apoderado aduanal, si la comision del delito se origin6é por
la omision del importador de presentar al agente o apoderado aduanal la constancia
de que cumplié con la obligacién de presentar al Registro Federal de Contribuyentes

los avisos correspondientes a una fusion, escision o cambio de denominacién social
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gue hubiera realizado, asi como cuando la comision del delito se origine respecto de
mercancias cuyo plazo de importacion temporal hubiera vencido.
Asi las cosas, por lo que respecta a las penas que son aplicables

estudiaremos el precepto legal siguiente;

3.4.5 ARTICULO 104

El delito de contrabando se sancionara con pena de prision:

|. De tres meses a cinco afios, si el monto de las contribuciones o de las
cuotas compensatorias omitidas, es de hasta $876,220.00, respectivamente o, en
su caso, la suma de ambas es de hasta de $1, 314,320.00.

Il. De tres a nueve afios, si el monto de las contribuciones o de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente o, en su caso, la
suma de ambas excede de $1, 314,320.00.

lll. De tres a nueve afios, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya
sido prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefialadas en el
segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los deméas casos de mercancias de trafico prohibido, la sancién sera de
tres a nueve afos de prision.

IV. De tres a seis afos, cuando no sea posible determinar el monto de las
contribuciones o cuotas compensatorias omitidas con motivo del contrabando o se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no
cuenten con él o cuando se trate de los supuestos previstos en los articulos 103,
fracciones IX, XIV, XIX y XX y 105, fracciones V, XllI, XIII, XV, XVI y XVII de este
Cadigo.

Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o
cuotas compensatorias omitidas, solo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.”**®

%5 « codigo Fiscal de la Federacion”, Editorial Isef 2010.

121



De los tipos penales anteriormente sefialados podemos decir que existe a
nuestro juicio, una falta de precision en los términos legales, esto es una carencia
de técnica legislativa, pues no se establece un catalogo claro y preciso de las
conductas que agraden el control aduanero de mercancias como bien juridico
protegido del estado, solamente el legislador ha pretendido sancionar la omision de

contribuciones al comercio exterior.

Se puede sostener que los numerales citados, se encuentran mas enfocados
hacia la actividad de control de las formalidades de la importacion y exportacion de

mercaderias.

Como antecedente podemos mencionar que estas conductas delictivas se
encontraban previstas en la Ley aduanera de 1929 y 1935, para su posterior
reubicacién en el Cdédigo Fiscal de la Federacion el 30 de diciembre de 1948,
guedando integrado en un capitulo especial para los delitos fiscales. En ese orden
de ideas la fraccion | del articulo 102 de éste ordenamiento federal, s6lo hace
referencia a la omision parcial o total de los impuestos al Comercio Exterior,

entendiéndose como tal la proteccién al Fisco Federal.

Por lo que se refiere a la fraccién Il del articulo 102 en comento, de forma
general hace referencia al “permiso de la autoridad”. Este permiso puede ser
otorgado por cualquier autoridad de la administracibn puablica, por lo que
consideramos necesario hacer una precision legislativa, con el objeto de determinar
con exactitud los permisos de las autoridades, que su omisién pueda constituir un
delito.

En la actualidad el contrabando documentado o técnico, se da con mayor
frecuencia para evitar la presentacion de los permisos requeridos, son tantos los
supuestos que seria materia de otro estudio; sin embargo podemos apuntar a
manera de ejemplo lo siguiente: Cuando las mercancias son presentadas ante la

aduana, los agentes y apoderados aduanales dolosamente clasifican la mercancia,
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si se trata de grasa animal de puerco, que requiere de permiso de la Secretaria
Economia , la clasifican en una fraccién arancelaria, que le corresponde a la carne
de puerco, de ésta forma evita el permiso de economia que se requiere para
importacion de grasa de puerco, y en caso de reconocimiento aduanero, es muy

comun que no exista omisién de impuestos.

Lo anterior es asi, porque el parrafo primero del articulo 102, del Cdodigo
Fiscal de la Federacién, establece que no se presentara la declaratoria, si la omision
no excede de una cantidad de impuestos, por lo que el agente o apoderado aduanal
procura no omitir impuestos y si evadir el permiso, toda vez que al importador le
reditia méas beneficio la importacion ilegal documentada, que pagar los impuestos al

comercio exterior, y ain mas si la mercancia se importo subvaluada.

De esta misma forma, los agentes y apoderados aduanales evitan el
cumplimiento de autorizaciones y Normas Oficiales Mexicanas, que aun cuando no
son propiamente permisos, su incumplimiento debe ser previsto como delito de

contrabando, considerando el terrible dafio que se ocasiona.

La fraccion Il del multicitado articulo 102, del Cédigo Fiscal de la Federacion,
hace referencia a las mercancias prohibidas. Es un tipo penal abierto y en principio
nos remite al segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el cual el ejecutivo Federal dentro de sus

atribuciones, entre otras, puede restringir o prohibir las importaciones.

En suma, estas practicas son muy favorecidas, porque en la actual
legislacién no se indica con exactitud los bienes juridicos que deben constituir el
pilar de la norma penal, los elementos objetivos y subjetivos, asi como las
conductas y elementos del delito de contrabando técnico o documentado; o el
incumplimiento de las normas oficiales mexicanas; es por todo esto, que
consideramos necesario una reforma y adicién a los tipos penales ya existentes en

el Cédigo Fiscal de la Federacion.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS DELITO DE CONTRABANDO PREVISTO EN EL ARTICULO 102 Y
SANCIONADO EN EL ARTICULO 104 DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION.

4.1 ELEMENTOS DEL DELITO DE CONTRABANDO PREVISTO EN EL
ARTICULO 102 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

Es imperativo responder a la pregunta formulada por Maggiore y Carnelutti:
¢, Como llamar a las notas esenciales del delito? Como es bien sabido no existe una
terminologia unanime. Se dice “elementos”, “aspectos”, “caracteres”, o bien
“elementos” y “caracteres” (dandole una connotacién distinta), “requisitos”,
“presupuestos de punibilidad” y “fuerzas del delito”.

Para fines de este estudio, nos referiremos a aquellos que consideran que
aceptando la teoria analitica o atomizadota; sin desconocer que entre los elementos
existe una vinculacién indisoluble en razéon de la unidad del delito, los términos

“elementos”, “caracteres” y “aspectos”; tienen una connotacién diversa en la teoria
del delito, debiéndose admitir que la acepcién adecuada para denominar las notas
esenciales del delito, es la de “elementos”, a la que hace por otra parte referencia la
Constitucion General de la Republica, en su articulo 19: “Ninguna detencion ante
autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos horas sin que justifique
con un auto de formal prisién y el Cédigo de Procedimientos Penales, igualmente
alude a “elementos”, cuando determina que si la comprobacion de los elementos del

tipo penal.” **°

A continuacién, una vez ubicado el termino “elementos”, se procede al

estudio del articulo 102 del Cédigo Fiscal Federal, a la luz de la teoria del delito, que

% PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, ob. cit., p. 337.
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en su momento fue analizado, considerando también las particularidades de los

delitos fiscales.

41.1 CONDUCTA

La conducta, en la doctrina penal, sin duda, se le denomina como el
elemento objetivo, encontramos que los tratadistas se refieren de diferente forma,
algunos como Eugenio Florian y Cuello Caldn utilizan la palabra accion; Porte Petit,
apoyandose en las opiniones de Cavallo y Battaglini emplean las denominaciones

hecho y conducta.

Ahora bien, como lo hemos sefialado en el capitulo segundo, podemos
concluir que el delito de contrabando es un delito de accion, pues su comision esta
determinada en introducir o extraer mercancia, sin mencionar el método que se
utilice para su fin; el Autor Alejandro Sanchez vega nos dice: “... se refiere al
comportamiento que realiza el sujeto activo (contribuyente) y que se encuadra en el
tipo penal, es una accion u omision que se apega al tipo objetivo descrito en cada

delito de carécter fiscal, es decir, el presupuesto del delito.”>’

Con lo anterior puedo decir que la conducta tipificada en las fracciones I, I, y
[l del articulo 102 del Codigo Fiscal de la Federacion, consiste en que el sujeto
activo introduzca al pais o extraiga de €l mercancias y omita total o parcialmente el
pago de las contribuciones o cuotas compensatorias que deban cubrirse por
importacion o exportacion estando obligado a ello ; o, sin permiso de la autoridad
competente cuando sea necesario este requisito; o, de importacion o exportacion
prohibida. Podemos decir que es un delito instantaneo, formal y de dafio o lesion,
esto es, se perfecciona al momento de introducir o extraer las mercancias del pais;
no se produce un cambio al mundo exterior; y produce un dafio o lesién al fisco

federal.

¥ SANCHEZ VEGA, Javier Alejandro, ob. cit., p.46.
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4.1.2 SUJETO ACTIVO Y SUJETO PASIVO

El sujeto activo requerido por el tipo, es un elemento de éste, pues nos se
concibe un delito sin aquél, debiéndose entender por sujeto activo, el que interviene

en la realizacién del delito como autor, coautor o cémplice.*®

Continuando con el andlisis del tipo penal de la fraccién | del
articulo 102 del Cadigo Fiscal Federal, el sujeto activo es de caracter impersonal, no
requiere de calidad especifica del agente para el perfeccionamiento del ilicito, esto
es, aquél que realiza la accion u omision; en cuanto al nimero de sujetos es uni
subjetivo, sin embargo dicha situacién no limita la intervencion de dos o mas

sujetos.

En nuestro estudio hemos hecho hincapié, en que el agente y apoderado
aduanal son las personas fisicas autorizadas por la aduana para introducir al pais o
extraer del mismo mercancias, mediante la presentacion de un pedimento, razén
por la cual consideramos que debe establecerse la calidad de este sujeto activo,
esto es asi, porgue suponemos, que por falta de técnica legislativa no se
consideraron a estos sujetos activos. En multiples ocasiones se ha sefialado, que
estos sujetos son los Unicos autorizados por la ley para introducir o extraer las
mercancias en los lugares autorizados; ademas de contar con toda la capacidad
técnica y financiera, experiencia y conocimientos de la Ley General de los
Impuestos de Importacion y Exportacion y de las demas disposiciones aplicables al

Comercio Exterior.

Las autoridades aduaneras y la ley en si, ha considerado a los agentes y
apoderados aduanales como responsables de la clasificacion de las mercancias,
dada su experiencia y capacidad técnica, les ha confiado la determinacion y pago
de los impuestos al comercio exterior, asi como las cuotas compensatorias; la

presentacion de los documentos que demuestren el valor en aduana y el origen de

8 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, ob. cit., p.346.
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las mercancias, el cumplimiento de las regulaciones y restricciones no arancelarias
(permisos, autorizaciones, normas oficiales mexicanas, etc.). Tal es el caso, que es
de todos conocido los emporios econdmicos que representan, y los altos honorarios

gue cobran por sus servicios exclusivos (monopdlicos por ley).

Ahora bien, el contrabando documentado o técnico, que pretendemos incluir
en nuestra reforma, debe considerar a estos sujetos activos, y en apoyo doctrinario

sefialaremos lo siguiente:

“Clasificacion del sujeto activo en cuanto a su calidad. El sujeto activo puede
ser cualquiera y entonces estamos frente a un delito general, comdn o indiferente;
pero en ocasiones el tipo exige determinado sujeto activo, es decir una calidad en

dicho sujeto, originandose los llamados delitos propios o especiales.” >

Para robustecer lo anterior, la introduccién o salida de mercancias, sin
someterse al despacho aduanero, estéd prevista en el articulo 107 fraccion Il del
Cadigo Fiscal de la Federacion, al equiparar al contrabando cuando éstas sean: “De

noche o por lugar no autorizado para la entrada y salida del pais de mercancias.”**°

Y si recordamos que las aduanas son lo Unicos lugares autorizados para la
entrada y salida del pais de mercancias, como lo sefiala la propia Ley aduanera en
su articulo 10: “La entrada o la salida de mercancias del territorio nacional, las
maniobras de carga, descarga, transbordo y almacenamiento de las mismas, el
embarque o desembarque de pasajeros y la revision de sus equipajes, debera
efectuarse por lugar autorizado, en dia y hora habil. Quienes efectlien su transporte
por cualquier medio, estdn obligados a presentar dichas mercancias ante las
autoridades aduaneras junto con la documentacion exigible.

La Secretaria mediante reglas, podra autorizar en la circunscripcion de las

aduanas de trafico maritimo, la entrada al territorio nacional o la salida del mismo

% pORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, ob. cit. p. 349.
%0 « codigo Fiscal de la Federacion”, Editorial Isef 2010.
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por lugar distinto al autorizado, de mercancias que por su naturaleza o volumen no

puedan despacharse conforme a lo establecido en el parrafo anterior.”*®*

Aunado a lo anterior, el propio Reglamento de la Ley Aduanera establece:

“Son lugares autorizados para realizar:

|. La entrada a territorio nacional o la salida del mismo de mercancias: las
aduanas, secciones aduaneras; aeropuertos internacionales, cruces fronterizos

autorizados, puertos y terminales ferroviarias que cuenten con servicios aduanales,

y

[l. Maniobras:

a) En trafico maritimo y fluvial: los muelles, atracaderos vy sitios para la carga
y descarga de mercancias de importacion o exportacion que la autoridad

competente sefale para ello;

b) En trafico terrestre: los almacenes, plazuelas, vias férreas y demas lugares

gue la autoridad aduanera sefiale, y

c) En trafico aéreo: los aeropuertos declarados como internacionales por la

autoridad competente.

Tratdndose de caso fortuito, fuerza mayor o causa debidamente justificada,
las autoridades aduaneras podran habilitar, por el tiempo que duren las citadas
circunstancias, lugares de entrada, salida o maniobras distintos a los sefialados en
este articulo, los cuales se haran del conocimiento a las demas autoridades

competentes y a los interesados.”*®?
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A mayor abundamiento sefialaremos que la Ley Aduanera en sus articulos 35

y 36 dispone:

ARTICULO 35. “Para los efectos de esta Ley, se entiende por despacho el
conjunto de actos y formalidades relativos a la entrada de mercancias al territorio
nacional y a su salida del mismo, que de acuerdo con los diferentes traficos y
regimenes aduaneros establecidos en el presente ordenamiento, deben realizar en
la aduana las autoridades aduaneras y los consignatarios, destinatarios,
propietarios, poseedores o tenedores en las importaciones y los remitentes en las

exportaciones, asi como los agentes o apoderados aduanales.”®

ARTICULO 36. “Quienes importen o exporten mercancias estan obligados a
presentar ante la aduana, por conducto de agente o apoderado aduanal, un
pedimento en la forma oficial aprobada por la Secretaria. En los casos de las
mercancias sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias cuyo
cumplimiento se demuestre a través de medios electronicos, el pedimento debera
incluir la firma electrénica que demuestre el descargo total o parcial de esas

regulaciones o restricciones. Dicho pedimento se deberd acompafar de:

[. En importacion:

a) La factura comercial que reuna los requisitos y datos que mediante reglas
establezca la Secretaria, cuando el valor en aduana de las mercancias se determine
conforme al valor de transaccién y el valor de dichas mercancias exceda de la
cantidad que establezcan dichas reglas.

b) El conocimiento de embarque en trafico maritimo o guia en tréfico aéreo.

¢) Los documentos que comprueben el cumplimiento de las regulaciones y

restricciones no arancelarias a la importacion, que se hubieran expedido de acuerdo
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con la Ley de Comercio Exterior, siempre que las mismas se publiquen en el Diario
Oficial de la Federacién y se identifiquen en términos de la fraccion arancelaria y de
la nomenclatura que les corresponda conforme a la tarifa de la Ley del Impuesto

General de Importacion.

d) El documento con base en el cual se determine la procedencia y el origen
de las mercancias para efectos de la aplicacién de preferencias arancelarias, cuotas
compensatorias, cupos, marcado de pais de origen y otras medidas que al efecto se

establezcan, de conformidad con las disposiciones aplicables.

e) El documento en el que conste la garantia otorgada mediante depdsito
efectuado en la cuenta aduanera de garantia a que se refiere el articulo 84-A de
esta Ley, cuando el valor declarado sea inferior al precio estimado que establezca

dicha dependencia.

f) El certificado de peso o volumen expedido por la empresa certificadora
autorizada por la Secretaria mediante reglas, tratandose del despacho de
mercancias a granel en aduanas de trafico maritimo, en los casos que establezca el

Reglamento.

g) La informacion que permita la identificacion, analisis y control que sefale

la Secretaria mediante reglas.

En el caso de mercancias susceptibles de ser identificadas individualmente,
deberan indicarse los numeros de serie, parte, marca, modelo o, en su defecto, las
especificaciones técnicas o comerciales necesarias para identificar las mercancias y
distinguirlas de otras similares, cuando dichos datos existan, asi como la
informacion a que se refiere el inciso g). Esta informacion podra consignarse en el
pedimento, en la factura, en el documento de embarque o en relacidbn anexa que
sefiale el numero de pedimento correspondiente, firmada por el importador, agente

0 apoderado aduanal. No obstante lo anterior, las maquiladoras o las empresas con
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programas de exportacion autorizados por la Secretaria de Economia, no estaran
obligadas a identificar las mercancias cuando realicen importaciones temporales,
siempre que los productos importados sean componentes, insumos y articulos
semiterminados, previstos en el programa que corresponda, cuando estas
empresas opten por cambiar al régimen de importacion definitiva deberan cumplir
con la obligacion de citar los numeros de serie de las mercancias que hubieren

importado temporalmente.

Tratdndose de reexpediciones se estara a lo dispuesto en el articulo 39 de

esta Ley.

Il. En exportacion:

a) La factura o, en su caso, cualquier documento que exprese el valor

comercial de las mercancias.

b) Los documentos que comprueben el cumplimiento de regulaciones y
restricciones no arancelarias a la exportacion, que se hubieran expedido de acuerdo
con la Ley de Comercio Exterior, siempre que las mismas se publiquen en el Diario
Oficial de la Federacién y se identifiquen en términos de la fraccién arancelaria y de
la nomenclatura que les corresponda conforme a la tarifa de la Ley del Impuesto
General de Exportacion. Para los efectos de las fracciones | y Il de este articulo, el
Servicio de Administracién Tributaria podra requerir que al pedimento o factura,
tratAndose de pedimentos consolidados, se acompafie la documentacién aduanera
gue se requiera de conformidad con los acuerdos internacionales suscritos por

México.

En el caso de exportacién de mercancias que hubieran sido importadas en
los términos del articulo 86 de esta Ley, asi como de las mercancias que hubieran
sido importadas temporalmente y que retornen en el mismo estado, susceptibles de

ser identificadas individualmente, deberan indicarse los niameros de serie, parte,
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marca, modelo o, en su defecto, las especificaciones técnicas o comerciales
necesarias para identificar las mercancias y distinguirlas de otras similares, cuando
dichos datos existan. Esta informacion podrd consignarse en el pedimento, en la
factura, o en relacion anexa que sefiale el nUmero de pedimento correspondiente,

firmada por el exportador, agente o apoderado aduanal.

No se exigira la presentacion de facturas comerciales en las importaciones y
exportaciones efectuadas por embajadas, consulados o miembros del personal
diplomatico y consular extranjero, las relativas a energia eléctrica, las de petréleo
crudo, gas natural y sus derivados cuando se hagan por tuberia o cables, asi como

cuando se trate de menajes de casa.

El agente o apoderado aduanal debera imprimir en el pedimento su codigo de
barras o usar otros medios de control, con las caracteristicas que establezca la

Secretaria mediante reglas.

Para los efectos de este articulo, los documentos que deben presentarse
junto con las mercancias para su despacho, para acreditar el cumplimiento de
regulaciones y restricciones no arancelarias, Normas Oficiales Mexicanas y de las
demas obligaciones establecidas en esta Ley para cada régimen aduanero, el
Servicio de Administracion Tributaria, mediante reglas de caracter general, podra
sefalar las obligaciones que pueden ser cumplidas en forma electronica o mediante

su envio en forma digital.

Tratdndose del cumplimiento de regulaciones y restricciones no arancelarias
en materia de sanidad animal y vegetal, la misma debera verificarse en el recinto
fiscal o fiscalizado de las aduanas que sefale el Servicio de Administracion

Tributaria mediante reglas.”***
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Nos resulta inconcuso el papel que juegan los agentes y apoderados
aduanales al introducir o extraer las mercancias por lugar autorizado cumpliendo
con las formalidades del despacho aduanero. Asi pues, en el caso de
incumplimiento a las disposiciones en materia aduanera, por parte de los agentes y
apoderados aduanales estariamos frente a una conducta que pudiera ser tipica,

antijuridica y culpable.

El sujeto pasivo por lo que respecta a la fraccion | del articulo 102 en cuanto
a la omision de pago, total o parcial de los impuestos al Comercio Exterior, se trata
del Fisco Federal quien recibe la lesion al bien juridico tutelado denominado

patrimonio del Estado.

La omision total o parcial de las cuotas compensatorias ademas de lesionar
al Fisco Federal, también causa dafio a la economia del pais y de los productores
nacionales, ya que éstas son impuestas para evitar el comercio desleal de

mercancias.

En cuanto a las fracciones Il y Ill del articulo 102, se advierte que el sujeto
pasivo es el Estado, representado por la Administracién Publica Federal, pues son
las diferentes Secretarias de Estado, las encargadas de publicar en el Diario Oficial
de la Federacion, las disposiciones que se deben cumplir en materia de permisos,
para que las mercancias puedan ser importadas o exportadas del pais.

En efecto el legislador no fue preciso, al determinar qué debemos entender
por permiso, cuales son los bienes juridicamente protegidos. En la préctica
suponemos que es el permiso que otorga la Secretaria de Economia, para algunas
mercancias de consumo o inclusive de insumos para la industria; pero si hablamos
de armas, poélvora, 0 sustancias quimicas, ya no encontramos la palabra “permiso”,
sino “autorizacion”, y en éste caso quien la expide es la Secretaria de la Defensa
Nacional; o si hablamos de requisitos de fabricacion de determinadas mercancias,
nos encontramos con la denominacion Norma Oficial Mexicana, en fin, es una lista

de denominaciones que significan en la practica aduanera, permiso.
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Practicamente todos los paises del mundo imponen restricciones al flujo del
comercio internacional. Las restricciones y regulaciones al comercio se justifican en
términos del bienestar nacional y se establecen para proteger sobre todo aquellas
industrias y trabajadores que se verian perjudicados por las importaciones y

exportaciones.

Se puede afirmar que las regulaciones y restricciones no arancelarias o
controles de comercio exterior son diferentes de los aranceles y consisten en el
establecimiento de medidas que regulan o restringen la entrada o salida del territorio
aduanero de las mercancias que puedan incidir en los renglones primordiales de un
pais, tales como la seguridad nacional, el equilibrio ecolégico, la salud humana,
animal y vegetal, entre otros; asi como guardar el equilibrio de su economia
nacional, estos sin duda, son los bienes juridicos que se deben proteger en el delito

de contrabando.

Tales medidas pueden consistir en permisos previos, autorizaciones, cupos,
marcados de pais de origen, certificaciones, cuotas compensatorias, normas
oficiales y otros instrumentos que se consideren adecuados para el logro de la

politica comercial de un pais.

Los articulos 15 y 16 de la “ley de Comercio Exterior.”*®® Enumeran las

formas de regulacion y restriccion no arancelarias aplicables:

Articulo 15.- “Las medidas de regulacién y restriccibn no arancelarias a la
exportacion de mercancias, a que se refiere la fraccion Ill del articulo 40. de esta

Ley, se podran establecer en los siguientes casos

|. Para asegurar el abasto de productos destinados al consumo basico de la

poblacion y el abastecimiento de materias primas a los productores nacionales o
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para regular o controlar recursos naturales no renovables del pais, de conformidad a

las necesidades del mercado interno y las condiciones del mercado internacional,

Il. Conforme a lo dispuesto en tratados o convenios internacionales de los

gue México sea parte.

lll. Cuando se trate de productos cuya comercializacién esté sujeta, por
disposicion constitucional, a restricciones especificas;

IV. Cuando se trate de preservar la fauna y la flora en riesgo o peligro de

extincion o de asegurar la conservacion o aprovechamiento de especies;

V. Cuando se requiera conservar los bienes de valor historico, artistico o

arqueoldgico, y

VI. Cuando se trate de situaciones no previstas por las normas oficiales
mexicanas en lo referente a seguridad nacional, salud publica, sanidad fito pecuaria

o0 ecologia, de acuerdo a la legislacién en la materia.”

Articulo 16.- “Las medidas de regulacién y restriccibn no arancelarias a la
importacion, circulacion o transito de mercancias, a que se refieren las fracciones Ill

y IV del articulo 40., se podran establecer en los siguientes casos:
I. Cuando se requieran de modo temporal para corregir desequilibrios en la
balanza de pagos, de acuerdo a los tratados o convenios internacionales de los que

México sea parte;

Il. Para regular la entrada de productos usados, de desecho o que carezcan

de mercado sustancial en su pais de origen o procedencia;
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lll. Conforme a lo dispuesto en tratados o convenios internacionales de los

gue México sea parte;

IV. Como respuesta a las restricciones a exportaciones mexicanas aplicadas

unilateralmente por otros paises;

V. Cuando sea necesario impedir la concurrencia al mercado interno de
mercancias en condiciones que impliquen préacticas desleales de comercio

internacional, conforme a lo dispuesto en esta Ley, y

VI. Cuando se trate de situaciones no previstas por las normas oficiales
mexicanas en lo referente a seguridad nacional, salud publica, sanidad fito pecuaria

o0 ecologia, de acuerdo a la legislacion en la materia.”

A fin de distinguir las regulaciones de las restricciones no arancelarias, las
primeras tienen como proposito fundamental, salvaguardar la salud y la seguridad
humana; la salud y bienestar animal y vegetal; el equilibrio ecolégico y otras
cuestiones relacionadas con el bienestar humano y de lo que nos rodea, es decir, se
establecen como medidas de caracter de prevencion de la salud y ecoldgico. En esa
tesitura, se da la prohibicion a la importacién o exportacion de ciertas mercancias,
tales como las drogas, material pornogréafico, denigrante para los nifios; y el
requisito de permisos, autorizaciones, avisos sanitarios, zoosanitario, etcétera;
generalmente se consideran como regulaciones no arancelarias. Mientras que las
segundas conocidas como restricciones no arancelarias, obstaculizan o limitan las
mercancias que pueden ser importadas, a fin de salvaguardar los sectores
industriales del pais y por supuesto la economia nacional; pudiendo consistir en
medidas de caracter econOmico o administrativas, por ejemplo: cupos,

salvaguardas, medidas antidumping, etcétera.

Ahora bien, un tema que consideramos importante y que alberga una gran

variedad de bienes juridicos, los cuales pretendemos incluir en nuestra propuesta
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de reforma, son sin duda, las Normas Oficiales Mexicanas; que de acuerdo al
articulo 40 de la ley sobre Metrologia y Normalizacion tienen que sefalar que
caracteristicas y especificaciones deben reunir los productos y procesos cuando
éstos puedan constituir un riesgo para la seguridad de las personas o dafar la salud

humana, animal o vegetal, el medio ambiente etcétera.

Cuantas veces tenemos noticias, de los dafios que causan las mercancias
chinas, que no cumplen con estas normas por reducir sus costos y asi poder invadir
los mercados internaciones, estas mercancias podemos afirmar que el 90 por ciento
se importa por las aduanas de pais y son consumidas por nosotros, sin saber que
representan un peligro para su salud, la economia y al seguridad de nuestros
hogares, entre otros dafios.

41.3 TIPICIDAD

La descripcion tipica prevista en el articulo 102, del Cddigo Fiscal de la
Federacion, establece una Hipdtesis relativa a la comisidon del delito de
contrabando, las cuales contempla una accidbn comun, “comete el delito de

contrabando quien introduzca al pais o extraiga de él mercancias.”

Las conductas constitutivas del delito de contrabando se tipifican cuando se
ubican en alguna de las tres fracciones y en el segundo parrafo, del numeral
sefalado, de tal suerte que podemos definir cinco comportamientos que encuadran

en el delito de contrabando.

1. Quien introduzca al pais o extraiga de él mercancias, omitiendo el pago total o

parcial de las contribuciones o cuotas compensatorias que deban cubrirse.
2. De igual manera, comete el delito de contrabando quien, introduzca al pais o

extraiga de él mercancias, sin permiso de autoridad competente, cuando sea

necesario este requisito.
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3. lgualmente, comete el delito de contrabando quien, introduzca al pais o extraiga

de él mercancias, de importacion prohibida.

4. También comete delito de contrabando quien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los casos
anteriores, o0 sea, omitiendo el pago total o parcial de los impuestos al comercio
exterior que deban cubrirse, asi como sin permiso de la autoridad competente,

0 se trate de mercancia prohibida.

5. Asi como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados sin que le
hayan sido entregados legalmente por las autoridades o por las personas

autorizadas para ello.

Del anterior tipo penal podemos sefalar que sus elementos objetivos se
constituyen por objetos corporeos o materiales, puesto que la misma Ley Aduanera
los ha definido como mercancias, asi como el permiso de autoridad competente o
mercancia de importacion o exportacion prohibida que al adquirir una situaciéon

juridica, se definen como elementos normativos.

Los elementos subjetivos del tipo penal, se refieren a los aspectos internos
del sujeto, su intencién de dafar o perjudicar, de la redaccion del tipo penal se
desprende que solo puede ser dolosa, pues no resalta algin elemento subjetivo, no

se establece algun animo o intencién adicional al dolo.

Asi las cosas, los elementos normativos que se pueden observar en el texto
del tipo penal del delito de contrabando, son: mercancias, contribuciones, cuotas
compensatorias, permiso de autoridad competente, importacibn o exportacion

prohibida, zonas libres y recintos fiscales o fiscalizados.
Como lo he sefialado con anterioridad, en nuestra propuesta de reforma

enfatizaremos los elementos normativos siguientes: normas oficiales mexicanas,

despacho aduanero, importacién y exportacion de mercancias, reconocimiento
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aduanero, facultades de comprobacion de las autoridades aduaneras, dafios a las

personas o a sus bines, lesiones 0 muerte de dos 0 mas personas, etcétera.

Como es el lamentable y reciente caso que ocasiono la muerte de cuarenta y
nueve nifios, que por no haber cumplido con las normas de operacion y con las
normas oficiales mexicanas, se utilizaron materiales y equipos contra incendios,
gue no reunian los requisitos minimos de seguridad y se instalaron aislantes
térmicos no aptos para una guarderia.

Con mucha frecuencia los materiales eléctricos, asi como sus aparatos,
pinturas, aislantes etcétera, son de procedencia china, de mala calidad y muy
baratos, por lo que ninguno de ellos cumple con las normas oficiales, y sin embargo
son importados por los agentes y apoderados aduanales, como ya se ha sefialado

con anterioridad.

4.1.4 ANTIJURIDICIDAD

Teniendo en consideracion que, los elementos culturales, se constituyen por
aspectos estrictamente personales como las costumbres, la ideologia, idiosincrasia
creencias, grado de instruccion, entre otros; es dable sefialar que los
comportamientos contenidos en el articulo 102 del Codigo Fiscal de la Federacion,

no hace referencia alguna a este tipo de caracteristicas en la comisién del mismo.

Ahora bien, en la propuesta de reforma que se presentara en este estudio, el
elemento cultural que se considera incluir es la capacidad técnica del agente y
apoderado aduanal, asi como las formalidades del despacho, esto es, como lo
dispone la Ley Aduanera, y su momento se comento: “El agente aduanal es la
persona fisica autorizada por la Secretaria, mediante una patente, para promover
por cuenta ajena el despacho de las mercancias, en los diferentes regimenes

aduaneros previstos en esta Ley.”*®® Por otro lado, el mismo ordenamiento legal
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sefala: “Aprobar el examen de conocimientos que practique la autoridad aduanera y

un examen psicotécnico.”*®’

Las caracteristicas del apoderado aduanal, se encuentran reguladas en la
propia Ley Aduanera en su articulo 168: “Tendra el caracter de apoderado aduanal
la persona fisica designada por otra persona fisica 0 moral para que en su nombre y
representacion se encargue del despacho de mercancias, siempre que obtenga la
autorizacion de la Secretaria. El apoderado aduanal promovera el despacho ante
una sola aduana, en representacion de una sola persona, quien sera ilimitadamente
responsable por los actos de aquél.”*®® De igual forma establece que debera:
“Aprobar el examen de conocimientos que practiquen las autoridades aduaneras y
un examen psicotécnico. En el caso de empresas pertenecientes a una misma
corporacion, podran en cualquier momento, llevar a cabo la transferencia de
autorizaciones de sus apoderados aduanales entre las empresas del propio grupo,

sin que sea necesario cumplir nuevamente con lo dispuesto en esta fraccion.”*®°

Por lo que respecta a la calidad del sujeto activo en los comportamientos
contenidos en el articulo 102 del Cédigo Fiscal de la Federacién, el mismo es de
caracter impersonal, esto es, no se requiere una calidad especifica del agente para
el perfeccionamiento del tipo penal de que se trate. En cuanto al nUmero de sujetos,
los diversos tipos hacen referencia de manera individual, esto es, se trata de tipos
penales uni sujetivos, sin embargo no se limita su participacion de dos o mas
sujetos, siendo aplicable las reglas de coparticipacion que para determinar el grado
de responsabilidad sefiala el Cédigo Penal Federal.

Asi las cosas, en la propuesta materia del estudio, se adicionaran los sujetos

activos cuya calidad consiste en ser: agente o apoderado aduanal.

%7 |hidem
168.«| oy Aduanera’, Editorial Isef 2010.
% |hidem
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Por lo que respecta al sujeto pasivo, la fraccion | del articulo 102, en cuanto a
la omision del pago total o parcial, de los impuestos al Comercio Exterior, se trata de
del Fisco Federal quien reciente la lesion al bien juridico tutelado denominado
Patrimonio del Estado. En ese sentido la omision total o parcial de las cuotas
compensatorias, resienten la productividad y competitividad de los productos
nacionales, lesionando también al Fisco Federal, en materia de contribuciones al

Comercio Exterior.

En cuanto a la falta de permiso de la autoridad competente, para la
importacion o exportacion de mercancias que lo requieran, el Estado como los
particulares pueden resentir la lesion del bien juridico protegido, en materia de

control de mercancias y de salud y seguridad de las personas, segun se trate.

Haciendo un analisis somero del significado de importacion y exportacion,
este lo encontramos en la Ley Aduanera: “Las mercancias que se introduzcan al
territorio nacional o se extraigan del mismo, podran ser destinadas a alguno de los

regimenes aduaneros siguientes:

A). Definitivos.
|. De importacion.

Il. De exportacion.

B). Temporales.

|. De importacion.

a) Para retornar al extranjero en el mismo estado.

b) Para elaboracién, transformacién o reparacion en programas de maquila
o de exportacion.

Il. De exportacion.

a) Para retornar al pais en el mismo estado.

b) Para elaboracién, transformacion o reparacion.
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C). Depésito Fiscal.

D). Transito de mercancias.
l. Interno.

[l. Internacional.

E). Elaboracion, transformacion o reparacion en recinto fiscalizado.

F). Recinto fiscalizado estratégico.”"®

En esa tesitura, si de la hermenéutica juridica se define el concepto de
importacion y exportacioén, concatenado con lo que la misma Ley Aduanera en su
numeral 36 que dice: “Quienes importen o exporten mercancias estan obligados a
presentar ante la aduana, por conducto de agente o apoderado aduanal, un
pedimento en la forma oficial aprobada por la Secretaria. En los casos de las
mercancias sujetas a regulaciones y restricciones no arancelarias cuyo
cumplimiento se demuestre a través de medios electronicos, el pedimento deberé
incluir la firma electrénica que demuestre el descargo total o parcial de esas
regulaciones o restricciones. Dicho pedimento se deber4 acompafiar de:"*’* Se
puede afirmar que solo los agentes y apoderados aduanales estan autorizados a
importar 0 exportar mercancias, lo anterior es asi, puesto que otro tipo de
introduccidn o extraccion de mercaderias del pais, se considera equiparable al
contrabando. De ahi la importancia que en nuestra propuesta, como ya se ha
enunciado con anterioridad, se consideren a los agentes y apoderados aduanales
como los sujetos activos del delito de contrabando.

Tratdndose de mercancias de importacibn o exportacion prohibida, a que
hace alusion la fraccién lll, del articulo 103 del Cdodigo Fiscal de la Federacion, de
igual manera, tendr4 que atenderse a las circunstancias del caso concreto para

determinar cuando se considera mercancia prohibida, atendiendo a otro precepto

170 «

Ley Aduanera”, Editorial Isef 2010.
1 |bidem.
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legal que la sefiala como tal y en consecuencia establecer la lesion al bien juridico

protegido materia de la prohibicion.

De lo anterior se concluye que en todo momento el sujeto activo es el Estado,
el Fisco Federal o bien el control aduanero de mercancias. Cuyo verbo rector es la

importacion o exportacién de mercancias, siendo independientes uno del otro.

Ahora bien, para robustecer la necesidad de crear nuevos tipos penales que
consideren los bienes juridicos tutelados, a que se ha hecho referencia, se

menciona la tesis siguiente:

“CONTRABANDO. PARA PROCEDER PENALMENTE EN LAS HIPOTESIS
PREVISTAS EN LAS FRACCIONES Il Y lll DEL ARTICULO 102 DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION ES NECESARIA LA DECLARATORIA DE LA
SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO A QUE SE REFIERE LA
FRACCION Ill DEL ARTICULO 92 DEL MISMO ORDENAMIENTO LEGAL.

El articulo 102 del Codigo Fiscal de la Federacion establece, en principio y en
términos generales, la descripcion tipica del delito de contrabando basico, al sefalar
que: "Articulo 102. Comete el delito de contrabando quien introduzca al pais o
extraiga de €l mercancias: I. Omitiendo el pago total o parcial de las contribuciones
0 cuotas compensatorias que deban cubrirse.-ll. Sin permiso de autoridad
competente, cuando sea necesario este requisito.-lll. De importacién o exportacién
prohibida.-También comete el delito de contrabando quien interne mercancias
extranjeras procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los
casos anteriores, asi como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados
sin que le hayan sido entregados legalmente por las autoridades o por las personas
autorizadas para ello. ...". En el propio precepto se distinguen tres diversas clases
de mercancias vinculadas con cada uno de los supuestos del contrabando, a saber:
a) Aquellas de importacion permitida pero solo condicionada al pago de las

contribuciones o cuotas compensatorias que deban cubrirse. Bajo este criterio debe
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entenderse cualquier clase de mercancia de trafico permitido u ordinario, donde su
posible importacion o exportacion soélo esta condicionada al pago de las
contribuciones o cuotas respectivas; es por ello que, en ese supuesto, la realizacién
del contrabando si produce un perjuicio economico directo al interés fiscal
consistente en la omisién del pago de las contribuciones o cuotas, ademas, en estos
supuestos es admisible hablar de los requisitos de procedibilidad denominados
guerella y declaratoria de perjuicio (segun el asunto casuisticamente determinado) a
que se refieren las fracciones | y Il del articulo 92 del mismo cdodigo. b) Aquellas
mercancias cuya importacion esta condicionada a la existencia de un permiso
expedido por autoridad competente. En este caso no se trata ya de cualquier clase
de mercancia susceptible de trafico ordinario y, por consiguiente, no es la simple
omision de impuestos o cuotas lo que constituye la afectacion al bien juridico ni
tampoco el motivo de tipificacion del delito; por el contrario, el bien juridico en tales
supuestos no es estrictamente de caracter patrimonial ni de interés exclusivo de la
autoridad hacendaria, sino que se trata de mercancias que por diversos intereses
nacionales y generales de la sociedad (por ejemplo, en beneficio de areas
estratégicas de produccion y empleo), deben restringirse, tal es el caso de la
industria automotriz mexicana que, sin duda, resultaria afectada con la internacion
ilimitada de vehiculos de procedencia extranjera; por tanto, no es la simple omisién
en el pago de impuestos de importacion lo que constituye el nicleo de este
supuesto tipico sino la internacion y tenencia de los automodviles en territorio
nacional sin contar con la autorizaciéon de la autoridad competente, que sera en
cada caso la facultada para otorgar dicha clase de autorizaciones de caracter
excepcional, como seria en su momento la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial, hoy denominada de Economia. Como puede verse, esta clase de
mercancias no estad sujeta a controles arancelarios, sino precisamente, como lo
establece la fraccion Il del articulo 176 de la Ley Aduanera, a regulaciones o
restricciones emitidas conforme a la Ley de Comercio Exterior, por razones de
seguridad nacional, salud publica, preservacion de la flora o fauna, del medio
ambiente, de sanidad fito pecuaria o los relativos a normas oficiales mexicanas,

excepto tratandose de las normas oficiales mexicanas de informacién comercial,
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compromisos internacionales, requerimientos de orden publico o cualquiera otra
regulacion. c) Finalmente, la tercera clase de mercancias se refiere a aquellas cuya
importacion o exportacion esta definitivamente prohibida, las cuales, al igual que en
el caso anterior, no son de trafico o importacion ordinariamente permitida, tampoco
existe la posibilidad de cubrir impuestos o cuotas para poderlas internar al territorio
nacional, sino que la restriccion es absoluta en los términos en que se establezca
por las autoridades competentes y en atencién a intereses como los anteriormente
mencionados. Por todo lo anterior, se concluye que, tratindose del contrabando
relacionado con las mercancias a que se refieren las fracciones Il y Ill del citado
articulo 102, es decir, las que requieren permiso especial o que son de importacion
prohibida, el requisito exigible para proceder penalmente no es el de querella o
declaratoria de perjuicio al fisco en términos de las fracciones | y Il del articulo 92
del invocado codigo (por no tratarse de una afectacion meramente patrimonial en
sentido estricto y directo), sino el diverso requisito a que se refiere la fraccion Il del
mencionado articulo 92, es decir, que previamente la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico formule la declaratoria en los casos de contrabando de mercancias
por las que no deben pagarse impuestos pero que requieren permiso de autoridad

competente, o que se trata de mercancias de trafico prohibido.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo directo 137/2005. 6 de octubre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: José Nieves Luna Castro. Secretario: Fernando Horacio Orendain

Carrillo.”t"?

En estos casos, la antijuridicidad surge desde el momento mismo en que la

»173

conducta tipica es apta para “destruir o disminuir el interés juridico” " que se desea

amparar.

172 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXIIl, Enero de 2006, p. 2345.
" REYES, Alfonso, “La Tipicidad”, 52 Ed. Ediciones Universidad Externado de Colombia, Bogota 1978, p. 165.
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4.1.5 CULPABILIDAD

De acuerdo al normativismo, se puede definir a la culpabilidad, como el
resultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto imputable haber realizado un
comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era exigible la realizacion de otro

comportamiento diferente, adecuado a la norma.

De ahi que en el delito de contrabando, el hecho de desconocer las
prevenciones legales, en materia de importaciébn y exportacién, no implica una
ausencia de voluntad para la comision del ilicito, pues todo hace suponer, que en
todo caso se trataria de un error en el tipo o de prohibicidbn, materia de la

responsabilidad mas que la del delito.

Los delitos contemplados en el Codigo Fiscal de la Federacién, no aceptan la
comision a titulo de culpa, pues en virtud de la naturaleza de dichos

comportamientos, los mismos pueden llevarse de manera dolosa.'™

4.1.6 IMPUTABILIDAD

“La imputabilidad es aquella en la que el individuo tiene la capacidad de
querer y entender la realizacion de un delito es decir, comete un ilicito con plena
consciencia de que se trata de un hecho delictivo, conociendo las consecuencias

legales y alin asi tiene la voluntad de hacerlo.”"

En el ambito fiscal la imputabilidad se presenta cuando el contribuyente
incumple con las disposiciones fiscales en forma voluntaria y consciente, es decir,
realiza una conducta, con dolo, que encuadra en un tipo penal, sefialado en el

articulo 102 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

" SANCHEZ VEGA, Javier Alejandro, ob. cit., p. 57.
" CASTELLANOS TENA, Fernando, ob. cit., p.137.
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4.1.7 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Las condiciones objetivas de punibilidad, como ya se sefialé en el capitulo
segundo de este estudio, son requisitos que la ley exige en los delitos especificos y
son situaciones que deben realizarse, porque en caso de que se incumplieren, el

hecho no seria punible.

En la actualidad no se observa ninguna condicién objetiva de punibilidad, en

los tipos penales sefalados en el articulo 102 del Cadigo Fiscal de la Federacion.

En nuestra propuesta de reforma, tenemos la intencion de sefialar como
condicién objetiva de punibilidad, el despacho de mercancias ante la aduana, o
sea, que el agente o apoderado aduanal presente ante la aduana, las mercancias
mediante pedimento, sin cumplir con las regulaciones y restricciones no

arancelarias.

4.1.8 PUNIBILIDAD

“La punibilidad consiste en le merecimiento de una pena en funcion de la
realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace
acreedor a una pena; tal merecimiento acarrea la conminacién legal de esa

sancion.”’®

El articulo 104 fracciones I, Il del Cédigo Fiscal de la Federacién sanciona la
comision del comportamiento previsto en la fraccion | del Articulo 102 del mismo
ordenamiento, con la con pena de prision: De tres meses a cinco afios, si el monto
de las contribuciones o de las cuotas compensatorias omitidas, es de hasta
$876,220.00, respectivamente 0, en su caso, la suma de ambas es de hasta de $1,
314,320.00. y de tres a nueve afos, si el monto de las contribuciones o de las

cuotas compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente o, en su

"® CASTELLANOS TENA, Fernando, ob. cit., p. 234.
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caso, la suma de ambas excede de$1, 314,320.00. De igual forma la fraccion IV del
articulo 104 del multicitado Cédigo Fiscal establece: De tres a seis afios, cuando se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no

cuenten con el.

En caso de no poderse determinar las contribuciones omitidas, se sancionara
con lo previsto en la fraccion 1V del articulo 104: De tres a seis afios, cuando no sea
posible determinar el monto de las contribuciones o cuotas compensatorias omitidas

con motivo del contrabando.

De tres a nueve afos, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya sido
prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefaladas en el segundo
parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Conducta prevista en la fraccion Il del articulo 102 del Cédigo Fiscal de

la Federacion.

En los deméas casos de mercancias de trafico prohibido, la sancién sera de

tres a nueve afnos de prision.
Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o
cuotas compensatorias omitidas, solo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.

Cabe sefialar que el valor de las mercancias es el declarado en el pedimento

y que fue determinado de conformidad con la ley aduanera.
4.1.9 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD
Por otro lado, el mismo articulo 102 del Codigo Fiscal de la Federacion,

establece una serie de requisitos para proceder penalmente por los supuestos

previstos en las fracciones I, Il, y lll, por lo que la Secretaria de Hacienda y Crédito
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Puablico declarara que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio, si el monto
de la omision excede de $123,440.00 o del diez por ciento de los impuestos

causados, el que resulte mayor.

Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de contrabando de
mercancias por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de
autoridad competente, o de mercancias de trafico prohibido.

No se formulara declaratoria cuando el monto de la omision no excede del
cincuenta y cinco por ciento de los impuestos que deban cubrirse cuando la misma
se deba a inexacta clasificacion arancelaria por diferencia de criterio en la
interpretacion de las tarifas contenidas en las leyes de los impuestos generales de
importacion o exportacion, siempre que la descripcidon, naturaleza y demas
caracteristicas necesarias para la clasificacion de las mercancias hayan sido

correctamente manifestadas a la autoridad.

Ahora bien, la inquietud de reforma, se origina precisamente en estos
supuestos, ya que el articulo 92 del Codigo Fiscal de la Federacion, limita la
persecucion del delito de contrabando, sujetdndolo a la formulacién de la
declaratoria de perjuicio 0 bien a la declaratoria de contrabando; por otro lado, el
comercio exterior en la actualidad tiende a ser libre, rapido y seguro, y México no
es la excepcidn, por tal situacion su sistema aduanero realiza el reconocimiento de
las mercancias importadas o exportadas, entre el diez y doce por ciento; esto es, la

mayor parte de las importaciones son sin revision.

En la actualidad, estas facilidades aduaneras son aprovechadas por los
importadores para introducir mercancias sin cumplir con las regulaciones y
restricciones no arancelarias, como ya se definid, estas pueden ser permisos,
autorizaciones o cumplimiento de normas oficiales mexicanas; y en caso de ser
descubiertos por la autoridad, los llega a favorecer la no formulacién de declaratoria,

toda vez que la tendencia es eliminar las barreras arancelarias y la mayoria de los
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productos, no pagan esos impuestos, ademas de que el valor en aduana es inferior

al real, esto se conoce como subvaluacion.

En sintesis, las mercancias son importadas a valores bajos, con fracciones
arancelarias que no requieren cumplir con las regulaciones y restricciones no
arancelarias, especialmente con las normas oficiales mexicanas, cupos Yy

autorizaciones.

En exportacion, se puede decir que técnicamente no se configura el
contrabando, puesto que los pedimentos consolidados, facilitan la presentacion de
las mercancias mediante remesas, que nunca llegan a rebasar los montos omitidos
que se requieren para la declaratoria de perjuicio, sin embargo las mercancias
importadas temporalmente mediante programas de maquila, se quedan en el pais
para su comercializacién, sin el pago de los impuestos ocasionando un grave dafo,
esencialmente al Fisco Federal y a la produccién nacional del vestido, calzado y

juguetes.

4.1.10 SANCIONES PREVISTAS EN ARTICULO 104 DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION

Articulo 104.- El delito de contrabando se sancionara con pena de prision:

I. De tres meses a cinco afios, si el monto de las contribuciones o de las
cuotas compensatorias omitidas, es de hasta $876,220.00, respectivamente o, en
su caso, la suma de ambas es de hasta de $1, 314,320.00.

Il. De tres a nueve afios, si el monto de las contribuciones o de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente 0, en su caso, la
suma de ambas excede de $1, 314,320.00.

lll. De tres a nueve afios, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya
sido prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefialadas en el
segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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En los demés casos de mercancias de trafico prohibido, la sancién sera de
tres a nueve afios de prision.

IV. De tres a seis afos, cuando no sea posible determinar el monto de las
contribuciones o cuotas compensatorias omitidas con motivo del contrabando o se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no
cuenten con él o cuando se trate de los supuestos previstos en los articulos 103,
fracciones IX, XIV, XIX y XX y 105, fracciones V, XllI, XIlI, XV, XVI y XVII de este
Cadigo.

Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o
cuotas compensatorias omitidas, s6lo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.

4.2 PROPUESTA DE REFORMA DE LOS ARTICULOS 102 Y 104 DEL
CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

Sin llegar a considerar, que el presente estudio tenga la firmeza de una
politica criminal, se advierte que lo tipos penales analizados, carecen de una técnica
legislativa, toda vez que no establecen un catalogo claro y preciso de las conductas
tipicas, que vulneran el control aduanero de las mercancias, el cumplimiento de
regulaciones y restricciones no arancelarias, esto es asi, porque solamente se hace
referencia a una de ellas: el permiso de autoridad competente; el legislador ha
guerido sancionar a como de lugar, todo lo que tenga que ver con la omision de los
impuestos o las contribuciones al comercio exterior, que sin duda, en una época
pasada resultaba primordial.

Es cierto también, que el Cédigo Fiscal de la Federacion en sus numerales
103 105, considera figuras equiparables al contrabando, que a todas luces se
encuentran mas enfocadas al control aduanero de las mercancias de importacion y
exportacion, que a la funcidon recaudatoria, sin embargo se considera de mayor
relevancia, avocarnos a la reforma y adicion de los articulos 102 y 104 del Cddigo

Fiscal de la Federacion.
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El fin de nuestra propuesta, es despertar el interés de los que dominan la
politica criminal y la técnica legislativa. La fraccion Il del articulo 102 del citado
Cddigo Tributario sugiere una trasgresion a una disposicion legal de la
administraron publica y se considera que debe ser mas exacto el tipo penal y

considerar los bienes juridicos que se protegen y quien o quienes lo transgreden.

En esa tendencia debe tenerse presente, que toda vez, que el bien juridico
protegido constituye el sustento de toda norma juridica, asi como la de determinar
con exactitud, quien o quienes son los sujetos activos de la trasgresion se propone

reformar los articulos 102 y 104 a como sigue:

El articulo 102. Comete el delito de contrabando, quien introduzca al pais o
extraiga de él mercancias; el agente o apoderado aduanal que importe al pais o
exporte de él mercancias, mediante la presentacion de pedimento:

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

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

lll. De importacion o exportacion prohibida

IV. Sin cumplir con las normas oficiales mexicanas, cuando éstas sean
exigibles a las mercancias, aun cuando se haya declarado en el pedimento,
una fraccién arancelaria distinta, se exceptluan las relacionadas con la
informacion comercial y etiquetado.

V. Presente el pedimento sin las mercancias a exportar o retornar al
extranjero, asi como las de transito internacional.

VI. Quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas
oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la
materiay éstos sean presentados en la importacion de mercancias.

También comete delito de contrabando quien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los casos

anteriores, o sin haberse sometido a los tramites previstos en la ley aduanera, asi
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como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido
entregados legalmente por las autoridades o por las personas autorizadas para ello,
y Quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas oficiales
mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la materia y
éstos sean presentados en la importacién de mercancias.

No se formulara la declaratoria a que se refiere el articulo 92, fraccion Il, si el
monto de la omisién no excede de $123,440.00 o del diez por ciento de los
impuestos causados, el que resulte mayor, cuando se esté en el supuesto de la
fraccion | de éste articulo.

Cuando con motivo de la introduccién, importacibn o venta de
mercancias, sefialadas en la fraccién IV y en supuesto del primer parrafo de
éste articulo, se cause la muerte, de dos 0 mas personas, se aumentara la
pena correspondiente en un cincuenta por ciento.

No se formulara declaratoria de perjuicio, a que se refiere la fraccion Il del
articulo 92 de este Cadigo, si quien encontrandose en los supuestos previstos en
las fracciones XI, XII, XIll, XV, XVII y XVIII del articulo 103 de este Cdodigo, cumple
con sus obligaciones fiscales y de comercio exterior y, en su caso, entera
espontaneamente, con sus recargos Yy actualizacion, el monto de la contribucién o
cuotas compensatorias omitidas o del beneficio indebido antes de que la autoridad
fiscal descubra la omisién o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de visita o
cualquier otra gestion notificada por la misma, tendiente a la comprobacion del

cumplimiento de las disposiciones fiscales y de comercio exterior.

Articulo 104.- El delito de contrabando se sancionara con pena de prision:

I. De tres meses a cinco afios, si el monto de las contribuciones o de las
cuotas compensatorias omitidas, es de hasta $876,220.00, respectivamente o, en
su caso, la suma de ambas es de hasta de $1, 314,320.00.

II. De tres a nueve afos, si el monto de las contribuciones o de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente o, en su caso, la
suma de ambas excede de $1, 314,320.00.
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lll. De tres a nueve afos, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya
sido prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefialadas en el
segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los deméas casos de mercancias de trafico prohibido, la sancion sera de tres a
nueve afos de prision.

IV. De tres a seis afos, cuando no sea posible determinar el monto de las
contribuciones o cuotas compensatorias omitidas con motivo del contrabando o se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no
cuenten con €l o cuando se trate de los supuestos previstos en los articulos 103,
fracciones IX, XIV, XIX y XX y 105, fracciones V, XllI, XIII, XV, XVI y XVII de este
Cadigo.

V. De dos a seis afios, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspension de tres a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacion para ejercer como apoderado aduanal, cuando se
introduzcan o importen mercancias al pais, sin cumplir con las normas
oficiales mexicanas, cuando éstas sean exigibles a las mercancias, aun
cuando se haya declarado en el pedimento, una fracciéon arancelaria distinta;
se exceptlan las relacionadas con la informacion comercial y etiquetado.

VI. De uno a seis afos, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspensién de dos a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacion para ejercer como apoderado aduanal, cuando el agente o
apoderado aduanal, presente el pedimento sin las mercancias a exportar o
retornar al extranjero, asi como las de transito internacional.

VIl. De dos a seis afios, a quién expida o firme, certificados de
cumplimiento de normas oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos
gue exige la ley de la materia y éstos sean presentados en la importacion de

mercancias.
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VIIl. Cuando la omisién a las que se refieren las fracciones Il, IV, V y VI,
del articulo 102, se cause la muerte o sea reincidente se cancelara la patente

aduanal.
Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o

cuotas compensatorias omitidas, s6lo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Historicamente, la nocibn de comercio exterior se encuentra
vinculada con las transacciones fisicas de mercancias y productos, sin embargo,
uno de los antecedentes de contrabando lo encontramos en Roma, la cuna de la
civilizacion, los pobladores de esa época, dejaban de pagar los impuestos por los

esclavos, vistiéndolos con ropas reservadas para los hombres libres.

SEGUNDA.- Como se puede observar, dentro del recorrido histérico que se
sefalo en el capitulo primero, en la época clasica, en el México independiente y en
la época actual, la figura del contrabando se refleja en cada una de ellas, inclusive
desde esas épocas ya se encontraba sancionado por leyes de caracter penal, el
principal interés del estado era proteger los ingresos, que por impuestos al comercio

exterior deberian obtener.

TERCERA.- En la época clasica las penas eran muy severas, se aplicaban
sanciones pecuniarias y corporales, en Francia la legislacion consideraba sanciones
para las mercancias prohibidas o relativamente gravadas y otras para las
mercaderias exentas de prohibicibn o de tarifa de consumo interno. Para las
primeras las sanciones eran de prisién, confiscacion de bienes, multas y privacion
de ciertos derechos; en el segundo caso sélo se aplicaba el decomiso de la

mercancia y multa.

CUARTA.- En Espafia durante la guerra de sucesion, se dictdé una
ordenanza mediante la cual se sancioné la conducta encaminada a la comision del
delito de contrabando, incluyendo a los que participaban o ayudaban de cualquier
forma a cometerlo. De manera que las personas que ejercian el comercio fuera de
los lugares establecidos para tal fin, se les declaraban indignos y se les prohibia el
ejercicio de esa actividad durante el resto de sus vidas. Sus negocios eran

clausurados y su nombre se publicaba en una tabla con letras grandes.
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QUINTA.- En México los antecedentes mas antiguos de las préacticas del
contrabando aparecen el la época colonial, los altos impuestos establecidos para la
entrada y salida de mercancias, di6 como resultado la confabulacién de
comerciantes nacionales y extranjeros para llevar acabo el contrabando. Estas
actividades ilicitas eran consideradas faltas administrativas en un principio, en el
afio de 1948, por primera vez el Cdédigo Fiscal contempla como delito estas
practicas, sin embargo hasta la fecha se consideran faltas administrativas y delitos
de contrabando.

SEXTA.- Es indudable que la modernizacién del comercio y la globalizacién
del mismo han traido como resultado nuevas formas de introducir mercancias de
manera ilegal, desde lo que en un principio fue la omision total o parcial de los
impuestos, hasta el contrabando técnico o documentado, que consiste en introducir
0 extraer mercancias de los paises, sin cumplir con las regulaciones y restricciones
no arancelarias, inclusive sin el pago de cuotas compensatorias. A esto hay que
agregar la subvaluacion que permite la triangulacion de mercancias entre paises,

con el fin de obtener los beneficios que se pactan en los tratados de libre comercio.

SEPTIMA.- Las préacticas del contrabando encierran una gran problematica,
desde sus origenes se afecto considerablemente el ingreso del estado, pues al no
pagar los impuestos no se cuenta con recursos, también al introducir mercancias de
contrabando se afecta la planta productora, pues las mercancias producidas en el
pais no pueden competir con las de contrabando, en la actualidad se ha
intensificado la practica desleal de comercio al no pagar las cuotas compensatorias,
se introducen o importan mercancias sin cumplir con los controles de calidad de los
materiales con los que se fabrican, esto es, sin cumplir con las norma oficiales
mexicanas, ocasionando dafios a la economia de las personas y en muchos casos
poniendo en peligro la salud o la vida de los consumidores, actividades que la

legislacion fiscal vigente las considera como infracciones.
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OCTAVA.- El contrabando se puede entender como un fenémeno social de
caracter mundial, en México es una actividad muy redituable, que deja cientos de
millones de pesos a las personas que se dedican a estas conductas ilicitas,
conocidas como contrabando documentado o técnico; desde los particulares, hasta
los servidores publicos que intervienen en el despacho de las mercancias, sin pasar
por alto a los funcionarios que otorgan permisos y autorizaciones. Y por supuesto el
remate de todo ello, son los que se dedican a la inspeccién y vigilancia de las
mercancias de comercio exterior que son introducidas de manera ilegal, esta

actividad conocida como contrabando bronco.

NOVENA.- Si bien es cierto que la principal funcion del estado en esta
materia es recaudatoria, no debemos soslayar los dafios y pérdidas de vidas que se
han incrementado en la actualidad por no cumplir con las normas oficiales
mexicanas, razon por la cual se propone que esta conducta sea tipificada como
delito.

DECIMA.- Se puede afirmar que es imposible desaparecer el contrabando,
sin embargo la intencién de de reformar los articulos 102 y 104 del Codigo Fiscal de
la Federacion, resulta de caracter preventivo. Actualmente la mayoria de las
conductas delictivas del contrabando no se encuentran tipificadas, es cierto, es
imposible predecir todas las acciones encaminadas al contrabando, pero se debe
considerar cuando menos las que atentan contra la salud y la vida de las personas;
una cosa es gue sean de mala calidad y que su duracién sea corta, pero otra, que
sean un peligro; el ejemplo mas comun son las mercancias de origen chino, estas
son elaboradas con materiales de baja calidad, algunas de ellas se importan a
paises de primer mundo, pero cumplen con las normas de seguridad. En México
ademas de su limitada duracién, se importan sin cumplir con las normas oficiales
mexicanas, los agentes y apoderados aduanales frecuentemente se coluden con los
importadores, quienes les proporcionan certificados falsos, o que fueron expedidos

sin cumplir con los requerimientos.
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DECIMA PRIMERA.- Incrementar las revisiones en las aduanas, crear
nuevas policias o comisionar al ejército, no ha sido la solucion mas viable. El
comercio exterior requiere de un sistema aduanero rapido, expedito y seguro, y en
esa tesitura se crearon las figuras del agente y apoderado aduanal, y el sistema
aduanero integral, conocido como, “ EL SAI”, por sus siglas; es por ello que se
piensa, que el tipificar las conductas delictivas, se estaria previendo su practica. El
perder una patente y la libertad es algo que si se meditaria, la responsabilidad debe
recaer a quienes el estado les dio la confianza y obligacion de reunir todos los

requerimientos para importar o exportar mercancias.

DECIMA SEGUNDA.- Los elementos tipicos de la propuesta de reforma, del
delito de contrabando del articulo 102 del Cédigo Fiscal de la Federacion son: a) el
sujeto activo: la persona fisica individual, el agente o apoderado aduanal que
desarrollan la accién criminosa; b) El sujeto pasivo lo es el Fisco Federal; c) el
objeto material lo constituyen la mercancias; d) los objetos juridicos tutelados lo
constituyen los ingresos del Estado y el control que ejerce mediante los permisos y
el cumplimiento de las normas oficiales mexicanas al momento de ser importadas
las mercancias; e€) Los elementos objetivos en este delito, se constituyen en la
introduccién del objeto material del injusto y la circunstancia de caracter normativo,
consistente en presentar el permiso de la autoridad correspondiente y el
cumplimiento de las normas oficiales mexicanas; f) El elemento normativo descansa
en el hecho de que se carece de la documentacion que acredite el permiso y el
cumplimiento de las normas oficiales mexicanas; g) Carece de elementos
subjetivos, sin desconocer que es un delito intencional o doloso; Se sanciona con
pena privativa de libertad, decomiso y prohibicion para ejercer la actividad de agente

0 apoderado aduanal.

DECIMA TERCERA.- No contempla requisitos de declaratoria de perjuicio o
de contrabando, solamente la denuncia o querella. La regulacion juridica es
indispensable para la existencia, subsistencia y dinamica de la sociedad en todos

sus aspectos, sin el derecho, que implanta el orden normativo necesario para la vida
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social, esta no podria desarrollarse. Los bienes tutelados por los delitos fiscales son
el erario publico, la economia del estado, el control del estado en la entrada y salida
de las mercancias, la seguridad e integridad y salud de las personas.

DECIMA CUARTA.- Por todo lo anterior, se sostiene el criterio de reformar
los articulos 102 y 104 del Cédigo Fiscal de la Federacion de la manera siguiente:

El articulo 102. Comete el delito de contrabando, quien introduzca al pais o
extraiga de él mercancias; el agente o apoderado aduanal que importe al pais o
exporte de él mercancias, mediante la presentacion de pedimento:

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

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

lll. De importacion o exportacion prohibida

IV. Sin cumplir con las normas oficiales mexicanas, cuando éstas sean
exigibles a las mercancias, aun cuando se haya declarado en el pedimento,
una fraccion arancelaria distinta, se exceptlan las relacionadas con la
informacion comercial y etiquetado.

V. Presente el pedimento sin las mercancias a exportar o retornar al
extranjero, asi como las de transito internacional.

VI. Quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas
oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la
materia y éstos sean presentados en la importacién de mercancias.

También comete delito de contrabando quien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los casos
anteriores, o sin haberse sometido a los tramites previstos en la ley aduanera, asi
como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido
entregados legalmente por las autoridades o por las personas autorizadas para ello,
y Quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas oficiales
mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la materia y

éstos sean presentados en laimportaciéon de mercancias.
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No se formulara la declaratoria a que se refiere el articulo 92, fraccion Il, si el
monto de la omisiébn no excede de $123,440.00 o del diez por ciento de los
impuestos causados, el que resulte mayor, cuando se esté en el supuesto de la
fraccion | de éste articulo.

Cuando con motivo de la introduccién, importaciobn o venta de
mercancias, sefialadas en la fraccién IV y en supuesto del primer parrafo de
éste articulo, se cause la muerte, de dos 0 mas personas, se aumentara la
pena correspondiente en un cincuenta por ciento.

No se formulara declaratoria de perjuicio, a que se refiere la fraccion Il del
articulo 92 de este Cadigo, si quien encontrandose en los supuestos previstos en
las fracciones Xl, XIl, XIlI, XV, XVII y XVIII del articulo 103 de este Cdodigo, cumple
con sus obligaciones fiscales y de comercio exterior y, en su caso, entera
espontaneamente, con sus recargos Yy actualizacion, el monto de la contribucidén o
cuotas compensatorias omitidas o del beneficio indebido antes de que la autoridad
fiscal descubra la omisién o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de visita o
cualquier otra gestion notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del

cumplimiento de las disposiciones fiscales y de comercio exterior.

Articulo 104.- El delito de contrabando se sancionara con pena de prision:

I. De tres meses a cinco afios, si el monto de las contribuciones o de las
cuotas compensatorias omitidas, es de hasta $876,220.00, respectivamente o, en
su caso, la suma de ambas es de hasta de $1, 314,320.00.

II. De tres a nueve afos, si el monto de las contribuciones o de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente o, en su caso, la
suma de ambas excede de $1, 314,320.00.

lll. De tres a nueve afos, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya
sido prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefialadas en el
segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los deméas casos de mercancias de trafico prohibido, la sancion sera de tres a

nueve afos de prision.
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IV. De tres a seis afios, cuando no sea posible determinar el monto de las
contribuciones o cuotas compensatorias omitidas con motivo del contrabando o se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no
cuenten con €l o cuando se trate de los supuestos previstos en los articulos 103,
fracciones IX, XIV, XIX y XX y 105, fracciones V, XllI, XIlI, XV, XVI y XVII de este
Cadigo.

V. De dos a seis afios, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspension de tres a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacién para ejercer como apoderado aduanal, cuando se
introduzcan o importen mercancias al pais, sin cumplir con las normas
oficiales mexicanas, cuando éstas sean exigibles a las mercancias, aun
cuando se haya declarado en el pedimento, una fraccidén arancelaria distinta;
se exceptlan las relacionadas con la informacion comercial y etiquetado.

VI. De uno a seis afos, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspensiéon de dos a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacion para ejercer como apoderado aduanal, cuando el agente o
apoderado aduanal, presente el pedimento sin las mercancias a exportar o
retornar al extranjero, asi como las de transito internacional.

VIl. De dos a seis afios, a quién expida o firme, certificados de
cumplimiento de normas oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos
gue exige la ley de la materia y éstos sean presentados en la importacion de
mercancias.

VIIl. Cuando la omisién a las que se refieren las fracciones Il, IV, Vy VI,
del articulo 102, se cause la muerte o0 sea reincidente se cancelara la patente

aduanal.
Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o

cuotas compensatorias omitidas, s6lo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.
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PROPUESTA

Las reformas que en materia aduanera se han venido implementado han
sido encaminadas a lograr un comercio exterior mas rapido y expedito, sin
aranceles y sin trabas, otorgando diversos beneficios a través de la eliminacion del
reconocimiento aduanero, la simplificacion y automatizacion de los procesos
aduaneros y de comercio exterior, a fin de contribuir en la competitividad de las
empresas, dejando a los agentes y apoderados aduanales la responsabilidad del
cumplimiento de las disposiciones aduaneras, sobre todo en materia de economia,

seguridad, salud y normas oficiales mexicanas.

Aunado a lo anterior, el cumplimiento de las normas oficiales mexicanas se
ha traducido en un capricho, en virtud de que la legislacion aduanera y fiscal las
considera una simple infraccion, sin embargo su incumplimiento ha ocasionado
dafios considerables a la planta productiva del pais y a los consumidores, inclusive

poniendo en peligro la salud o causando la muerte.

Considerando que los agentes y apoderados aduanales estan autorizados
por la ley para representar a los importadores y exportadores de forma exclusiva,
toda vez que son los Unicos que pueden presentar las mercancias y pedimentos al
despacho aduanero, tanto de importacion como de exportacion, se propone con el
fin de prever conductas ilicitas, reformar los articulos 102 y 104 del Cédigo Fiscal de

la Federacion, de la manera siguiente:

El articulo 102. Comete el delito de contrabando, quien introduzca al pais o
extraiga de él mercancias; el agente o apoderado aduanal que importe al pais o
exporte de él mercancias, mediante la presentacion de pedimento:

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

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

requisito.
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lll. De importacion o exportacion prohibida

IV. Sin cumplir con las normas oficiales mexicanas, cuando éstas sean
exigibles a las mercancias, aun cuando se haya declarado en el pedimento,
una fraccion arancelaria distinta, se exceptlan las relacionadas con la
informacion comercial y etiquetado.

V. Presente el pedimento sin las mercancias a exportar o retornar al
extranjero, asi como las de transito internacional.

VI. Quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas
oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la
materia y éstos sean presentados en la importacién de mercancias.

También comete delito de contrabando quien interne mercancias extranjeras
procedentes de las zonas libres al resto del pais en cualquiera de los casos
anteriores, o sin haberse sometido a los tramites previstos en la ley aduanera, asi
como quien las extraiga de los recintos fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido
entregados legalmente por las autoridades o por las personas autorizadas para ello,
y quien expida o firme, certificados de cumplimiento de normas oficiales
mexicanas, sin cumplir con los requisitos que exige la ley de la materia y
éstos sean presentados en la importacién de mercancias.

No se formulara la declaratoria a que se refiere el articulo 92, fraccion Il, si el
monto de la omisibn no excede de $123,440.00 o del diez por ciento de los
impuestos causados, el que resulte mayor, cuando se esté en el supuesto de la
fraccion | de éste articulo.

Cuando con motivo de la introduccion, importaciobn o venta de
mercancias, sefialadas en la fraccion IV y en supuesto del primer parrafo de
éste articulo, se cause la muerte, de dos 0 mas personas, se aumentara la
pena correspondiente en un cincuenta por ciento.

No se formulara declaratoria de perjuicio, a que se refiere la fraccion Il del
articulo 92 de este Cddigo, si quien encontrandose en los supuestos previstos en
las fracciones Xl, XIl, XIlI, XV, XVII y XVIII del articulo 103 de este Codigo, cumple
con sus obligaciones fiscales y de comercio exterior y, en su caso, entera

espontaneamente, con sus recargos Yy actualizacion, el monto de la contribucién o
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cuotas compensatorias omitidas o del beneficio indebido antes de que la autoridad
fiscal descubra la omisién o el perjuicio, 0 medie requerimiento, orden de visita o
cualquier otra gestion notificada por la misma, tendiente a la comprobacién del

cumplimiento de las disposiciones fiscales y de comercio exterior.

Articulo 104.- El delito de contrabando se sancionara con pena de prision:

I. De tres meses a cinco afos, si el monto de las contribuciones o de las
cuotas compensatorias omitidas, es de hasta $876,220.00, respectivamente o, en
su caso, la suma de ambas es de hasta de $1, 314,320.00.

Il. De tres a nueve afos, si el monto de las contribuciones o de las cuotas
compensatorias omitidas, excede de $876,220.00, respectivamente 0, en su caso, la
suma de ambas excede de $1, 314,320.00.

lll. De tres a nueve afos, cuando se trate de mercancias cuyo trafico haya
sido prohibido por el Ejecutivo Federal en uso de las facultades sefialadas en el
segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En los deméas casos de mercancias de trafico prohibido, la sancion sera de tres a
nueve afos de prision.

IV. De tres a seis afos, cuando no sea posible determinar el monto de las
contribuciones o cuotas compensatorias omitidas con motivo del contrabando o se
trate de mercancias que requiriendo de permiso de autoridad competente no
cuenten con €l o cuando se trate de los supuestos previstos en los articulos 103,
fracciones IX, XIV, XIX y XX y 105, fracciones V, XllI, XIII, XV, XVI y XVII de este
Cadigo.

V. De dos a seis afios, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspension de tres a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacion para ejercer como apoderado aduanal, cuando se
introduzcan o importen mercancias al pais, sin cumplir con las normas

oficiales mexicanas, cuando éstas sean exigibles a las mercancias, aun
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cuando se haya declarado en el pedimento, una fraccidén arancelaria distinta;
se exceptlan las relacionadas con la informacion comercial y etiquetado.

VI. De uno a seis afios, multa de trescientas a setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y suspensiéon de dos a cinco afios de la patente aduanal o
de la autorizacién para ejercer como apoderado aduanal, cuando el agente o
apoderado aduanal, presente el pedimento sin las mercancias a exportar o
retornar al extranjero, asi como las de transito internacional.

VIl. De dos a seis afios, a quién expida o firme, certificados de
cumplimiento de normas oficiales mexicanas, sin cumplir con los requisitos
gue exige la ley de la materia y éstos sean presentados en la importacion de
mercancias.

VIII. Cuando la omision a las que se refieren las fracciones IlI, IV, V y VI,
del articulo 102, se cause la muerte o sea reincidente se cancelara la patente
aduanal.

Para determinar el valor de las mercancias y el monto de las contribuciones o
cuotas compensatorias omitidas, solo se tomaran en cuenta los dafios ocasionados

antes del contrabando.

El fin de este trabajo es despertar el interés y la importancia que representa
el incorporar sujetos activos, conductas y tipos penales especificos, que encuadren
en el despacho aduanero, las posibles acciones y omisiones que den como
resultado el no cumplir con la obligacibn de presentar los permisos de las
autoridades correspondientes, asi como a la inobservancia de las restricciones y
regulaciones no arancelarias en materia de normas oficiales mexicanas, sefialando
desde luego la punibilidad misma, que consideramos desde la privacién de la
libertad, decomiso de mercancias, la prohibicibn temporal para ejercer las
actividades de agente o apoderado aduanal, segun sea el caso y la revocacion de

patente de agente o apoderado aduanal cuando el caso lo amerite.
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