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INTRODUCCION

El contrabando es la conducta delictiva olvidada ~
por los expertos del derecho, tolerada por las autori--
dades y fomentada por la sociedad. Esta actividad per-
mite que se dafie impGnemente nuestra infortunada econo-
mfa, y que el erario pierda enormes percepciones al no-

pagarse los impuestos correspondientes.

Ha sido olvidado por los eruditos del derecho por=
que pbcos juristas de renombre, por no decir ninguno, -
se han ocupado de analizar y estudiar al contrabando ~-
como figura jurfdica, dejéndolo en el abandono, y per--
mitiendo que el legislador empiricamente trate de ajus
tarlo a las necesidades reales del pafs. Asf, sin la -
opinién ni la critica de los expertos en derecho, el lg
gislador, a través del tiempo, ha quitado algunos ele~~
mentos intentando depurar esta flgura y ha agregado =--
otros queriendo perfeccionarla. Por desgracia, no ha -
logrado ni una cosa ni la otra, es mis, ni siquiera res
ponde a las necesidades del pais; prueba de ello es que
el contrabando de mercancias no ha podido ser frenado.-
Por carecer de buena té&cnica legislativa, este precepto

se encuentra con enormes fallas que dificultan su apli-

cacibn.



En el presente trabajo detectamos tres fallas en -
las normas relativas al contrabando. La primera es que
esta conducta se encuentre tipificada como deliﬁo y co-
mo infraccibén administrativa; la seqgqunda es que la ten-
tativa sea elevada a infraccién perfecta, como lo esta-
blece la fraccitn V del articulo 127 de la Ley Aduanera;
y la tercera se encuentra en la fraccién III del afticg
lo 102 del C6digo Fiscal, la cual establece una equipa-
racién de contrabando que es facilmente confundible ‘con

el robo.

Con especial atencifn nos hemos opuesto a la doble
tipificacién del contrabando, es decir, que al mismo --
tiempo se le considere delito y falta administrativa, -
porque ello atenta contra el principio constitucional -~
"non bis in idem", y no solamente por eso, sino también
porque se originan dos procedimientos diferentes, el ju
dicial y el administrativo, que dan lugar a su vez a --
una serie de trimites burocriticos que dificultan la ~--
aplicacibn de la pena correspondieﬁte. Esta larga cade
na de tramites, asi como la severidad de los dos proce-
sos, hacen que las autoridades y los contrabandistas -~
prefieran una sclucidén mds préctica, lucrativa y que he

neficie a ambos: la corrupcibn.



Cabe aclarar que cada una de las objeciones y cri-
ticas que hacemos a las normas que se relacionan con el
delito de que tratamos han sido fundadas con razona- -
mientos, sin dejarnos llevar por el clésico instinto de
contrariedad, incluso,cuando ha sido posible hemos apo-
yado nuestro punto de vista con la opinién de algln au-

tor destacado.

El contrabando ha sido olvidado por las autorida--
des en virtud de que se ha puesto muy poco interé&s en -
combatirlo, llegando a los extremos de que a unos me- -
tros de Palacio Nacional se vende mercancia de interna-
cién ilegal al pals. Nadie puede dudar que el delito -
de contrabando es el de comisi6n m4s frecuente de todos
los fiscales, debido a las enormes ganancias que repor-
ta, guedando beneficiados los contrabandistas y las co-
rrompidas autoridades aduaneras, que por cierta cantie=-
dad, estas filtimas, dejan.pasar libremente grandes can-
tidades de mercancfas a este pais, llamado también para

{so de la mordida.

Por otra parte, nadie puede negar que la actual -~
crigsis econfmica que vive el pais se debe, entre otros-
motivos, a la fuga de capitales, la cual es propiciada

en gran parte por la exagerada compra de productos ex-



tranjeros que entran al pais ilicitamente, que al ser -
pagados resultan en una enorme fuga de dinero ocasio--
nando que la Nacibén quede descapitalizada, toda vez que
parte de su riqueza sale hacia el extranjero siendo be

neficiados los paises industrializados.

Hasta hace unos afios, en México pocos sabfan 1o ~-
que significa "fuga de capitales", pero con la constan-
te deValuacién del peso mexicano, por la cual ahora --
nuestra mongda vale menos de medio centavo de d6lar, --
actualmente ya todos sabemos su significado, y si al- -
guien no lo»sabe, cuando menos si conoce las fatidicas-
consecuencias que trae consigo porque las egtamos vivien

do: devaluacién, elevacibn del costo de la vida, etc.

El contrabando de mercancfas perjudica también a -~
la indust:ia'y comercio internos,por la competencia de-
sigual gque presenta, frenando consecuentemente el desa-
rrollo de ambas actividades, y luego entonces, el desa-
rrollo econfmico de Mé&xico. Dafa la industria nacionai
porque la entrada excesiva de productos extranjeros dig
minuye la venta de mercancias producidas en este pais,-
ocasionando que la industria interna quiebre o se estan

que.



Dijimos que el contrabando ha sido olvidado por la
sociedad debido a que la mayoria de sus componentes se-
han hecho cbmplices de esta actividad. Lo expresado es
f4cil de probar: los contrabandistas (falluqueros), que
no son pocos, introducen la mercancia en forma ilegal -
al pais y casi todos los mexicanos la adquirimos. Difi
cilmente encontrariamos a alguna persona que no haya --
comprado algin articulo internado de contrabando. --
¢Quién en México no tiene un reloj, una plancha o un =~
aparato eléctrico de gran valor, que haya sido importa-

do sin pagar el impuesto correspondiente?

Entonces, de una manera u otra, todos estamos colu
didos en esta actividad que tanto dafia a nuestra Nacibn,
Asf, hasta cierto punto, no tenemos derecho a protestar
por la depresién econfmica en que nos encontramos, ya =~
gue unos poco, otros mucho, pero todos la hemos propi--

ciado.

Por los motivos expuestos, nosotros en el presente
trabajo queremos que se tome conciencia del enorme dafio
que causa a México el contrabando de mercancias, para -
gue el gobierno, con ayuda de los gobernados, erradique

este mal.



Sin embargo, al combatirse esta actividad deben --
respetarse los derechos que en favor de los particula--
res consagran las normas constitucionales y legales, --
pues una violacibn no justifica otra. Por este motivo,
el presente estudio pretende contribuir, aunque sea en-
forma minima, a gque esta conducta delictiva sea amplia-
mente analizada para llegar a soluciones que realicen -
efectivamente los valores de justicia y seguridad juri-
didast que deben ser el objetivo de todas las normas le

gales, sin perder de vista el interé&s p@Gblico que recla

ma la Administracibn Fiscal y la Economia Nacional.

Esperamos que nuestras intenciones se realicen, y-
con ello, que este trabajo pueda ser de alguné utilidad;

si ello sucede, nos daremos por satisfechos.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS LEGISLATIVOS DEL DELITO DE CON-

TRABANDO DESDE LA INDEPENDENCIA HASTA NUESTROS DIAS.

Entre los antecedentes legislativos m&s remotos en
contramos la Ley del 24 de noviembre de 1819, la cual -
eséableciﬁ en su articulo 15 la necesidad de poner res-—
tricciones al contrabando, por conﬁucéo'de reglamenta~-~
ciones de resguardos terrestres; no obstante, esta ley-

no estableci6 lo que se entendia por contrabando, ni es

tableci6 sanciones.

Posteriormente, el 15 de diciembre de 1821, apare-
ce el "Arancel General Interino para Gobierno de las --
Aduanas Maritimas en el Comercio Libre del Imperio". -~
En éste, al igual que en la anterior, se omitia la defi
nicién y la represién del mismo. No obstante, fué de -
notorio interés ya que trataba de poner fin a los desma
nes. que eran perjudiciales para la hacienda nacional y-
para todo el comercio. En esta ley se establecieron re
quisitos que deberfan de cumplir aquellas mercancias --
que eran introducidas al pais. Aquf se siéuib el siste
ma ya impuesto en otros paises, consistente en el deco-~

migo de los efectos objeto del contrabando.



Mis tarde se expidieron los aranceles del 11 de --
marzo de 1837 y del 4 de octubre de 1845, siendo 8stos-
mids enérgicos, pues en casos en gue el culpable debiera
pagar alguna multa y fuera insolvente, se turnaba el --
asunto al juez penal competente, quien a discrecibn, po
dfa imponer ciertas penas a los inculpados de acuerdo -
con la gravedad del delito o infraccién cometida y la -
cuantia de la multa. En este'caso, el juez podia impo-
.ner sancién sin tomar en cuenta el principio "nulla ~-

poena sine lege”.

Con posterioridad se expidi6 el "Arancel General -
de Aduanas Maritimas y Fronterizas de la *Repliblica Mexi
cana" que, en términos generales, sigue el mismo siste~

ma que las legislaciones anteriores.

El 21 de enero de 1856 entra en vigor la "Ordenan-~
za General de Aduanas Marftimas y Fronterizas de la Re-
piblica Mexicana", la cual habla ya del contrabando e ~
introduce una figura juridica nueva, a la que llam§ -~
fraude de derechos fiscales (defraudacifn), y aunque no
los define a ambos, ni los considera como delito, si --

los estructura de mejor manera.

En su artfculo 23, que se refiere al contrabando,-



sefialé como casos del mismo los siguientes:

"I.- La introduccibn clandestina de mercancias -
por las costas, puertos, riveras de los rfos o algfin -~
otro punto que no esté habilitado para el comercio ex~-
tranjero.

II.- La introducci6én de mercancias por los puer-
tos o fronteras sin el previo conocimiento de los em- -
pleados de la aduana, y sin las formalidades prevenidas.

III.- La introduccidn de mercancias por los puer-
tos o fronteras sin los documentos prevenidos o en ho--
ras desusadas, para evitar el conocimiento de los em~ -~
pleados de la aduana y el pago deilos derechos.

IV.~ La descarga, transborde o transporte de mer
cancias en los puertos y fronteras, sin el previo cono-
cimiento de los empleados de la aduana, y sin las forma
lidades prevenidas.

V.- La exportacién clandestina de dinero, meta-
les y productos del pafs, que esté expresamente prohibi
da o que deba hacerse mediante el pago de derechos.

VI.- La suplantacidn en cantidad y en calidad de
efectos que legalmente manifestados pagarfan mayores de
rechos, y

VIII.~La disminucién en el peso o medida de los -

géneros, frutos o efectos, siempre gue de ésta resulte-



que se cobren menos derechos de los que se cobrarfan si-

la manifestacién fuera exacta."

Consider$d como casos de fraude:

"I.- La adicifn que los capitanes y los consigna
tarios hacen de los manifiestos y facturas, poniéndose-
de acuerdo con los empleados de la aduana o resguardo,-
para suplantar en cantidad o en calidad los efectos ex~
presados en el manifiesto y factura cuyas copias quedan .
en poder del C6nsul mexicano;

III.- La convivencia con los empleados para dejar
de reconocer ciertos y determinados bultos, o pasar al-
tiempo de verificarse el despacho, por la suplantacién-

en cantidad, peso, medida o calidad de las mercancfas."

Esta ordenanza en sus articulos 26 y 27 tratd de -~
las penas impuestas a los contrabandistas, a los defrau
dadores y a sus cbmplices, y sefialé como tales: confis-
cacibn, pérdida absoluta, después de probado el hecho,-
de todas las mercancias y de las embarcaciones, carros-
y acémilas en que se conduzcan;multa, presidio hasta ~--
por 10 anos, publicacidén del nombre o nombres del o de-
los contrabandistas en todos los peribdicos; nulifica--

cibn de firma cuando se trate de casa de comercio esta-



blecida, para todos los asuntos y transacciones con la-
hacienda pGblica; pago de dobles y triples derechos de-

internacién y pérdida del empleo.

En el tiempo del Imperio de Maximiliano, se dictd
el decreto del General Forey, en mayo de 1863 en la --
ciudad de Puebla. Este decreto castigaba, en sintesis,
el contrabando con el pago del duplo de los derechos -
omitidos y en caso de no pagarlos en la forma debida,~-
se embargaban las mercancfas procediéndose a éu venta-
en subasta p@blica y cuando las mercancias se interna-
ban por lugares sujetos a intervenci6n, después de ha-
ber sido importadas por los puertos que se encontraban
en poder de los liberales, se pagaban fintegros los de-

rechos de importacidn correspondiente.

Derrocado el Imperio de Maximiliano e instalado -
Juirez al frente del gobierno, se expidif el "Arancel-
de Aduanas Maritimas y Fronterizas de los Estados Uni-
dos Mexicanos", el lo de enero de 1872, Este arancel-
reproduce, casi en todo, lo establecido por el de 1856,
Difiri6 @nicamente en cuanto consider8 como contraban-
do la omisibén de uno o m&s bultos del cargamento de un
buque en el manifiesto general que deben entregar los-

capitanes.



En cuanto a las penas, se establecieron las mismas

que en el arancel de 1856,

Posteriormente, el 8 de noviembre de 1880, entrs ~
en vigor un nuevo arancel con el mismo tftulo, en el -~
cual se reproduce, en general, lo relativo a los casos-
de contrabando, mas no asi en lo referente a las penas.
La novedad mis notable es que, ademis de las penas pecu
niarias que en el arancel se fijaban y que eran: el pa-
go de dobles y triples derechos y la confiscaciﬁn de to
das las mercancias, embarcaciones, carros y ac&milas en
que se introdujeran las armas de los conductores cuando
&stos opusieran resistenciava los aprehensores; se cas-
tigaba a los autores de contrabando o fraude de los de~
rechos fiscales, a los cémplices y encubridores y a los
-eméleados que se coludieran éon algunos de los anterio~-

res con las penas que a continuacifn se expresan:

Con pena de prisién de 5 afios, previa consignacifn
de los responsables al Juez de Distrito respectivo, y ~
sl se probaba que alguna casa de comercio establecida -
en la Repfiblica habia hecho o favorecido el contrabando,
ademis de las penas anteriores que fueren aplicables, -
seglin los casos, se nulificaba su firma para todos los-

asuntos y transacciones con la hacienda pGblica y no se



le admitfa en ningln otro acto judicial o mercantil por

las oficinas de gobierno.

"La Ordenanza General de Aduanas Maritimas y Fron-
.terizas" del 24 de enero de 1835, fué el primer ordena-
miento que se ocupb de definir el contrabando y de con-
siderarlo cbmo delito. Las infracciones cometidas en -
materia de importacibn o exportacibn de mercancias las-~
‘dividié en delitos, contravenciones y faltas. Entre ~-
- los primeros comprende el contrabando y la defraudacién

cometida en convivencia con los empleados pfiblicos.

El articulo 390 definia el delito de contrabando -
como: "el que sé comete importando o exportando mercan-
cias sujetas al pago de derechos fiscales sin hacer ese
pago y sin consentimiento ni intervencién de los respec
tivos empleados pdblicos, bien porque se obre clandesti

namente, o bien porque se use la violencia."

En el articulo siguiente equiparaba al céntrabando,
la importacién de objetos que no estén sujetos al pago-
de derechos, si se omite dar el conocimiento fespectivo
a la aduana que corresponda; la de efectos de guerra du
rante el término en que la tenga prohibida el Ejecutivo

Federal; la de efectos procedentes de nacibén que esté -~



en guerra con los Estados Unidos Mexicanos; la que se -
efectuaba por puertos o lugares sustralfdos a la obedien
cia del gobierno; la importaci6n de moneda falsa de --
cualguier cuna. También se consideraba como contrabando
la internaci6n de mercancfas sin el documento que acre-
ditaba su legal importacibén o el pago de derechos fisca

les.

El artfculo 393 tratabé de la defraudacibn dicién-
. do que: "consiste en pretender eludir, en todo o en par
te, el paéo de los derechos fiscales de importacién o -
exportacibn, ocultando la verdadera cantidad o calidad-
de las mercancfas, o haciendo aparecer éstas, por otras
maguinaciones, como libres de derechos, o como gravadas
con menor cantidad, en el despacho aduanal que de ellas

se haga".
Senal6 como faltas:

"I, La defraudaci6bn sin convivencia con los em-
pleados, suplantando en calidad, cantidad o en ambas co
sas, las mercancias que legalmente manifestadas paga--
rian mayores derechos, y

II. La omisifn o la inexactitud en que se incu-

rra respecto de los requisitos que esta ley sefial6 para



las operaciones relativas al cobro de derechos de impoxr
tacibn o exportacifn, que sean esenciales para hacer --

ese cobro."

Esta ley no s6lo distinguié el delito, la contra--
vencién y la falta, siho que también sefialdé los concep-
tos. El méritq que tuvo esta ley es indiscutible, pues
to que contribuyeron los'conceptos estudiados, poste- -

riormente, a una mejor elaboracibén legal.

En el articulo 401 de esta ley se fijaban las pe--
nas aplicables de los delitos, contravenciones y faltas,
las cuales eran: pérdida de los objetos en favor del -~
erario como indemnizacién de daiios y perjuicios; pago -
de dobles derechos, multas y prisién ordinaria, suspen-
8i6n del empleo; destitucidn del empleo, cargo o comi--
8i6n; inhabilitacibn para obtener nuevamente determina-
dos empleos; comisiones y honores. Esas penas se apli-
caban segfin la gravedad del delito, contravencibn o fal
ta de que se trataba; cuando se cometfia el contrabando-
haciendo uso de violencia, la pena era prisibn ordina--

ria de 5 meses a 10 afios.

Con fecha lo de marzo de 1887, el Presidente Porfi

rio Dfaz expidié una ley que tuvo el mismo nombre que -
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la anterior, teniendo los mismos conceptos de contraban
do y fraude. Los delitos daban inicio a un procedimien
to por la autoridad judicial, que era ante Juez de Dis-
trito, quien aplicarfa las penas ya conocidas; el con--
trabando cometido con violencia o clandestinamente para
eludir el conocimiento de los empleados, tenfa una peng
lidad de 2 meses a 6 aios de prisibn, para los autores,

c6mplices y encubridores.

La defraudaci6én se castigaba con la pena de 6 me--
ses a 5 afos de prisién} para los empleédos responéa--
bles la destituci6n de su empleo. A los particulares -
responsables gue no tuvieran un cargo especial se les -
castigaba con prisi6n de 3 meses a 4 afios, pago de do--

bles derechos y con multa.

Las contravenciones eran castigadas judicial o ad
ministrativamente, a eleccibn del interesado, con pe--

nas pecuniarias.
Y por Giltimo, las faltas se castigaban con multas,
y s6lo eran punibles cuando llegaran a consumarse, y —-

su castigo incumbfa a las autoridades administrativas.

La divisi6n de las infracciones en materia de im--
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portacibn y exportacién de mercancfas, en delitos, con-
travenciones y faltas, subsiste en la "Ordenanza Gene--
ral de Aduanas Maritimas y Fronterizas" del 12 de junio
de 1891, aunque aﬁmenté el nimero de los primeros, pues
consider6 como delitos el contrabando, el cohecho, el -
peculado, la concusibn, la alteraci6én de documentos ofi
ciales, o la falsificacifn de ellos, el quebrantamiento
doloso de sellos o candados fiscales, la desobeciencia-

y resistencia de particulares y la omisién culpable.

Esta ordenanza senala como contravenciones, la de-

fraudaci6n sin convivencia con los empleados, suplantan

do en calidad, cantidad o en ambas cosas, las mercan~ -
cias que legalmente manifestadas causarfan mayor pago -
de derechos, la omisibn de los requisitos que la orde--
nanza sefiala como esenciales para las operaciones rela-

tivas al cobro de derechos de importacién y exportacibn

Eran faltas: la omisién o la inexactitud de los re
quisitos exigidos por la ley en los documentos aduana--
les; la infraccibn de los preceptos que la ley estable-
cla para evitar dudas y para mayor seguridad de los in-
tereses fiscales, siempre gue la pena aplicada no fuera
la de dobles derechos, ni la pérdida de mercancfas; y =-

las omisiones de los empleados en el cumplimiento de --
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sus deberes que no ocasionaran pérdidas fiscales.

En lo general, el concepto del contrabando sigue -

siendo el mismo en esta ley que en la anterior.

En cuanto a la defraudacibn, esta ley la dividi6 -
en dos clases: defraudacibn por suplantaciﬁn artificio-
sa y defraudacién por suplantacién simple. Consideraba
que existfa la primera siempre que una mercancia vinie-
ra oculta dentro de otra, bajo dobles fondos o con arti
ficio tal que simulara la mercancia declarada, para pa-
sar sin ser observada en el reconocimiento aduanal. La
suplantacién simple existfa, segfin este ordenamiento, -
cuando se declaraba menos cantidad de mercancias que la
verdadera o cuando se declaraba una mercancfa calificén
dola como de clase inferior a la que correspondfa legal
mente, siempre que no se hubiera empleado artificio que
disimulara su verdadera calidad. En todos los casos la

pena era mayor para la defraudacibn artificiosa.

No es sino hasta el 18 de abril de 1928, fecha de-
la expedicibén de la Ley Aduanal, cuando se abroga la an
tigua ordenanza de 1891. Esta ley viene a servir de ba

se a las disposiciones posteriores.
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El articulo 593 de la Ley Aduanal antes mencionada
decfa: "comete el delito de contrabando toda persona --
que voluntariamente y en detrimento del fisco, viola al
guna de las disposiciones de esta Ley, relativas a la -
importacib6n y exportaci6n de mercancias o efectos, con-
el prop8sito de introducir o sacar los mismos del pais,

sin llenar los requisitos que la misma exige".

Equipar5 al delito de contrabando la operacibén que
tenfa por objeto consumar la importacibn o exportacibn-
de mercancias o efectos cuyo tr&fico internacional estu
viera expresamente prohibido en los Estados Unidos Mex1i
canos, por disposici6n legfitima del gobierno federal. -
También incurria en el delito de contrabando sin violen
cia el que, por lugar autorizado para el tr&fico inter-
nacional, intrqdujera al pafs mercancias adquiridas a -
bordo de uﬂ bugue en trdfico de -altura o mixto o fondea

do en puerto mexicano.

La ley en cuestifin considerf el delito de contra--
bando consumado cuando, en cualquiera de los diferentes
trdmites gue progresivamente presenta él despacho de -~
las operaciones de importacién o de exportacibn, se co-
metiera una violacién a la Ley Aduanal, si tal viola- -

cibn era voluntaria y relativa a cualquiera o a todos -
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los trémites, y tenia o podfa tener como resultado di--

recto, el menoscabo de los intereses fiscales.

Admiti6 al respecto dos formas para presumir la in
tencionalidad y la comisién del contrabando, unas jure-

et de jure y las otras juris tantum.

Decia el articulo 602: "el delito de contrabando -
dard lugar a la imposicibn de pena corporal o pecunia--
ria, o de ambas, y a la aplicacién administrativa de-de

rechos adicionales".

Constituian agravantes las siguientes circunstan--
cias: gue los contrabandistas fueran m&s de dos, que se
cometiera de noche, que se usaran armas, que el contra-
bandista fuera empleado o funcionario pfiblico, que se -
hiciera uso de falsa documentacibn, que se violaran pre

dios o candados fiscales para la comisibn del delito.

Los jefes de las oficinas aduanales tenfan facul--
tad para imponer las sanciones que se originaban por in
fracciones a los preceptos de la Ley Aduwanal y a su re-
glamento. Y las principales divisiones que del contra-
bando hizo esta ley, para el efecto de la aplicacifn de

las sanciones, se basan en el hecho de que el expresado
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delito se haya o no cometido por lugar autorizado para-
el tr&fico internacional y en que al verificarlo se ha-

ya o no hecho uso de violencia.

El 30 de diciembre de 1938 el contrabando fue ab--
sorbido por el C8digo Fiscal de la Federaci6n, pero a -
la vez se mantuvo tipificado en las leyes aduaneras, es
decir, desde esa fecha el contrabando se encuentra san-
cionado como delito en el C6digo Fiscal y sancionado co
mo infraccién administrativa en la Ley Aduanera, siendo
juzgado y castigado el infractor judicial y administra-
tivamente, situacidn que para muchos juristas resulta -
violatoria del articulo 23 constitucional, que prohibe-
ser juzgado dos veces por el mismo delito, pero este --

problema lo trataremos en el capitulo siguiente.

Decfa en su artfculo 242: Comete el delito de con

trabando:

‘"I.- El que introduce o saca del pafs mercancias,
omitiendo deliberadamente el pago de los impuestos de -
importacién o exportacién gque les corresponda. |

II.- El gue voluntariamente y en detrimento del-
fisco viole alguna o algunas de las disposiciones de la
ley aduanera, relativas a la importacién o exportacifn-

de mercancfas, con el propbsito de introducirlas al --
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pals o sacarlas del mismo sin cubrir los impuestos adua

nales que les corresponde."

Puede apreciarse que en los supuestos anteriores -
se establece como elemento del delito, que éste se come
ta intencionalmente, siendo una excepcifn a los demis -
delitos, en virtud de que el dolo en todos los delitos-
recae sobre la tipicidad, m&s no integra la propia tipi
cidad, es decir, la intencionalidad en otros delitos no

forma parte del tipo.

En la fraccién II del articulo 242 del citado orde
namiento se eleva a delito perfecto lo que propiamente-

es una tentativa de contrabando.
En su artfculo 258 la ley de referencia establecfa:

"Se impondr4n de 10 dfas a 12 afios de prisibn:

I.- Al que importe o exporte mercancfa cuyo tré&-
fico internacional esté prohibido expresamente por dis-
posicidn legitima; y

II.—‘Al que ejecute actos encaminados directa o -

indirectamente a la realizacibn de dichas operaciones."

Esta ley cre6 una figura juridica,nueva a la que -
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denominé encubrimiento en materia de contrabando, en su

artfculo 247 que establecia:

"Cometen el delito de encubrimiento en materia de-
‘contrabando:

I.- Los que en la Repfiblica adquieran de perso--
nas que no tengan comercio establecido, mercancifas de -
procedencia extranjera para comerciar con ellas, sin --
asegurarse‘previamente de que los impuestos aduanales -
respectivos, en el caso, han sido pagados y resulte que
las mercancfas adquiridas son materia de contrabando de
clarado asf por sentencia judicial ejecutoria; y

IT.- Los que hagan adquisicién a que se refiere -
el punto anterior, a sabiendas de la ilegftima importa-

cibn."

El C6digo Fiscal de 1938 establecfa como agravan--
tes en la comisibén del delito de contrabando cuando se
cometia con violencia fisica o moral de las personas, -
cuando se cometfa por m&s de dos personas, cuando se -~
portaban armas en el momento de la ejecuci6n, cuando el
contrabando se efectuaba de nqche; cuando en el contra-

bando participaba algin empleado aduanal.

Finalmente, el 30 de diciembre de 1966 se expidib-
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el nuevo C6digo Fiscal de la Federacifn que entr6 en --
vigor el 1o de abril de 1967, derogando al anterior -

del 30 de diciembre de 1938.

En el C6digo Fiscal de 1967 el delito de contraban
do di6 un avance de suma importancia, mejorando su re--
daccibn, cstructurando mejor sus elementos y eliminando

aquéllos que resultaban estériles,

Dicho ordenamiento definié el Delito de Contraban-

do en la siguiente forma:

"Artfculo 46.- Comete el delito de contrabando --
guien:

I.- Introduzca al pafs o extraiga de &l mercan-
cias omitiendo el pago total o parcial de los impuestos
que deben cubrirse.

II.- 1Introduzca al pals o extraiga de &l mercan-
cfas cuya importacién o exportacibén esté prohibida por-
la ley, o lo haga sin el permiso otorgado por la autori
dad competente cuando se requiera al efecto.

III.- Introduzca al pafs vehfculos cuya importa--
ci6n esté prohibida por la ley, o lo haga sin el permi=-
s0 otorgado por autoridad competénte cuando se requiera

al efecto.
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IV.- Interne al resto del pafs vehfculos u otras
mercancias extranjeras de perimetro, zonas o puertos 1li
bres, omitiendo el pago total o parcial de los impues—-
tos que deban cubrir, o sin el permiso que legalmente -
se requiera para internar los vehiculos o la mercancfa-
de que se trate.

V.- Introduzca mercancfas nacionales o naciona-
lizadas a puertos libres, omitiendo el pago total o par

cial del impuesto de exportacidn que deba cubrir."”

Dicho ofdenamiento equipar6 al delito de contraban
do las siguientes conductas cuando adquirfa mercancia -
extranjera que no fuera para uso personal, la enajenara
o comerciara con élla, sin la documentacién gque compro-
bara su legal estancia en el pafs; la tenencia por cual
quier tftulo de mercancfa extranjera que no fuera para-
uso personal sin la documentacifn correspondiente; ampa
rar con documentacién o factura auténtica, mercancia_eg
tranjera distinta de la que cubre la docﬁmentacién expe

dida.

Cabe aclarar que casi la totalidad de los precep--
tos en materia de contrabando que contenfa el C6digo -
Fiscal de 1938, contindan en el Cédigo Fiscal vigente,-

cambiando finicamente la redaccién y suprimiendo el ac--
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tual algunas palabras redundantes. Por tal motivo, da-

mos por terminado el estudio histbrico de las principa-

les disposiciones y leyes dictadas sobre el contrabando.
/

Podemos de lo expuesto concluir que é través del -
tiempo se ha depurado el concepto del delito de contra
bando, aunque, comparédo'con otros delitos como son el-
robo y el fraude, el contrabando se encuentra en noto;-

rio atraso té&cnico-legislativo.
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CAPITULO II
NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRABANDO

A) EL DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO PENAL-

L]

GENERAL.

El presente capitulo tiene dos objetivoé. Uno de-
ellos es tratar el contrabando en su doble aspecto, --
pues como se verd en el qapitulo IV del presente traba-
jo, dicha figura antijuridica se encuentra tipificada -
como delito en el C6digo Fiscal de la Federéqiénby como
falta administrativa en la Ley Aduanera. El otro obje-
tivo es encontrar la naturaleza juridica de la infrac--
cibén de contrabando. Unicamente buscaremos la naturale
za juridica de la infraccibn de contrabando, ya que co-
mo delito no hay 6uda alguna de que tiene una naturale-~
za puramente penal porque, como es obvio, el mismo goza
de todos los elementos esenciales de cualquier ilicito-
penal y se sanciona por autoridad judicial, mediante el

proceso penal correspondiente.

Pero, el contrabando como falta administrativa es-
sancionado por autoridad administrativa, y por lo mismo

en este aspecto el contrabando pertenece también al cam
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po de las infracciones. Ahora bien, el contrabando co-
mo infraccién, ¢qué naturaleza tiene?, es decir, ¢en --
qué rama del derecho lo debemos ubicar? Este es exacta

mente el problema que vamos a tratar.

Las opiniones. de los tratadistas que se han ocupa-
do del problema divergen, planteando dos puntos de vis;
ta diferentes: El primero de ellos ve a todo tipo de in
"fracciones administrativas como parte del Derecho Penal
General, y el otro crea una rama de derecho autbnoma, a
la cual llama Derecho Penal Administrativo. Segfn la-
doctrina que sostiene esta filtima teorfa, el Derecho Pe
nal Administrativo constituye una disciplina indepen- -
diente del Derecho Penél Comfin, a la cual pertenecen to

do tipo de contravenciones o faltas administrativas.

Por el contrario, la primera de las teorfas cita--
das afirma que todos los ilicitos que traen consigo la-
aplicacibén de una sancién, sea pecuniaria o corporal, -
pertenecen al Derecho Penal Com@in. A esta doctrina se-
le denomina Tesis de la Unidad Esencial del Derecho Pe-
nal Administrativo y el Derecho Penal Comfin; a la otra-
le llaman Tesis de la Autonomfa del Derecho Penal Admi-

nistrativo.
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Cabe aclarar que en el Derecho Penal Administrati-
ve los autores, que después citaremos, s6lo incluyen las
contravenciones o infracciones sancionadas por las auto
ridades administrativas, segfin procedimiento de la mis-
ma indole, por lo que queda excluido del mismo todo -
delito que se sancione por autoridad judicial mediante-

el proceso penal correspondiente.

Regresando al éontraband&, dijimos que éste se en-
cuentra tipificado tanto como delito en el Cédigo Fis--
cal de la Federacién, como infraccién en la Ley Aduane-~
ra, y en cada uno de los ordenamientos mencionados se -

establece una pena para el infractor.

Por lo tanto, el delito de contrabando pertenece -
al Derecho Penal, pero la infraccif6n de contrabando la-
tenemos que ubicar en el campo de las faltas administra
tivas, las cuales, segfin algunos juristas, tienen un ré
gimen especial, diferente y auténomo, del que rige al -

Derecho Penal Comfn.

Antes de introducirnos de lleno al estudio del sis
tema que rige a las infracciones administrativas, consi

deramos conveniente mencionar cuantas clases de ellas -

existen.
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A nuestro julcio existen dos clases de transgresio

nes:

a) Las faltas de policfa, de trinsito y de otras-
disposiciones que tienen como finalidad mantener.el or-

den pGblico.

b) Las contravencioneé a las normas que imponen -
deberes de los particulares para con la administracibn-
pGblica, llamadas "Leyes Administrativas", taies como -
los ordenamientos relativos a pesas y medidas, aguas, -
pesca, etc. Entre este tipo de normas se encuentran --
las leyes tributarias o fiscales. A este segundo grupo
de infracciones corresponde el Derecho Penal Administra

tivo, strictu sensu.

No podrfamos empezar a discutir la autonomfa del -
Derecho Penal Administrativo frente al Derecho Penal Ge
neral sin antes establecer qué entendemos por autonomia

de una rama del derecho.

A criterio del jurista argentino Enrique Aftali6n~-

(1), el proceso evolutivo para que una rama del derecho

(1) Derecho Penal Administrativo, Ediciones ArayG. Bue-
nos Aires, 1955, P&gs. 80 y 81.
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se independice de su tronco comln, comprende tres eta--

pas:

la Etapa.~ Est8 constitufda por la autonomia le~-
gislativa. En ella, la legislacibn establece un conjun
to de normas, estructurdndolas por separado de la rama-
del derecho en la cual anteriormente se encontraban, pa
ra que de esa forma quede consolidado el cuerpo legal -~
independiente. Esta autoﬁomia legislativa frecuentemen
' te acarrea también una autonomia jurisdiccional. Ejem-

plo, el Derecho del Trabajo, Minero, etc.

2a Etapa.- Autonomia didictica o especializacibn-
en lo did&ctico docénte, que consiste en impartir por -
separado,a manera de citedra o manual, la nueva rama de

derecho.

3a Etapa.- Autonomia cientifica. En esta etapa se
trata de establecer cudles son las relaciones que tie--
nen entre sf las nuevas ramas del derecho o con los ~--
troncos que se han separado. Segfin el autor citado ~-
exlste autonomfa cientffica si la nueva rama de derecho
constituye una construccibn juridica sistemética, com-;
pleja y cerrada, y cuenta con principios propios, por =

lo que no necesita recurrir a los de otra rama.
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Es de la migma opinibn la autora Margarita Lomelf-
Cerezo quien afiyma que "podemos decir que la autonomia
cientifica es la culminacifn del proceso de individuali
zacibn de una nueva rama del derecho y existe gélo si -
ésta ha creado u éistema completo de principios pro- -
pios, que se aplican al determinado sector de la reali-
dad juridica que| constituye el objeto particular de la-
misma disciplina, sin que, por tanto, &sta tenga necesi
dad de recurrir r regla generalva los principios de -

la rama del derecho de que separa".(2)

Tomando en |cuenta las opiniones doctrinarias men--
cionadas, podemos decir que son tres los requisitos que
debe reunir ung rama del derecho para que efectivamen-

te tenga autononmfa cientifica:

1. Un campo de accibn determinado, es decir, un -
conjunto delimitado de preceptos que hormen una materia

determinada.

2. Un sisftema de principios propios, que no ope--

ren en ningQina ptra rama de derecho.

(2) Derecho Fiscal Represivo, Editorial PorrGa, México,
1979, P&g. [132.
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3. Que no tenga que recurrir generalmente a los -

principios de otra discipiina.

Una vez aclarado qué se entiende por autonomfa --
cientifica de una disciplina de derecho, pasemos a in--
vestigar si efectivamente el Derecho Penal Administrati
vo goza o no de la misma. Para &sto seguirémos un méto
do dial&ctico, mencionando primero a los principales au
tores partidarios de la autonomfa de esta‘disciplina, Y
después a sus detractores, para que de esa forma llegue

mos a una conclusién,

Por lo tanto, ahora empezaremos con los partida- -
rios de la autonomfa del Derecho Penal Administrativo -

frente al Derecho Penal General.

El mis importante sostenedor de esta teoria es el-
jurista alemidn James Goldschmidt, quien desarroll6 su --
teorfa en una obra publicada en 1902 y que contenfa en-
su seccién final un "Ensayo de una Teorfa del Derecho -
Penal Administrativo", en la que postula la autonomia -
del Derecho Penal Administrativo, con los siguientes ra

zonamlientos:

El ilicito o "entuerto administrativo" es esencial
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mente diferente del llicito o entuerto criminal, de lo-
que deriva que el "delito administrativo"” es distinto -
del criminal. La distinci6n entre ambos ilficitos con--
siste en la conducta antiadministrativa; se trata deuna
mera oposicidén a una disposicibén emitida para favorecer
la actividad administrativa del Estado, y en el delito-
criminal hay un menoscabo de bienes juridicos que go~--~

zan, por si mismos, de la proteccifén juridica penal.

Segiin Goldschmidt, el Derecho Penal Administrativo
es "el conjunto de aquellas disposiciones medianté las-
cuales la administracibn estatal encargada de favorecer
al bienestar del piblico estatal vincula a la transgre-
sién de una disposicidn administrativa como supuesto de
" hecho, una pena como consecuencia administrativa". Pa-

ra reforzar su teoria aclara la diferencia entre ambos-
. grupos de disposiciones,. contraponiendo las infraccio--
nes policiales a los preceptos del C86digo Penal sobre ~
proteccién del orden pGblico. En el caso de los deli-~
tos contra el orden piiblico, &ste es un bien juridico.-
Por el contrario, en la hipbtesis de'las contravencio--
nes policiales, no se trata del orden pGblico como bien
juridico, sino de &l como objeto de tutela de la admi--
nistracidn, "Ahora bien - afirma el autor - si el or--

den p(iblico menoscabado por las contravenciones policia



29

les no constituye un bien jurfdico, las disposiciones -
dictadas en su interfs tampoco son preceptos juridicos,
Yy en cuanto contienen amenazas penales, no son verdade-
ro Derecho Penal. De estos principios resulta que la -
pena administrativa no es pena de correccibén o de segu-
. ridad, pero -tampoco una mera pena de intimidacién; la -
pena administrativa es, mds bien, una simple pena de or

den".(3)

Goldschmidt, al mencionar contravenciones policia-
les se refiri6 a las infracciones de policia, y al --
afirmar que las disposiciones policiales no son precep-
tos juridicos, a nuestro juicio, estd en un error, pero

guardaremos los comentarios para el final.

Pero, acepta Goldschmidt que la delimitacib6n entre
el Derecho Penal Administrativo y el Derecho Penal Cri-
‘minal no es absoluta sino relativa, depende de la con--
cepcifn temporal y local. Por lo tanto, la delimita- -
bibn entre ambos grupos de delitos debe ser realizada -
por la legislacibn y preferentemente mediante una enume

racién.

(3) Adolf Schonke. "La Doctrina de Derecho Penal Admi--
nistrativo de J. Goldschmidt y su Reconocimiento en
la Legislaci6n Alemana", Revista de Derecho Proce--
sal, Buenos Aires, afic IX 1951, NGm. 34, Tomo II, Pag.
297,
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Afiade el autor que, en primer lugar, hay diferen-~-
cias en lo que atafe a la antijuricidad. Las causas de
justificaci8n tradicionales del Derecho Penal Criminal-
tienen s6lo una importancia reducida para el Derecho Pe
nal Administrativo. Pueden ser tomadas en cuenta Gnica
mente si se trata de causas de justificaci6n de derecho
pGblico. Por ejemplo, hasta qué punto se puede cometer
una accién antiadministrativa en el estado de legitima-
defensa. También rigen principios especiales para la -
culpabilidad. En términos generales, en el Derecho Pe-
nal Administrativo no cabe una diferencia entre dolo y-
culpa. Dentro de ciertos limites son necesarias las --
presunciones de culpabilidad. Adems se precisa una re
glamentacibén distinta del Derecho Penal Criminal, en re
lacién con los problemas de la punibilidad de las perso
nas juridicas ‘(morales) y de responsabilidad de terce--
ros mediante penas administrativas, en razbn de la vio-
lacibn del debér de vigilancia sobre el autor. Debe --
confiarse la imposicién de las penas no a tribunales or
dinarios, sino a las autoridades administrativas, salvo
la facultad de los tribunales administrativos de revi-=-

sar las resoluciones de aqué&llos. (4)

(4) Idem, P&gs. 298 y 299.
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Como es l6gico, a una persona moral no puede atri-
bufrsele responsabilidad penal, es decir, no puede ser-
juzgada ni sancionada penalmente; mas sin embargo, la -
persona moral si puede ser infraccionada administrativa

nmente.

La imposicifn de penas a terceros por violacibn al
deber de vigilancia también es diferente. Por ejemplo,
cuando por alguna omisién de un empleado se sanciona a-
la empresa en la que trabaja, ello es natural en el De-
recho Penal Administrativo y es inadmisible en el Dere-

cho Penal General.

Puede apreciarse que la tesis de Goldschmidt pre--
tende que existan diferencias esenciales u ontol6gicas-

entre delitos criminales e infracciones administrativas.

En la doctrina argentina encontramos al penalista-
Eusebio Gb6mez, quien sefiala que "existe un Derecho Pe--
nal Administrativo que difiere del Derecho Penal Ordiné
rio, pero que tiene con €l notables semejanzas. Difie-~
re en cuanto a la finalidad que persigue. No es ésta -
la de prevenir hechos contrarios a la convivencia so- -
cial:sino la de asegurar el orden administrativo, el de

senvolvimiento normal de la actividad administrativa. -
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Sus sanciones, aunque de carfcter coercitivo como las -~
del Derecho Penal Ordinario, tienen una funcién distin-
ta y son 1mpuegtas sin considerar, para nada, las condi
ciones personales del infractor, en procura de una adap
tacibn que el Derecho Penal Ordinario juzga imprescindi
ble. Aquél a quien se impute un delito administrativo,
frente a la sola imputacién puede allanarse a las conse
cuencias del hecho que le es atribufdo, lo que el Dere-
cho Penal Ordinario por su propia naturaleza no consien
te., A la incriminacién de los hechos previstos por el-
Derecho Penal Administrativo preside un criterio mis --
restringido en raz6n de que, con ella, se trata de ampa
rar, como se ha dicho, Gnicamente el orden administrati
'vo. Cierto es que, con idéntico propbsito, el C&6digo -
Penal estatuye sanciones para hechos lesivos de ese or--
den, pero lo hace exclusivamente cuando tales hechos im
portan, ademfs, un ataque al orden juridico, como ocu~~
rre por ejemplo con el delito de malversacién de cauda-

les ptblicos".

Estos son los mé&s connotados defensores de la pos-
tura autonomista; ahora veremos a los principales de- -

tractores de la misma. Asf que, a continuacibn citare-

(5) Tratado de Derecho Penal. Cla. Argentina de Edito--
res, S. de R.L., Buenos Aires 1939, Tomo I, P4g. -~
107.
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mos las opiniones doctrinarias que consideran que no --
hay diferencias de esencia, sustanciales u ontolSgicas-
entre las normas penales aplicadas por la autoridad ju-
dicial (Derecho Penal Ordinario) y las que la facultad-
sancionadora de la administracién (Derecho Penal Admi--

nistrativo) aplica.

Adolfo Merkl dice que la jurisdiccién penal suele- |
reservarse, en calidad de justicia penal, a 105 tribung
nes judiclales, aunque a veces se atribuye una fraccién
de esta competencia a las autoridades administrativas,-
y en esta participacién de dichas autoridades en la jus
ticia penal se constituye el probiema del Derecho Penal
Administrativo. Agrega que mediante esta participacién
queda roto el monopolio de la justicia en materias pena
les, y la jurisdiccifn penal queda articulada en dos ra
mas: la justicia penal o criminal y la justicia penal-
administrativa, aclarando que en sentido amplio, el éog
trol por las autoridades judiciales de las disposicio--
nes penales administrativas puede considerarse como -~
justicia administrativa, y en sentido estricto, podri -
hablarse de jurisdicci6én penal administrativa solamente
cuando el procedimiento se desarrolle ante una autori--

dad administrativa.(6)

{6) Teorfa General del Derecho Administrativo,Editorial

g:gista de Derecho Privado, Madrid 1935, Pdgs.347 -
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"Se pierden in@itiles esfuerzos - afirma Merkl - -
tratando de determinar qué figuras delictivas correspon
den al Derecho Penal Criminal y cuiles al Derecho Penal
Administrativo... Se trata de una idea quimérica ... =~
S6lo el derecho positivo puede .contestar a la pregunta-
de si un hecho determinado corresponde al Derecho Penal
Judicial o al Administrativo, seglin sea la forma en que

se hallen establecidas las competencias."(7)

Agrega que frente a los intentos de diferenciacidn
entre el Derecho Penal Administrativo y el Derecho Pe--
nal ComGn, el primero se diferencia conceptualmente del
segundo Gnicamente por razbén de la competencia, que en-

-el Derecho Penal Criminal es judicial, y administrativo
en el Derecho Penal Administrativo, afadiendo: "si se =~
reduce la diferencia esencial entre ambos derechos pena
les a una diferencia en la competencia para la aplica--
cibn de la norma penal, ello implica que se considera -
el Derecho Penal Administrativo como Derecho Penal au--

téntico y pleno", (8)

Merkl rechaza la idea de que se considere a la san

cibn administrativa inicamente como acto de defensa de-

(7) Ob. cit., Pag. 350.
(8) Idem. P&g. 355.
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la administracién, y no como pena emanada de un precep-
to legal. "Si la administracifn es una funcién juridi-
ca - sostiene - la pena administrativa es también una -
funcibn juridica ... que tiene lugar como reaccibn fren
te a lo antijuridico, frente a la lesi6n del Derecho Ad
ministrativo; el Derecho Penal Administrativo se compo-
ne de preceptos jurfdicos y estos preceptos en nada se-
diferencian estructuralmente de los preceptos del Dere-
cho Criminal. En unos y en otros la conducta humana es
ordenada o prohibida bajo la sancitn de una pena. Que~- .
esta pena la imponga en un caso el tribunal y en otra -
la autoridad administrativa, constituye la flnica dife--
rencia jurfdico material entre los dos tipos de normas-
penales, y en esta diferencia se agota la existente en-
tre el Derecho Penal Judicial y el Derecho Penal Admi--

nistrativo". (9)

Otro jurista, partidario de la unidad esencial del
Derecho Represivo es el alemin Fritz Fleiner., Al dis--
tinguir entre sancifn y coaccibén administrativa, dice -
que la ley de Enjuiciamiento Criminal del Reich permite
que la legislacifn de los Estados particulares transfie
ra a las autoridades administrativas, en determinado -=-

sector, el castigo de las llamadas contravenciones gu--

(9) Idem.
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bernativas y contravenciones fiscales. Pero con ello -
no se otorga a estas autoridades un poder de coaccibdn -
administrativa, sino el ejercicio de funciones judicia-
les. Sus decisiones son sentencias judiciales que tien
den a la reparacién y no a la coaccién, siéndoles apli-
cables las teorfas generales del derecho penal sobre la
culpa, error de derecho, etc., de igual manera que éara
las sentencias que reéaigan con motivo de hechos crimi;
nales. No hay un derecho penal adaptado especialmente-

a las necesidades de la administraci6n.(10)

Ahora, continuaremos con el jurista argentino -~
Enrique R. Aftalifn, quien ha tratado el problema muy -
vaéertadamente, haciendo una critica con la cual destru-
ye los argumentos>en que pretende fundarse la tesis au-

tonomista.

La tesis autonomista del Derecho'Penal Administra-
tivo frente al Derecho Penal Comfin, "s8lo se justifica-
ria - segfin Aftalién - si entre los delitos del C6digo-
Penal y las infracciones extravagantes (ajenas) del mig
mo, pero a las que también se imputan sanciones de natu

raleza penal represiva, mediaran diferencias esencia-=-

(10) Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial
Labor, Barcelona, 1933, P&g. 172.
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les, de alcance universal... Pero ocurre que no han po-
dido aln fijarse esas diferencias esenciales entre fal-
ta y delito, debiendo el cientifico atenerse, cada vez-
que tiene que desentrafiar el caricter delictual o con--
travencional de una infracci6n, a los datos dogmdticos-
de un ordenamiento jurfdico concreto. Buena prueba de-
ello puede verse en el hecho‘de que el iegislador puede

transformar delitos en faltas y viceversa".(11)

Adem&s, sefiala Aftalién los peligros de la tesis-
autonomista en los siguientes términos: "entusiasmados-
con las bellezas de la nueva Insula juridica, sus descu
bridores no advirtieron suficientemente que al romper -
intrépidamente amarras con el viejo Derecho Penal cldsi
co, libraban a la arbitrariedad, alvdiscrecionalismo, -
la solucibén de los casos no previstos. En efecto, si -
el llamado Derecho Penal Administrativo es una discipli
na independiente con respecto del Derecho Penal, ya no-
cabe exigir en todos los casos la vigencia de ciertas -
garantfas fundamentales, hoy de pacifico reconocimiento
en el campo de este Giltimo (ley previa, veda de la analo
gfa, restriccibn interpretativa, debido proceso, in -~

dubio pro reo, etc.)".(12)

{11) Derecho Penal Administrativo, Buenos Aires, 1955 =~
P&g. 5. :
(12) Ob. cit. P&4g. 6.
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Para criticar la postura de Goldschmidt, Aftalién-
sintetiza las supuestas diferencias cualitativas u onto

légicas afirmadas por &l, en la sigquiente forma:

a) El delito estl referido al valor justicia; la -

infraccién al bienestar pGblico.

b) El delito atagca derechos subjetivos y otros bie
nes de cultura jurfdicamente protegidos; la infraccién-
es una iﬁobservancia del deber de obediencia a los man-

damientos emitidos en aras de intereses administrativos.

| c) -La pena del delito tiene un sentido &tico; lé -
de ia infraccifn es una pena de orden que no tiene rela
cién con la prevencién y la expiacifn. Sirve para -
"alertar" al ciudadano sobre los deberes frente al go-~

bierno y no la rige la legalidad sino la oportunidad.
Las consecuencias de estas diferencias son:

d) Los principios de nullum crimen, nulla poene -~
sine lege y de la retroactividad de la ley m&s benigna,
no tienen tanta importancia en las contravenciones, co-

mo en los delitos.
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e) Es recomendable que las infracciones sean juzga

das por tribunales administrativos.

f) Hay algunas diferencias entre delito e infrac--
ciones en materia de culpabilidad, tentativa, concurso,
responsabilidad de personas jurfdicas, etc., Mientras -
los delitos del Derecho Penal exigen dolo o culpa, las-
infracciones administrativas suelen ser mis formales, -
en el sentido de que suelen conformarse con una respon-.

sabilidad de tipo objetivo.

g) La ejecutoriedad que suele atribuirse a las de-
cisiones que imponen multas administrativas no se compa
dece con el principio, propio del Derecho Penal, segfn -
el cual no se pueden imponer penas sin sentencia conde-

natoria definitiva.

La critica que hace el autor citado a los argumen-

tos enumerados puede sintetizarse asi:

Por cuanto hace a lo que se menciona en el inciso-
a), debe preguntarse si acaso hay sectores del ordena--
miento jurfidico que puedan considerarse ajenos a una va
loraci6n de justicia. No es posible dejar a las infrac

ciones al margen de este valor.
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En relacidn al argumento marcado con la letra b),-
la distincibn entre derechos subjetivos es mis que dudo
sa, ya que seglin Ihering, los derechos subjetivos no --
son otra cosa que intereses juridicamente protegidos. =~
Ademds un mismo interés puede estar protegido en el C6-
digo Penal o en disposiciones contravencionales a volun

tad del legislador.

Tampoco es8 admisible la argumentacién del inciso -
¢), porque ni las penas administrativas pueden ser aje--
nas a la ética ni las personas sancionadas administgati
vamente quedarian satisfechas con la explicacién de que

s6lo se les habia "alertado".

Por lo que se refiere a los puntos d), e) y £f) --
Aftali6n considera que las.innovaciones de los legisla-
dores sobre mayor flexibilidad de los principios de le=-
galidad, irretroactividad, culpabilidad, responsabili--
dad de personas jurfdicas en infracciones administrati-
vas, no constituyen rasgos diferenciales esenciales, si
no expresidn de cbntingentes valoraciones o traduccibn-
de una politica legislativa que estima injusta, en algu
nos casos, la aplicacibn de los principios generales --

del Derecho Penal.
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Respecto de la ejecutoriedad de las decisiones que
imponen multas administrativas a que se refiere el inci
so g), Aftalibn hace notar que este argumento se apoya-
en una indebida sobrevaloracién de una particularidad -
que ofrecen algunas leyes que imponen.multas, ya que --
siempre queda abigrta la via constitucional para negar-
se a abonar en forma previa a la apelacién, el importe-
de la multa. Asimismo, existen otros recursos legales-

para apelar la imposicién de la multa. (1l3)

Agrega Aftalibn: "a nuestro juicio no es posible -
olvidar‘que el hechb de que las infracciones administra
tivas puedan ser juzgadas por la administracibn no su--
prime el carfcter jurisdiccional del acto de juzgamien-
to, ni altera la sustancia penal de la infraccibn..."

(14)

En conclusi6n el autor niega que haya diferencias-

esenciales entre delito y falta.

(13) Ob. cit. Pag. 7 a 10, 54 y 55, 86 a 89.
(14) Idem, Pag. 93.
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B. EL DERECHO FISCAL Y EL DERECHO PENAL GENERAL.

Antes de tratar el problema en la doctrina y legis
lacién mekicana, es necesario abrir un paréntesis para-
aclarar otra controversia que atane al tema que estamos
tratando. Nos estamos refiriendo a un conjunto de tras
gfesiones, a las cuales algunos juristas llaman Derecho
Penal Tributario, y a la relacifn que tiene con el Dere

cho Penal General.

Como es obvio, las leyes que'crean y regulan las -~
obligaciones fiscales o tributarias a cargo de los con-
tribuyentes pertenecen a las llamadas leyes administra-
tivéé, ias cuaies establecen deberes de los administra-
dos para con la administracidn. Por lo tanto, las nor--
mas relativaé a 1és sanciones administrativas que se ==
asocian al incumplimiento de las obligaciones fiscales~-
o tributarias, forman parte del Derecho Penal Adminis--
trativo y les es aplicable la doctrina que hemos sefiala

do.

Sin embargo, existen varios criterios que le dan -
autonomia al Derecho Penal Tributario, entendiendo por-
tal el conjunto de disposiciones que vinculan una san-

ci6n al incumplimiento- de las normas que garantizan los
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intereses fiscales de la administracién.

Efectivamente, para algunos autores la naturaleza-
jurfdica del Derecho Penal Tributario o Fiscal goza de-
autonomia frente al perecho Penal General, ya sea que =~
consideren que el Derecho Penal Fiscal peréenece al De~
recho Administrativo o al Tributario o bien, que conéti

tuye un cuerpo autSnomo.

A continuacién mencionamos algunos autores con pos

tura autonomista.

El penalista italiano Giuseppe Maggiore considera-
que existe un ilicito fiscal o delito de hacienda, y ==~
que el Derecho Penal Fiscal o de Hacienda es una rama -
del Derecho Administ;ativo, aungque reconoce expresamenw
te que el principio nullum crimen sine lege vale tam- -~
bién para los delitos de hacienda. Agrega gque sus pe--
nas son en general pecuniarias (multas), a veces res- -
trictivas de la libertad y que esas sanciones pecunia--
rias no son tan sflo reacciones penales, pues se con- =
vierten en ventajas econbmicas para el Estado, por lo -
cual a menudo se confunde la pena con el resarcimiento~

del dafio.
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Segin Maggiore, el Derecho Penal Fiscal presenta -
algunas particularidades respecto del Derecho Penal Or-
-dinario: la abrogaci6n de sus normas debe ser expresa -
no tacita, vale para ellas el principio de retroactivi~
dad, aunque se trate de leyes temporales o excepciona--
les, el juicio y la aplicacibn de las penas fiscales es
'pasada siempre al Administrador de Haciendaquienprovee
con un decreto, salvo oposicibn del Tribunal; para la =~

prescripcién hay reglas especiales. (15)

Dino Jarach es otro de los partidarios de la doc--
":trina'auténomista, pues considera que las sanciones tri
'~ibﬁtériaé Y administrativas no pertenecen al Derecho Pe~

nal, sino que se han separado del conjunto de normas re
presivas que contiene el orden juridico para constituir
una disciplina propia con "autonomia estructural" y que
el Derecho Tributario Penal y el Derecho Administrativo
Penal no son cuerpos independientes sino que, respecti-
vamente, forman parte del Derecho Tributario y del Dere
cho Administrativo. §Sin embargo, Jarach admite la iden
tificacibn ontolégica del ilfcito tributario con el il%
cito penal y la conveniencia de aplicar a aqﬁél log ==

principios del derecho penal criminal, fruto del progre

(X5 Derecho Fenal, citado por Margarita Lomelf C. -
Ob. cit. Pdg. 154. :
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so de la ciencia y la conciencia, tales como la nulla -
crimen et nulla poena sine lege, nulla poena sine -
judicio, no hay punibilidad sin imputabilidad y culpabi

lidad y otras més. (16)

Ségﬁn el tratadista argentino H&ctor B. Villegas -
la infraccifn tributaria tiene importantes diferencias-
con el Derecho Penal Comin. Para el autor citado, me--
dian entre el delito y la contravencibn notas diferen--
-~ clales especificas que acusan caracteres incontundibles.
L#s principales diferencias que el autor sefiala a ambos
tipos de ilicitos son las siguientes: la ejecucibn de-
oficio es extrafia al Derecho Penal; las condiciones'peg
sonales-del agente, que son tomadas en cuenta por el De
- recho Penal, no juegan principaliter en la contraven- -
cibn; la sanciBn en la contravencibn puede ser aplicada
a persona de existencia ideal (moral), mientras que la-
sancifn en el delito es aplicable al hombre; en la con-
travencién puede allanarse el agente a las consecuen- -
cias del hecho, lo que es inadmisible en el Derecho Pe-

nal.(17)

(16) Las Multas Fiscales y la Teoria del Derecho Penal-
Administrativo, citado por M. Lomelf C. Idem. ~--
Pag. 164.

(17) Derecho Penal Tributario, Editorial Lerner, Buenos
Aires, Pég. 76.
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Dice el autor: "El delito es la infraccion que ata
ca directamente la sequridad de los derechos naturales-
y sociales de los individuos, correspondiendo su estu--

dio al Derecho Penal ComGn."

"La contravencibn es una falta de colaboracidn, =--
una omisién de ayuda, en cuyo campo los derechos del in
dividuo estin en juego de manera mediata. E1l objeto -~
que se protege, contrariamente no est8 representado por
los individuos, ni por sus derechos naturales o socla~-~
les en si, sino por la accién estatal eén todo el campo-

de la administracifn pdblica."(18)

Ejemplifica el autor lo anterior de la siguiente =~
manéra: "un ataque directd e inmediato a la salud pfibli
ca consiste en el envenenamiento de aguas reprimido por
el C6digo Penal como delito, mientras que por el contra
rio, la salud pGblica seria indirectamente atacada si -~
mediante el no pago de los tributos correspondientes, ~
no se permite que el Estado instale los hospitales nece
sarios para atender convenientemente la salud general -

de la poblacién”. (19)

(18) Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario
Buenos Aires, P&g. 321.
(19) Idem, Pag. 323,
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Héctor B. Villegas olvidé que hay conductas tipifi
cadas como delitos, que no agreden ni ponen en peligro-
en forma directa los derechos naturales y sociales de -
los individuos. Tal es el caso de los ilicitos de mal-
versacibn de fondos pfiblicos, quebrantamiento de sellos
y el mismo contrabando, pero los comentarios los hare--

mos al final.

Por otra parte, el autor acepta que deben aplicar-
se a las infracciones administrativas los principios -~
del Derecho Penal General, pues &stas, dice el autor =~
"no pueden apartarse de los principios de legalidad, ti
picidad, prohibicién de analogia y retroactividad vigen

tes en el derecho penal com@n". (20)

Manuel Andreozzi es otro argentino partidario de =~
esta tendencia doctrinaria. Afirma que "las contraven-
ciones (administrativas y tributarias) no deben de es~-
tar en el Derecho Penal, sino formar parte del Derecho-
Administrativo Penal o Derecho Tributario Penal. Son -
violaciones que se castigan con sanciones que, pafa evi
tar confusiones, no deben ser designadas con el nombre-

de penas, aunque ésta sea la palabra genérica que se --

(20) Ob. cit. Pag. 324,
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usa en el sentido de castigo... El Derecho Penal Admi~-
nistrativo y especialmente el Derecho Penal Tributario,
constituyen una desmembraci8n del Derecho Penal Comfn,-
con- personalismo propio, qﬁe estd a la espera de su co-
rrecta limitacién y de su léxico adecuado. Es un espi-
ritu que espera el cuerpo que lo encarne adecuadamen- -
te... No puede afirmarse que no haya un Derecho Tribu-
tario Penal por el hecho de que se recurra al C6digo Pe
nal en ausencia de normas especificas, porque precisa--
mente, estamos en nuestro pals (Argentina) en la época;

de su correcta caracterizacibn... (21)

Estos son los cuatro principales defensores de la-
autonomia del Derecho Penal Tributario. La otra postu~
ra es la que considera que existe unidad esencial entre
el Derecho Penal Administrativo, el Derecho Penal Tribu
tario y el Derecho Penal General, es decir, que entre ~
ellos no existen diferencias esenciales u ontol8gicas;~

de esta tendencia son Merkl, Fleiner y Aftalibn.

A continuacibn analizaremos el problema en el dere
cho mexicano, para investigar cual de las dos tenden- -

cias sigue nuestro derecho patrio.

(21) Derecho Tributario, Argentino, T.E.A. Buenos Alres.
Tomo II, Pags. 363 y 364.
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En la legislacibn,nuestra Carta Magna en su artficu
lo 21 establece la competencia de la autoridad judicial
para castigar los delitos mediante la imposici6én de pe-
nas, y la competencia de la autoridad administrativa pa
ra sancionar las infracciones o faltas con multas o -~
arrestos. Y, en el artfculo 73, fraccibn XXI, faculta-
al Congreso de la Unién "para definir los delitos y fal
tas contra la Federacif6n y fijar los castigos que por -

ellos deban imponerse".

Por cuanto hace a la legislacibn tributaria, tam--
bién separa la cdmpetencia judicial para conocer Ae los
delitos fiscales y castigarlos, de la que corresponde a
las autoridades hacendarias para sancionar administrati
vamente las infracciones a las leyes tributarias (arti~

culos 74 y 90 del C6digo Fiscal).

Cabe aclarar que algunas conductas se encuentran -
tipificadas como delitos en el C6digo Fiscal y a la vez
como faltas en la Ley Aduanera, de lo que resulta ;Le -
el infractor sea castigado por un mismo hecho, j&dicial
y administrativamente. Es decir, por un mismo hecho se
abre un proceso judicial y otro administrativo, y estos

procedimientos son independientes entre si. Tal es el~

caso del contrabando y de otros delitos fiscales.
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Jurisprudencia: La jurisprudencia emanada de la -
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn y»del Tribunal -
Fiscal de la Eederacién, al igual que la ley, admiten -
la duplicidad de jurisdicciones en relacibébn con los de-
litos fiscales en diversas tesis resolutivas que se men
cionan en el inciso C de este capftulo, considerando in
dependiente el proceso judicial del administrativo, ins
trufdos para sancionar la misma trasgresifn, concretamen
te, en el caso del contfabando. De acuerdo a lo anterior,
podria pensarse que nuestro régimen jurfdico consagra-
la autonomfa del Derecho Penal Administrativo y del De-

recho Penal Fiscal en relacibncon el Derecho Penal Comdn.

Pero, los mismos tribunales han declarado aplica--
bles a las infracciones fiscales los principios genera-
les del Derecho Penal Ordinario, lo que equivale, en -~
realidad, a desconocer tal autonomia, pues admiten la -

naturaleza penal de aguéllas.

Asf es, la Suprema Corte ha declarado que "pertene
cen a la misma categorfa los delitos fiscales y otras -
infracciones no éalificadas como delictuosas" (Revista
Fiscal 273/50, Inf. Suprema Corte 1955, Sala Auxiliar =~
Pdg. 92). Igualmente, el pleno del Tribunal Fiscal, en

jurisprudeﬁéia de 16 de mayo de 1938, declar6 que es --



52

tos y omisiones por los que se ha dejado insatisfecha -
una orden de la naturaleza ya apuntada y se trata de im
poner la sancidn correspondiente... por lo que no se -~
efect@a ningdn absurdo al tratar de hacer similitud en-

las naturalezas de que nos hemos ocupado". (22)

b) In dubio pro reo. La aplicacién de este prin-
cipio del Derecho Penal aparece en la siguiente tesis -
del Tribunal Fiscal: "La sala considera que debe apli--
carse el principio de derecho que rige en materia puni-
tiva que dice que a falta de elementos para considerar-
que una infraccibén es grave, debe estarse a favor del -

presunto penado y, por lo mismo, considerarse leve". (23)

c) Nullum crimen nulla poena sine lege. Este --
principio se encuentra en numerosas tesis de la Suprema
Corte, entre las que puede citarse la jurisprudencia --

definida nimero 228 que expresa:

"Multas, si las que impongan las autoridades admi-
nistrativas no se ajustan estrictamente a la ley, con--
‘tra ellas procede conceder el amparo". (Jurisprudencia-

Suprema Corte, 1917-1954, 3a Parte I, P&g. 389).

(22) Revista del Tribunal Fiscal de la Federaciénde Com
pilacién de Tesis del Pleno 1937-1948. Piags. 212-
y 222.

(23) Revista del Tribunal Fiscal de la Federacifn, mar-
zo de 1937, Pag. 448,
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Y siguiendo este principio, ha descartado la apli-

cacién analbgica de una pena administrativa.

El Tribunal Fiscal de la Federacién ha acogido ex-

presamente este principio:

" La Doctrina: Para complementar nuestro trabajo, -
agregaremos las opiniones de tres distinguidos autores-

mexicanos.

La primera es la del insigne profesor Andr&s Serra
Rojas, quien se ocupa del tema en su obra Tratado de De
recho Administrativo. En dicha obra se inclina por la-

tesis de la autonomfa del Derecho Penal Administrativo;

"Los mandatos imperativos del poder pfiblico ~ afir
ma - deben estar acompafiados dé un régimen de sanciones
diferentes a las del derecho pénal, que aspiran a su to
tal codificacién y sistematizacién. Si el derecho pe~~
nal reprime los actos antisociales, el derecho penal ~-
administrativo se relaciona con la actividad de la Admi
nistracidn, reprimiendo todo acto que perturbe su nor--
mal funcionamiento y la realizacién del bien pGblico ~-

por el eficaz cumplimiento de las leyes". (24)

(24) Ob cit., Pdg. 88.
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Agrega que el Derecho Penal Administrativo "es una nue-
va rama del derecho que se propone un estudio especiali
zado sobre las sanciones que tiene a su disposicién el-
Estado", pero reconoce que "esta nueva divisi6tn del de-
recho se inspira en meras cqnsideraciones de investiga-
cibn cuyo alcance es necesario determinar". Menciona -
también que la ilicitud administrativa aspira a liberar
se del derecho penal "camo un cuerpo auténomo jurfdico-

en todo caso en el marco del Derecho Administrativo".(25)

Miguel Angel Garcia Dominguez, autor mexicano, se-
inclina por la unidad eséncial del ilicito administrati
vo y del ilfcito penal. En su obra Teorfa de la Infrac
cibén Fiscal, al tratar el problema sostiene que: "el ac
to administrativo y el acto jurisdiccional son creacibn
.de normas individualizadas, que se realizan, ambas, ==
constatando que debe aplicarse la consecuencia jurfdica
prevista en la propia norma; entre uno y otro tipo de -

acto, se da una diferencia técnica". (26)

"Consecuentemente, - agrega el autor - el hecho de-
que las infracciones sean juzgadas por 6rganos adminis-

trativos en vez de que lo hagan los tribunales, no alte

(25) Ibidem, P&g. 726 y siguientes.
(26) Ob. cit. P4gs. 406 y 407
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ra su naturaleza penal, lo anterior se debe a la dife--
rencia de la sancibn, pues en tanto que la sancibn pe--
nal en materia de delitos fiscales es s6lo pena privati
va de libertad, en la infraccién fiscal la sancifn es -

s6lo econbémica."

"Sin embargo, dado que estas dos clases de sancio-
nes penales persiguen las mismas finalidades, podemos -
afirmar que ambas tienen la misma naturaleza, que no hay
diferencla en esencia sino de grado entre la pena que -
aplica la autoridad jurisdiccional. Se diferencian por
la gravedad, cuantitativamente y no cualitativaménte. -
La pena administrativa es pues, una verdadera pena, cu-
yo concepto hemos alcanzado dentro de una construccibn-

sistemdtica de la sancifn del cuerpo juridico."(27)

Como se advierte, para el licenciado Miguel Angel-
Garcla Domfnguez, no hay diferencias esenciales u onto-
16gicas entre el ilfcito criminal y el ilfcito adminis-

trativo, sino Gnicamente cuantitativamente o de grado.

Intencionalmente hemos dejado al filtimo de este de
bate de opiniones doctrinarias a la eminente jurista --

Margarita Lomelf Cerezo, porque, a nuestro juicio, ha -

(27) Ibidem. P&g. 407
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tratado el problema de manera clara y profunda. En su-
obra Derecho Fiscal Represivo hace una severa critica,=-
que resulta definitiva, a los argumentos de la postura-
autonomista y defiende tenazmente la unidad esencial que
existe entre el Derecho Penal Administrativo y el Dere-

cho Penal Comfn.

La licenciada Lomelf{ defiende la tesis mencionada-

con las siguientes consideraciones:

1. Respecto a la afirmacién que la tesis autono--
mista hace en relacién a que existe un ilfcito adminis-
trativo con caracteres propios y sustancialmente dife--
rentes de lo ilicito penal y de lo ilfcito civil, la au
tora sostiene gue "con todo rigor 1l&gico y jurfdico, el
concepto de la ilicitud es finico para todas las ramas -

del derecho".(28)

"Lo ilfcito estf constitufdo intrfnsecamente por =~
dos cosas, la omisibn de los actos ordenados y la ejecu
cién de los prohibidos... En tal definicifn caben todos
los actos contrarios a las normas jurfdicas, sean éstas

civiles, penales o administrativas."

(28) Ob. cit., P&g. 170.
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Este concepto genérico de lo ilfcito no se puede -
objetar, ya que ha tenido aceptacién de alcance univer-

sal.

Y si lo ilfcito es intrinsecamente finico en lo ci-
vil, penal y administrgtivd, qué es lo que los diferen-
cia. La autora responde que: "el elemento distintivo -
es la naturaleza de la sancifén y no del acto ilfcito...
Es decir, que lo injﬁsto civil, administrativo y penal-
tienen un mismo origen (la violacién de la norma) yvsé—

lo se separan al llegar las consecuencias".

En otras palabras, es la naturaleza de la pena la-
que nos permite establecer si nos encontramos en uno o-

en otro caso.

Ahora bien, agrega M. Lomelf, "hay dos tipos bé&si-
cos de sancibn: Primero, las que tienen un fin satisfa-
ciente o‘de restitucién en sentido amplio, que se reali
zan para que se remueva la viqlacién, es decir, para co
locar las cosas, tanto como sea posible, en el mismo es
tado que tenian antes de que se realizara el hecho o ac
to ilficito (reparacién del dafio); y segundo, las sancio
nes que tienen una finalidad aflictiva, represiva o in-

timidatoria, que se aplican porque la violaci6bn se ha -
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producido y constituyen una pena o castigo para el in--

fractor".

Afiade la autora que las sanciones administrativas-
pertenecen al segundo tipo, pues su finalidad es eminen
temente represiva e intimidatoria, que tienden a hacer-
escarmentar al infractor para que no reincida. Lo gque-
demuestra que no existe ninguna diferencia esencial en-

tre el ilicito administrativo y el ilficito penal.

El hecho de éue los preceptos que sancionan las --
violaciones administrativas tengan estrecha relacibn --
con el Derecho Admihistrativo, para la autora, no signi
fica nada, ya que el Derecho Penal tiene estrechas rela
ciones con diversas ramas del derecho. Por ejemplo "en
el delito de bigamia, es el Derecho Civil el que da las
normas para resolver si un vinculo matrimonial anterior

se encontraba disuelto o no".

Por lo tanto, la esencia exclusivamente administra
tiva de los preceptos gque forman el Derecho Penal Admi-
nistrativo, no justifica la autonomfa de esa rama del -
derecho, pues el Derecho Penal sanciona normas constitu

cionales, civiles, mercantiles, de derecho del trabajo,
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Criticando a Goldschmidt, M. Lomeli manifiesta que
las violaciones administrativas no son una mera oposi--
cibn al derecho, sino al igual que los preceptos del De
recho Penal, tienen un bien juridico que protegen. Ese
bien juridico protegido por las normas administrativas-
"es aseqgurar el orden administrativo y el desenvolvi- -
miento normal de la actividad administrativa". Para re
forzar su postura afirma que existen en los diversos C§
digos Penales delitos contra la administracifn, y que -
una contravencibn que afecte los intereses administrati
voé puede transformarse en delito fGnicamente por volun
tad del legislador. Esto demuestra que no hay diferen-
cia intrinseca entre delito y falta administrafiva, si-

no s6lo cuantitativa o de grado.

Por (ltimo, hace ver el peligro que trae consigo -
desvincular completamente al Derecho Penal Administrati
vo del Derecho Penal Comln, y del cuerpo de principios-
elaborados por éste, que garantizan el respeto a los de
rechos humanos y que constituyen el resultado de siglos
de evolucibn filoséfica, juxidica y social, que condu--
ce al reinado de la inseguridad y a la arbitrarie--

dad.

Por lo que respecta a nosotros, nos adherimos fir-
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memente a la tesis que sustenta la unidad esencial del-
ilfcito administrativo y del ilfcito criminal, haciendb_
nuestras las opiniones de Aftali6n y Margarita Lomelf,~
considerando enteramente fundadas las objeciones y cri-
ticas que han formulado en contra de la doctrina autonéA

mista, por 16 que a continuacién exponemos:

La postﬁra autonomista se fundamenta en especulgﬁé;
ciones al decir que el Derecho Penal Administrativo'déf
be tener principios diferentes a los del Derecho Penai%i
Comﬁn,.pero ninguno de sus partidarios sefiala cuales dg
ben ser estos principios, por lo que desvincular en =<
esas condiciones las trasgresiones administrativas de -~
los principios del Derecho Penal Criminal, efectivamehg
te traerfa como consecuencia la arbitrariedad y la iﬁsg

guridad jurfdica.

También es cilerto que no hay fundamento alguno pa-
ra decir que ambos tipos de ilfcitos son diferentes éﬁ#-
su esencila, prueba de ello es que una conducta que aﬁéﬂ
te contra la administracifn puede ser delito o falta,lo
a su vez las dos cosas, como sucede con el contrabando,

lo que demuestra que ontol6gicamente son iguales.

En relaci6n a las diferencias que dicen que exis--
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ten entre delito y falta por cuanto hace a la culpabili
dad y causas de justificacibn, aceptamos las que corres
ponden a la culpabilidad, pues es cierto que al sancio-
narse las faltas administrativas no se toma en cuenta -
si la trasgresibén se cometi6 por dolo o culpa, pero --
ello s6lo demuestra un car&cter especial del Derecho Pe
nal Administrativo, sin que quede desvirtuada su‘naturg

leza penal.

Por lo que se refiere a las excluyentes de respon-
sabilidad, el artfculo 73 del C6digo Fiscal establece -
que no se impondrd multa alguna cuando se incurra en -
"infraccién por caso fortuito o fuerza mayor" lo que de
muestra que sf hay excluyentes de responsabilidad en --

las infracciones administrativas.

Por otra parte, es verdad que algunas causas de --
justificacifn, como la de legitima defensa, no operan en-
las faltas administrativas, pefo ello se debe a la natu
raleza dé las mismas, es decir, por su conducta y el re
sultado de la misma hace inoperante exponer tal excusa.
Pero, recordemos que tampoco opera esta causa de justi-
ficaci6n en algunos delitos, o sea, no puede alegarse =~
legftima defensa en los delitos de violacién, bigamia,-~

egpeculacibn, etc.
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fomando en cuenta todo lo anterior, conclufmos que
el contrabando tanto como delito y como falta adminis--
trativa es de naturaleza evidentemente penal, siendo --
aplicables a ambos los principios pertenecientes al De-

recho Penal.
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C) EL CONTRABANDO COMO FALTA Y COMO DELITO.

Una de las causas por las que desatamos la polémi-
ca anterior, la cual nos llev6 a la conclusi6n de la --
unidad esencial que existe entre delito y falta adminig
trativa, es el facilitar el estudio del contrabando en-

su doble aspecto: como infraccién y como delito.

Como veremos en el capitulo IV, el contrabando se-
encuentra tipificado como delito en el artficulo 102 del
C6digo Fiscal y como infraccién en el artfculo 127 de -
la Ley Aduanera, y en ambos cuerpos legales se estable-
cen los mismos supuestos, dando lugar a gue por la mis-
ma violacién se castigue penalmente al infractor por au
toridad judicial y administrativamente por la autoridad
administrativa (Hacienda). Es decir que por un solo he
cho se abren dos procedimientos, siendo castigado y juz
gado dos veces el trasgresor, situacin que para muchos
es violatoria del artficulo 23 constitucional, que esta-

blece:

"Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo de

lito, ya sea que en juicio se le absuelva o se le conde

ne..."
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Por su parte, el C6digo Fiscal de la Federacibn es

tablece:

"Artfculo 70.- La aplicacién de las multas por in
fracciones a las disposiciones fiscales se hard indepen
dientemente de que se exija el pago de las contribucio-
nes respectivas y sus accesorios, asi como de las penas
que impongan las autoridades judiciales cuando incurre-

en responsabilidad penal.".

Por su parte, el artfculo 94 del C6digo Fiscal de-
la Federacibn establece que: "en los delitos fiscales -
la autoridad judicial no impondr& sancién pecuniaria; -
las autoridades administrativas, con arreglo a las le--
yes fiscales, har&n efectivas las contribuciones omiti-
das, los recargos y las sanciones administrativas co~ =
rrespondientes, sin que ello afecte el procedimiento pe

nal",

Como se aprecia en los preceptos invocados, la le-
gislacibn acepta la dualidad de competencias: la admi--
nistrativa y la judicial, para castigar una misma con--
ducta antijurfdica. Como mencionamos, para muchos ju--
ristas ello resulta inconstitucional, pero la Suprema-

Corte de Justicia ha defendido este sistema, negando su
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inconstitucionalidad.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia ha dicta-

do tesis, estableciendo las siguientes posiciones:

a) Los procedimientos penal y administrativo son-
distintos y persiguen diversos fines, pues el primero -
se refiere a la imposicidn de la pena corporal por el -
delito‘que es competencia de las autoridades judiciales,
en tanto que la administrativa atafie al cobro de los im
puestos o derechos omitidos, ya sean sencillos o adicio
nales y a la aplicaci6n de las multas por infracci6n a-
las diséosiciones aduanales (Semanario Judicial de la -

Federacidn, Tomo XXVIII, Pag. 307).

b) El proceso penal y el proceso administrativo -
son independientes entre sl y lo resuelto en uno no pue
de influir en el otro; por tanto, si se sobresee el pro
ceso penal o el imputado es puesto en libertad, o se le
ampara contra el auto de formal prisifn, estas circuns-
tancias no impiden que la autoridad administrativa siga
el procedimiento de su competencia (Semanario Judicial-

de la Federaci6tn, Tomo XXII, Pag. 792).

c) Solamente el proceso penal es un verdadero jui
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cio y al llevarse a cabo el de orden administrativo no

se viola el articulo 23 constitucional.

Esta dualidad de competencias, establecida por la-
ley y apoyada por la jurisprudencia, ha sido defendida-~
por el distinguido jurista mexicano Manuel Rivera Silva,

quien sehnala:

"La duplicidad de estimaciones no lesiona el prin-
cipio del articulo 23 constitucional que prohibe ser --
;juzgadb dos veces por el mismo delito, mas no ser juzga
do una vez por lo de que de criminal tiene un acto y -
otra por la infraccién administrativa que concurrente--

mente con el delito se puede presentar."(29)

Esta opinién no ha sido compartida por el distin--
guido jurista mexicano Servando J. Garza, quien ha he-~

cho una penetrante critica que resumimos a continuacibn:

En el artfculo 23 constitucional, que expresa el -
principio non bis in idem, el conétituyente, proponiéndo
selo o no, tradujo y plasmé un principio que atafie a la

esencia misma del Derecho, en ausencia del cual, &ste -

(29) Los Delitos Fiscales Comentados, Ediciones Botas -~
México, 1949, P&g. 29.
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deja de ser derecho. Efectuar dos procedimientos por -
un mismo asunto resulta una aberracibn, para evitarlo -
se instaur§ el sistema de unicidad de sentencia, consa-
grado en el precepto constitucional citado, por lo tan-
to, el C6digo Fiscal y la Ley Aduanera, en cuanto consa
gran dualidad de procedimientos, se oponen al artficulo-
23 constitucional. Ya que, segfin el autor mencionado,-
en ambos procedimientos (judicial y administrativo) -~
existe: a) Dualidad de juicios: el procedimiento admi--
nistrativo que, en el panorama actual de lo contencioso
administrativo es ya un juicio, y que concluye con la-
reéoluciﬁn en que se establece el cobro del impuesto --
omitido, la aplicacién de una sancién represiva (multa)
Yy la declaracién de haberse cometido un delito consigna
do al Ministeéio P@blico para que inicie el juicio pe--
nal; b) idéntica naturaleza de los juicios; en virtud -
de que el juicio que se sigue ante los tribunales fede-
rales para la aplicacién de la sancibén corporal es evi-
dentemente de naturaleza penal, y también el procedi- -
miento administrativo es penal, en cuanto impone una --
multa que no tiende al cumplimiento de un derecho viola
do sino exclusivamente a su sancibn, de cardcter repre-
sivo, tfpicamente penal, por la naturaleza de consecuen
cia prevista por la ley para el caso de la violacién de

la norma; c¢) identidad de partes: a saber el mismo par-
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ticular como sujeto pasivo y el Estado como sujeto acti
vo, sin que importe que en un caso aparezca como titu--
lar de la accibn el Ministerio PGblico, y en el otro un
organismo administraﬁivo (Hacienda), ambos pertenecen -
al Poder Ejécutivo; d) identidad de delitos: en aparien
cia existe una dualidad en materia de delitos, pero en-
realidad, en uno y en otro caso, la normatividad jurfdi
ca que se dice violada es idéntica, es decir,es el mis-

mo supuesto juridico.

Agrega el licenciado Garza que es verdad que exis-
te diferencia en cuanto a la pena, pues en el aspecto--
administrativo la sancifn es pecuniaria, y en la norma-
penal la pena es corporal, pero esta diferencia es sblo
de cualidad no de esencia, porque ambas sanciones se -
identifican eh que son represivas y ademis tienen el --

mismo supuesto jurfdico.

Con base en la argumentacibén anterior, el autor --
concluye que en el caso de que se trata se da la identi
dad de delitos, identidad de los juicios e identidad de
las partes, por lo que todo ese sistema en que la ley -
penal consagra una dualidad procesal con multicidad de-

sanciones, contrarfan notoriamente el artfculo 23 cons-

titucional. (30)

(30) Las Garantias Constitucionales en el Derecho Tribu
tario Mexicano, Ed. Cultura, México, P4gs. 144-16T.
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El destacado jurista Miguel Gafcia Dominguez en su
obra Teorfa de la Infraccién Fiscal, al igual que Rive~
ra Silva, sostiene la constitucionalidad de la duplici-
dad de procedimientos, para lo cual critica, en forma -
severa, los argumentos del licenciado Garza, pretendien
do, incluso, destruir sus bases. As{ que a continua- -
cién citaremos los razonamientos del jurista mencionado,

confrontindolos con los del licenciado Garza.

Garcia Dominguez émpieza fundamentando su posicién
‘en lo que se denomina "perspectivismo jurfdico", y el -

autor lo explica de la siguiente manera:

"La perspectiva o punto de vista desde el cual se~
observa una sola conducta, sin.merma ni'alteraciGn de -
su esencia, sin variacién de su naduraleza intrinseca,-
puede ser contemplada en forma diferente segfin sea el ~
&ngulo de observacifn, siendo posibles la concomitancia
y concurrencia de un aspecto que conculca normas pena--
les con otro que viola disposiciones administrativas de

naturaleza fiscal."

"Esta doble consideracifn de la misma cosa puede ~
darse ya que, segGn actden la autoridad administrativa o

los tribunales, se est&n proteglendo aspectos diversos-
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del interés tutelado."(31)

Al respecto el licenciado Garza afirma que el mis
mo principio non bis in idem conduce a concluir que no-
debe un mismo hecho ser, al mismo tiempo, delito y fal-
ta v, adem8s, no hay ninguna diferencia esencial entre-
delito y falta, s6lo de grado.y localizacibn; la falta-
es un delito de menor cuantia y se localiza en los re--

glamentos de policfa y buen gobierno, conforme al arti-

culo 21 constitucional.

Lo ir6nico de la postura de Garcia Dominguez es ~-

que &1 acepta que no hay diferencias esenciales entre -

delito y falta:

"Entre las infracciones fiscales y los delitos fis
cales hay distinciones cuantitativas, de grado o de ma-

tiz, pero no existen diferencias ontolégicas."(32)

Asi que el licenciado Garcia acepta que las infrac

ciones, al iqual que los delitos, son de naturaleza pe~

nal.(33)

(31) Ob. cit., P&g. 397.
(32) Idem, Pag. 403,
{33) Vease Supra, Pags.54 y 55.
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Entonces, ¢culles son estos "aspectos diversos" a-
que hace referencia el autor?, si de acuerdo a lo ante-
rior podemos decir que un aspecto es penal y el otro --
también. Pero bien, segln el jurista citado, estos as-
pectos son el administrativo y el penal, sin embargo la

pregunta queda en pie: ¢Culll es la diferencia?

Cabe aclarar que el autor no dice expresamente cua
les son estos aspectos diversos, pero podemos deducir -
que se trata de un aspecto administrativo y'btro penal.
Sin embargo, como el mismo demuestra, entre ambos tipos
" de ilfcitos no hay diferencias esenciales, entonces, --
cudles éon esos dos &ngulos diversos desde los cuales -
se va a observar la misma conducta, si en uno y otro ca
so el punto de vista desde el cual se observe serd el -

penal.

Si el autor se refiere a la forma del procedimien-
to, no podemos negar que entre el penal y el adminis~-=
trativo sf existen diferencias de forma en sus respecti
vos procesos, pero no hay de esencia, pues uno y otro -
tienen que sujetarse a los principios establecidos en -

los artiIculos 14, 16 y demd@s de nuestra Carta Magna.

Por lo que hace al fin, el mismo Garcfa Dominguez-
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afirma que ambos procesos son punitivos y tienen como -
finalidad la averigquaci®n y persecucién de los ilicitos
fiscales y la aplicacifn de las sanciones correspondien

tes. (34)

Por mucho que busquemos, no encontraremos diferen-
cia alguna entre los dos "aspectos diversos" a que hace
referencia el autor. Por lo tanto, la aplicacibn al --
principio non bis in idem de la doctrina filos6fica lla
mada “perspectivismo juridico" nos conduce a la confu--
sibén, y si esta doctrina se usara en otros principios -
constitucionales, tendriamos con ello un régimen legal-~

arbitrario e inseguro.

El licenciado Garcia Dominguez para defender su --
teorfa hace una interpretacidn personal del articulo 23

constitucional, partiendo de dos supuestos:

"Primero.- Que lo gque la Constitucibn quiere es -~
evitar se juzgue dos veces a una misma conducta desde -
la misma "perspectiva", a fin de impedir gque se imponga
una misma clase de sancidn; &sto es, que se imponga dos

veces una pena privativa de libertad, que se imponga -~

(34) Ob. cit., P&q. 408.
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dos veces una sancién pecuniaria (multa y reparacién --
del dafio) y que se decrete dos veces la pérdida de bie~

nes o derechos; vy,

Sequndo.—- Que tal exigencia constitucional se cum-
pla trat&ndose de infracciones fiscales y de delitos ~-
fiscales, en virtud de que una sola conducta, que tipi-~
fica simulténeamente un delito y una infraccibn, s6lo ~
puede ser castigada por el juez penal con pena privati-~
va de libertad, pero &ste no puede condenar ni a san~ -
cibn (multa y reparacibn del dafio) , ni a pérdida de bie -
nes y derechos; a su vez, el ‘6rgano de la administra~ =~
cibn fiscal sdlo puede imponer multa, exigir el pago de
la reparacién del dafio y decretar la pérdi?a de bienes-

v derechos."(35)

Recordemos que, de acuerdo con los artfculos 70 y
94 del Cbdigo Fiscal, es cierto que la aplicacibn de ~
las sanciones por violaciones fiscales se encuentra re
partida: el juez solo puede castigar con pena privati
va de libertad y la autoridad hacendaria solo tiene fa
cultad para imponer el pago de multas y declarar la --
pérdida de objetos relacionados con la infraccibn, ast

como la reparacién del dano.

(35) Ibidem, P&gs. 399 y 400,
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Por lo tanto, agrega el autor: "en resumen, el ~~
principio non bis in idem Gnicamente tiende pues, a evi
tar que se repita el ejercicio de una misma accibén pe--
nal contra un individuo, a través de cuyo ejercicio se-
pretenda que se apliquen las mismas sanciones egpecifi-
cas que congtitufan la pretencifn en la accibén antes -~
ejercida; que se quiere también, en consecuencia, un --
nuevo proceso por la misma conducta para que se impon--
gan las mismas sanciones eséecificas que pueden 0 po- -
drian haberse impuesto a consecuencia del proceso ante-

rior".(36)

En relacibn a lo anterior, citaremos nuevamente a-
Margarita Lomeli, quien sostiene que ambos tipos de san
ciones (la penal y la administrativa) tienen una finali
dad aflictiva, represiva e intimidatoria, que se aplica
porque la violacién se ha producido y constituye una pe

na o castigo para elvinfractor.(37)

Asi tenemos que la autoridad administrativa impone
como castigo el pago de multas y la pérdida de los obje
tos relacionados con la infraccibn, y la autoridad judi

cial condena a pena privativa de libertad. Pero con to

(36) Idem, P&g, 400
(37) Ob. cit., P&g. 171
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do rigor l6gico y juridico en uno y otro caso, la fina-
lidad de la pena es la misma: reprimir la violacibdn y ~

hacer escarmentar al infractor para que no reincida.

Por lo tanto, a nuestro entender, el licenciado =~
Garcia Domfnguez hace una interpretacifn muy personal -
del articulo 23 constitucional, con lo que no estamos -
de acuerdo por los motivos expuestos y los que agrega--

mos a continuacién.

El autor hace otro planteamiento que dice:

"Al tramitarse una dualidad de procedimientos no -
se llega a la contradiccib6n de resoluciones porgue nun-
ca habrd problema en la ejecucibn, ya que uno y otro fa
llo no se van a interferir, puesto que cada uno debe im
poner s6lo las sanciones gue se han repartido para en--

tregarla en exclusiva a cada jurisdiccibn."(38)

Haciendo un resumen de los razonamientos del licen
ciado Garza, la respuesta a lo anterior guedaria en la-
siguiente forma: Es cierto que no hay diferencia en la-
ejecucibn, pero puede existir una contradiccién de esen

cia en las resoluciones de la Suprema Corte con gue cul

(38) Idem. P&g. 402.
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minan ambos procedimientos, pues una puede afirmar la -
no coincidencia del hecho del quejoso con el supuesto -
juridico, y la otra afirmar lo contrario, y elevar esta
posibilidad de contradiccibn de sentencias, como hacen-
las leyes fiscales examinadas a la categorfa de princi

pio, es romper con la esencia del derecho. (39)

Més clarb no podrfa expresarse el licenciado Garza.
Es cierto que no hay problema en.las ejecuciones porque
éstas no se interfieren. Pero, no es de la ejecucién -
de lo que estamos hablando sino del contenido de las re
soluciones. Efectivamente, del fallo administrativo de
la Suprema Corte puede tesultar culpable el infractor,-
y por lo tanto, se le deben aplicar las sanciones co- -
rrespondientes; en cambio, en proceso penal, donde el ~
inculpado tiene m&s oportunidad de defenderse, puede ~--
ser que la misma Suprema Corte de Justicia, en fallo co
rrespondiente, declare no culpable al infractor y lo ab
suelva de toda responsabilidad penal. Entonces tendria
mos como resultado dos resoluciones emanadas de la mis- |
ma institucibn, completamente contradictorias, sobre un
mismo hecho. Y con ello, ciertamente, se est8 rompien-

do con la unidad del orden juridico.

{(39) Las Garantfas Constitucionales en el Derecho Tribu
tario Mexicano. Editorial Cultura, T.G.S.A., MéxI
co. 1949, P&ags. 150 a 161.
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Es de la misma opinién la jurista Margarita Lomel{
Cerezo quien expone que la posicibn de la ley y la ju--
risprudencia descansa en tres premisas esenciales que -

son falsas:

Primera.- Un hecho u omisi6n puede ser a la vez de

lito e infraccibn.

Segunda.~ La reparacifn del daifio causado al fisco-
en los delitos tributarios comprende no sdlo el pago de
los impuestos, sino también de las multas que imponga =~

la autoridad administrativa.

Tercera.~ El procedimiento administrativo para im-

poner sancién, no es un verdadero proceso.
Y la autora las critica de la siguiente forma:

La primera cuestifn es falsa pues, como demuestra,
no existe una diferencia esencial entre delito y falta,
solamente de grado. En consecuencia resulta absurdo -~

que se considere a un hecho u omisién como infraccibn y

delito a la vez.

La segunda premisa es falsa porque la multa es una
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sancién de caricter represivo, no reparatorio como tam-
bién ya se demostr6. Incluso la Suprema Corte y el Tri
bunal Fiscal han declarado aplicables a la materia fis~

cal los principios del Derecho Penal.

Ademds, el mismo Rivera Silva reconoce que la omi-
sién de los impuestos "es el (inico dafio por reparar en-
los delitos fiscales"(4b). Entonces, las multas admi-~-
nistrativas no son reparaci6n.del dano, sino sanciones-

represivas que tienen una finalidad intimidatoria.

En cuanto a la tercera premisa, dice que es falsa~
porque el procedimiento que se sigue por las autorida--
des fiscales refine las caracteristicas esenciales del -
prodeso penal, principalmente en materia aduanal, en =~
que se instaura un "juicio administrativo" en el que se
toma declaracién al inculpado, a los testigos de cargo~
y descarqgo, se practican careos y todas las diligencias
pertinentes, se reciben pruebas y se califican conforme

al C6digo de Procedimientos Penales.
Por lo tanto, concluye:

"Si se trata de dos verdaderos procesos con finali

(40) Ob, cit., P&g. 26
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dades represivas semejantes, no puede negarse la viola-

cidn del principio non bis in idem."(41)

En nuestra opinién, Servando J. Garza y Margarita-
Lomelf Cerezo tienen razén al afirmar que si existe vio

lacién al artfculo 23 constitucional.

La Ley Aduanera y el C6dig? Fiscal de la Federa- -
ci6n, al crear los dos procedimientos diferentes aplica
bles a una misma violacién de derecho, no violan el ar-
tfculo 23 constitucional de derecho, pues reciben el -~
apoyo de la Jurisprudencia de la Suprema Corte, pero sf
lo violan de hecho; es decir, si violan el espiritu del
precepto invocado. En otras palabras, es una violaci6n
permitida y legalizada. Lo que han hecho en realidad -
la ley y la jurisprudencia es crear una excepcién al -~
principio constitucional non bis in idem, pero no por ~

ello desaparecen las fatfdicas consecuencias.

Por ejemplo, si después del proceso correspondien-
te el fallo administrativo declara culpable al infrac--
tor y légicamente le aplica las sanciones de ley, y con,
posterior;dad el juez penal (después del juicio), en -—

sentencia declara culpable al autor, se obtiene con -~

(41) Ob. cit., Pags. 121 .a 126.
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ello que cualquiera de los dos procedimientos resulta -
ocioso, pues para castigar al infractor basta con el se
gundo. Pero en caso contrario, si en el primero es de-
cla;ado culpable y en el segundo se le absuelve, el re-
sultado es aberrante pues se obtienen dos verdades lega
les contradictorias Fobre un mismo hecho.

Los argumentos con que defiende la jurisprudencia-
la constitucionalidad de la dualidad de procedimientos=~
son flciles de destruir, pues es falso que la imposi- =
cibén de las penas por la autoridad administrativa sea =
aniloga a la resporsabilidad civil. Como lo demuestra-
acertadamente Margarita Lomeli, las multas y derechos =
adicionales son sanciones de carfcter aflictivo y repre
sivo que tienden a hacer escarmentar al autor para que~

no reincida.

Por otra parte, no se puede negar que el procedi--
miento administrativo es un verdadero juicio. En el ca
. 50 concreto del contrabando se realiza ante autoridad -
aduanal un procedimiento que tiene, en té&rminos genera-
les, todas las caracteristicas y formalidades de un pro
ceso judicial, al que la ley denomina "Procedimiento Ad-
ministrativo" (Capftulo II del titulo VI del Reglamento

de la Ley Aduanal).
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En conculsifn, para nosotros la dualidad de proce-
dimientos sf atenta contra el espiritu del principio --
non bis in idem. Sin embargo, no es una violacién de -
derecho pues recibe este sistema el apoyo de la juris--
prudencia, formindose de esa manera una excepcifén al ~-=
principio invocado. No obstante, desde el punto de vis
ta cientIficb—legal sf queda lesionado el prihcipio del

que hablamos.

Por tal motivo, el contrabando y otros ilfcitos ~-
fiscales deben ser tipificados como delitos o como in~--

fracciones, pero no como las dos cosas a la vez.
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CAPITULO III
EL BIEN JURIDICO TUTELADO
A) LA HACIENDA PUBLICA.

Una vez qué hemos establecido la naturalezavjuridi
ca del contrabando como delito y como infraccién, dando
como resultado que en ambos aspectos tiene naturaleza -
penal, ahora toca investigar cuidl es el fin que persi--
gue dicha figura legal, pues es indudable que toda nor-
ma jurfdica tiene una finalidad que cumplir, sobre to-
do las de caricter penal por su esencia puramente fina-

lista.

El destacado jurista Jiménez de As@ia hace una ob--
servacidn respecto a la finalidad del Derecho Penal, di
ciendo: "Los kelsenianos afirman que el fin no pertene
ce al derecho, cuyo’contenido es la polftica. El fin =~
'10 determinard ésta o la sociologia, pero no las leyes.
A nuestro entender, la dogmdtica juridica no puede que
dar desnuda de finalidad y nuestro Derecho Fenal tiene
caridcter finalista. En efecto, el derecho( puesto que
se ocupa de conducta, no puede menos de tener un fin.-"

Bl Lstado debe recoyer y enfocar, teleolb6gicamente, to
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dos los intereses constitutivos de la cultura, dirigién

dolos al fin de la vida®.(42)

En torno a este problema se han hecho muchas conje
turas y algunos autores han llamado Derecho Tutelar, de
defensa o proteccionista, al Derecho Penal. Estos tér-
‘minos no son nada ilégicos, y en nuestro pafs los han -
usado algunas legislaciones que denominan C6digo de De-
fensa Social al C6digo Penal, como es el caso de Puebla
Yy Veraéruz, ya que la esencia misma del Dérecho Penal -
es la proteccibn y tutela de determinados valores que -
el hombre debe respetar,y de no hacerlo asi, seria ma--
terialmente imposible la convivencia humana, pues se --

romper fa el orden social y se caerifa en la anarquia.

Estos valores que el Estado protege son la vida, -
la libertad, la propiedad y otros muchos mds de igual-
o menor interés. De ahi la importancia insustituible -~
del Derecho Penal y sus instituciones en la vida de los
pueblos, pues el hombre necesita de una rienda que sofo
que sus instintos animales y que evite el desencadena--
miento de las pasiones humanas, que sélé'traen por con-

secuencla el caos y la destruccibn de la sociedad.

A este respecto se ha elaborado toda una teorfa so
(42) La Ley y el Delito, 3a. Edicibn, lermes, P&y. 20.
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bre el bien jurfdico protegido en las normas penales, y
"autores como Jiménez de AsGa, Porte Petit y Jiménez -~
Huerta, indistintamente usan los vocablos de interés, -~
objeto o bien jurfidico tutelado y aprecian la innegablé
utilidad que esta teorfa ha reportado a la ciencia pe--
nal. Como ejemplo podemos decir que la verdadera esen-
cia de las causas de justificacién no se puede compren-
der én un terreno meramente formal, sino s6lo atendien-
do al conflicto de intereses qué esté en la base de la~
norma, y Si1 Sse reconoce y se tiene presente que dichas-
causas constituyen hip6tesis particulares en las cuales
un interés normalmente protegido debe ceder su paso =~

frente a un contra interés de valor social m&s elevado.

El delito de contrabando, tema que nos hemos pro--
puesto estudiar, tambié&n fué creado indiscutiblemente -
con una finalidad y es de suma importancia conocer los-

intereses jurfdicos tutelados con su creacibn.

Como es sabido, el Estado entre sus varias funcio-
nes debe recaudar los bienes necesarios para su subsis-

tencia y para poder otorgar a la comunidad toda clase -

de servicios ptblicos,

Por consiguiente, el Estado, para asegurar sus in-
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grecos, ha establecido un sinn@mero de obligaclones tri
butarias avcargo de los particulares y una serie de me-
didas de control para evitar el incumplimiento de .las -
mismas, asf coho élgunas sanciones para aquéllos que se
coloquen en alguna de las situaciones consideradas como

delitos en el C6digo Fiscal.

De lo anterior se desprende que el Derecho Penal =~
Fiscal, al cual pertenece el contrabando, tiene como ﬁi
sidn tutelar el cumplimiento de las obligaciones fisca-
les que nacen a cargo de los particulares y en favor de
la hacienda p@blica o, en otras palabras, tutelar las -

percepciones econfmicas del fisco.

En esta forma, podemos asegurar que las normas pena
les insertas en las diferentes leyes de éarécter fiscal
fueronncreadas para proteger al fisco contra toda acti-
vidad o inactividad encaminadas a impedir el cumplimien

to de las obligaciones tributarias.

Como se aprecia en este punto, el contrabando tie-
ne la misma finalidad que los demds delitos fiscales, -
como la def:audacién, el comercio clandestino o la ela-
boracibn clandestina de productos, tratando por ello --

las leyes de proteger el patrimonio de la hacienda pG--
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blica contra posibles evasiones en los pagos de impues-

tos que los particulares deben hacerle.

Al respecto, el autor argentino Félix Jorge --
Silveyra afirma: "En la mayoria de los casos produce -
(el contrabando) un fuerte perjuicio a la economia del-
pals, al evadirse los derechos arancelarios que son una
de sus fuentes'principales de ingresos al erario nacio-

nal".(43)

De acuerdo con lo anterior, podemos decir que el -
bien jurfdico tutelado por el delito de contrabando es-
el patrimonio de la hacienda pdblica, que queda protegi
do asi.contra posibles evasiones del pago de impuestos-
que deban hacerle por concepto de importacién y exporta

cidn de productos.

{43) Contrabando y Encubrimiento de. Contrabando. Buenos
Aires, 1968, P&g. 12.
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B) LA ECONOMIA NACIONAL.

Es un error considerar al contrabando como un deli
to exclusivamente tributario. En el caso concreto de -
la fraccidn II del articulo 102 del C6digo Fiscal, que-
tipifica la importacifn o exportacibn de mercancias al-
pais, cuando estd prohibida, el fisco no pierde nada. -~
Al respecto, el penalista Manuel Rivera Silva, al comen
tar el articulo 258 del C6digo Fiscal de 1938 que tipi-

ficaba lo mismo, dice lo siguiente:

"El articulo 258 define conductas criminales que -
no integran el delito de contrabando por faltar un ele-
mento esencial de &ste: la omisibn del pago de impues--
tos. Si la importacidn o exportacibn estd prohibida, -
al no respetarse esta prohibicibn no se omiten impues--
tos (lo que estd prohibido exportar o importar no tiene
fijado ningfin impuesto) sino se viola exclusivamente la

prohibici6n citada." (44)

Estamos de acuerdo con Rivera Silva en gue en este
supuesto el fisco no resulta perjudicado, pero diferi-

mos con &l en que el mismo no sea contrabando, pues di-

(44) Ob. cit., P&g. 107.
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cha conducta delictiva y la que se refiere a la omisibn
del pago de impuestos, tienen la misma conducta tipica-~
que es la extraccibn o introduccib6n de mercancifas al --
pafs, y ademés porqﬁe frecuentemente tienen el mismo --
fin juridico, es decir, uno y otro supuesto tutelan el-~
mismo bien juridico y este bien es la economfa nacional,

como a continuvacién demostraremos.

Recordemos que al establecer impuestos a la impor-
tacibén y exportacién de mercanciaé ﬁo siempre se persi- -
gue un- fin tributario. Prueba de ello son los llamados
"impuestos compensatorios”, con los cuales se protege -
la producci6én nacional. Por ejemplo, con la exagerada-
devaluacibn del peso mexicano los productos nacionales-
se han abaratado en los Estados Unidos, compitiendo con
evidente ventaja con las mercancfas de dicho pafs, lo -
que ha obligado a su gobierno a tomar dos decisiones: -
una, prohibir la importacidn a su pals de algunos pro--
ductos mexicanos, y la otra, imponer fuertes impuestos-
compensatorios a los mismos, quedando asi protegidos -~

la industria y el empleo del vecino pafs del norte.

En México también se establecen impuestos compensa
torios a las mercancfas extranjeras, s6lo que son f&cil

mente cvadidos.
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Asi que la 1lfcita actividad del contrabando en --
nuestro pais no solamente viene afectando al patrimonio
del fisco por la evasibn del pago de impuestos de expdg
tacién e importacibn, que privan al Estado de una gran-
parte de sus ingresos como titular de la hacienda pGbli
ca con los que programa sus gastos y servicios pGblicos,
sino que perjudica también grandemente a la industria y
al comercio organizado del pafs por su competencia des-
leal, frenando consecuentemente el desarrollo econfmico
de México, y constituyendo un serio y trascendental -
problema nacional que ha tomado ya caracteres alarman-
tes por las graves repercusiones que produce en la es-

tabilidad econfémica y social.

Con ese motivo ha sido necesario adoptar las medi-
das m&s convenientes en el aspecto econfmico y legal pa
ra el efecto de combatir y reprimir en la forma més efi
caz el contrabando, ya que &ste propicia el acaparamien
to y la especulacién y adquiere una mayér significacidn
al propiciar la devaluacién de la moneda, el desnivel -
de nuestra balanza comercial, con el consiguiente aumen

to del costo de la vida.

As! pues, el contrabando constituye un perjuicio -

al mercado e industria nacionales, con productos gque ~=-
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vienen a establecer una competencia desleal al mercado-

de productos que si pagan impuestos,

Las consecuencias, pues, del contrabando, son muy-
serias en el aspecto econfmico del pais cuyas leyes —--
fiscales son violadas. Es asf que México, como ningfin-
otro éais, sufre y sobre todo ha sufrido las consecuen-
cias nefastas del contrabando derivado de dos hechos, -
ambos concurrentes: la vecindad con un pais esencialmen
te manufacturero, esto es, la situaci6n fronteriza de -
nuestro pafs con los Estados Unidos de Norteamérica, na
cibn de gfan poderfo econbémico por su sistema altamente
industrializado y cuyos productos compiten con evidente
ventaja en el mercado mundial y, el hecho no por lamen-
table menos cierto, de la deficiencia cualitativa y de-
precio de los.productos nacionales con respecto a los -

elaborados en otro pais.

Pero, si bien es cierto que el contrabando se debe
a hechos como los mencionados, también lo es que tal de
lito debe ser dristicamente perseguido, por cuanto impi
de la expansifn de la industria en general, sobre todo-
en el renglén que m4s puede pesar a un pais en vias de-
desarrollo como lo es el nuestro: las industrias de su-

perestructura como lo es la del vestido, perfumes, vino,
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etc., y demés articulos de lujo y consumo.

Es pues apenas una reaccidn parecida a la del ins-
tintoc de conservacibn la de los estados que imponen --~
fuertes castigos o penas a quienes violan de la manera-
aludida las leyes fiscales vigentes relativas al contra

bando.

Estados Unidos de Norteamérica coﬁstituye en este-
sen£ido un ejemplo a seguir, pues en ningGn lugar como-
en su territorio se tiene el mds estricto control de vi
gilancia, tanto para la entrada oomo para’la salida de-

los diversos productos.

Lo expuesto es lo que nosotros opinamos, pero hay-
quienes piensan lo contrario. Asf{ que a continuacién ~
citaremos algunos puntos de vista de economistas que ~--

han tratado el problema.

Empezamos con el ilustre economista Adam Smith, --
bien llamado padre del liberalismo econfmico, quien en
su obra La Riqueza de las Naciones, gue aparecid en --
1776, al referirse al Comercio Internacional, sefial6 --
que &ste debe ser oportuno y desarrollarse esponténea~-

mente, a efecto de que resulte ventajoso. Desde luego-
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est8 en contra del proteccionismo, es decir, est§ en ~--
contra de que el Estado impida la libre importacibn o -
exportacién de productos. Porque al operar el protec--
cionismo; éste imposibilita la capitalizaci6n del pais-
y, por tanto, se convierte en inGtil y hasta perjudi- -
cial. Segin Smith resultaria absurdo fabricar zapatos-
a un costo de cien, si los mismos zapatos se pueden im-
portar a sesenta. Es decir, hay que observar la m&xima
qﬁe puede enunciarse mds o menos en esta forma: no debe
fabricar el pais aquello que cuesta mds barato comprar.
En esta forma es como piensa una familia, y asf es como

debe pensar un Estado.

Si Adam Smith viviera y fuera mexicano, y pensara-
como pensaba hace casi 200 afios, diria que no hay nece-
sidad de fabricar coches en México, puesto que en los -

Estados Unidos son mds baratos; hacerlo serfa un absur-

do.

Las aduanas - sefiala - son las instituciones que -
impiden aprovechar las ventajas naturales que tienen =--
las naciones extranjeras con relacién a Inglaterra, nu-
lificéndolés a través de los impuestos al comercio. Se
observa en esta aseveracifn que hay una especie de re--

parto natural de la produccibn entre los diferentes pai
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ses, debido a lo cual todos ellos deben aprovecharse de
las ventajas gue cada uno tiene. Y, ¢qué hace el pro--
teccionismo? Lo que hace es finicamente impedir que se-
saque el mejor partido de este reparto natural, que vie
ne a hacer no otra cosa que una "ampliacibn del princi-
pio de la divisibn del trabajo a la comunidad interna--

cional”.

Como puede apreciarse, Adam Smith estd contra la -
imposicibn de impuestos, el control y las prohibiciones
en lo relativo a la importacibén y exportacién de mercan
cias, luego entonces, para &l, el contrabando no tiene-
porgue existir como delito, sino al contrario, el legis
lador al castigar tales actividades est8 perjudicando a
su pais, pues no permite la libre importacifn y exporta
cibn de productos, actividades que, segfin &1, ejercidas

libremente, benefician a una nacién. (45)

Otro opositor absoluto del proteccionismo econémi-
co fué David Ricardo, quien en su libro Principios de -
Economia Politica y Tributacibn Fiscal, aparecido en --

1817, al referirse al comercio exterior sostuvo que la-

(45) Citado por Moises G6mez Granillo, Breve Historia--
de las Doctrinas Econfmicas, Ed. Dsfinge, S.A., Mé
xico 1973, Pags. 75 y 76.
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(nica manera de combatir los altos precios de un produc
to era permitiendo la libre importacién del mismo, por-
que si el importador lo vende a bajo precio, los produc

tores nacionales estarian obligados a competir con &1.

Para el economista mencionado, una balanza comer--
cial desfavorable no debe entenderse perjudicial por el
hecho de que haya fuga de moneda, puesto que &sta no es
mas que un instrumento de cambio. AnRadid que en ocasio
nes, a un pqis le pﬁede convenir importar determinados-
satisfactores con miras a canalizar recursos a otras ac

tividades que reporten mayores beneficios.(46)

Como- es l6gico, el contrabando se relaciona con la
importacién y exportacién de mercancias, he aqui que --
tenga trascendencia econbmica, gquedando Intimamante 1li-

gado al comercilo internacional.

Para poder entender cual es el fin que persigue el
legislador al castigar la exportacibén e importacibén pro
hibida, la exportacifn o importaci6én de mercancia con--

trolada sin el permiso correspondiente y la exportacién

(46) Ccitado por Armando Herrerfas, Fundamentos para la-
Historia del Pensamiento Econlmico. Ediciones Limu
sa - Wiley, S. A. México 1972, Pag. 129,
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o importaci6n omitiendo el pago de los impuestos, es ne
cesario hacerse las siguientes preguntas: ¢Porqué el -
Estado prohibe la exportacibén e importacién de mercan--
clas? ¢Porqué controla dichas actividades? y, ¢Porqué

impone impuestos?

Para contestar esas interrogantes es necesario re-
currir a la ciencia econfmica, la cual al respecto nos-
plantea dos perspectivas que. son: el proteccionismo y -
el libre cambio. En la primera se establece un control
directo y general del Estado hacia toda la actividad --
econfmica. Es un verdadero intervencionismo de Estado.
Por otro lado, el libre cambio es el sistema que apoya-

la idea de una mayor libertad en la actividad producti-

X

va: libre concurrencia, no intervencionismo, libertad -
de comfrcio exterior. Entre ambos sistemas ha existido
siempfe y a través del tiempo una abierta pugna, pues =~
representan los extremos opuestos de conducta econbmica.
Esa pugna cobra forma en las mutuas criticas que se for
mulan los sostenedores de ambas posturas.
®
El profesor Sergio Dominguez Vargas sintetiza las-
LN

criticas y argumentos en contra del libre cambio y las-

desventajas de tal sistema, expuestas por los defenso--

res del proteccionismo en la giguiente forma:



96

Primer argumento. Peligro de la competencia ex-~ -
tranjera. Cuando se habla de libre cambio, hay una des
medida competencia internacional que sin duda beneficia
.a los pafses poderosos y dafa a los débiles. El oomer-
cio, que para los defensores del libre cambio significa
cooperacibn internacional, para los proteccionistas es-
Juna lucha desigual de competencia entre todos los pai--
ises. Este argumento tiene como base la existencia del-

peligro de que los paiées poderosos venzan a los débi--
iles, ya que el libre cambio provocaria la invaéién de -
;productos de los paises de gran poder y el estancamien-

- to de los paises débiles, de minima potenciabilidad.

Sequndo argumento. Dicen los libre cambistas que-
;un pals que cambia mercancfa con otro lo hace para aho-
- rrar enerdgifa, maquinaria, materia prima y trabajo de --
" sus obreros, asi, en lugar de dedicar a 200 obreros a -
fabricar vigas de acero en el palis Ay a otros 200 obre
rds en.el pais B, se podrdn descartar para esa activi--
dad a los obreros de este Gltimo y dedicarlos a la siem
bra de trigo, con el resultado de que podrdn cambiar en
tre si las mercancias que produzcan y ser&n en mayor n@
mero por la especializacibn. Lo que los defensores del
libre cambio llaman simplemente economia de trabajo, la

traducen los proteccionistas como la provocacién de un-
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Estado de desocupacibn para los trabajadores en general.

Tercer argumento, Balanza de comercio. Se afirma
que un pais va a la ruina si sus importaciones son mayo
res que sus exportaciones, porque tsaduciendo esta f£6r-
mula en.dinero, ird é la ruina el pais que tenga.que pa
gar mayor cantidad de dinero a otros paises de la que -
va a recibir de'ellos. Esto provoca que los paises dé-
biles permanezcan estiticos ante la desleal competencia
que provocan los paises poderosos. Estos (ltimos tra--
tan de detener la marcha y progreso de los pequefos pa-

ra ensanchar sus mercados.

Cuarto argumento. Los proteccionistas manifiestan
que debe aprovecharse la cantidad que perciba el Estado
por concepto de impuestos aduanales para la creacidn de
nuevas industrias, bajo el principio de que "una naci6n
que tiene empleados a todos sus factores productivos --
puede servirse con 8xito de una tarifa de aduanas como~

medio para emplearlos de manera mids lucrativa".(47)

Los sistemas de libre cambio y proteccionismo son-

extremos. Actualmente, ningfin pais hace descansar su -

(47) Teorfia Econémica, Editorial Porrfa, S. A., México-
1972, P&gs. 137 a 146.
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comercio internacional y su conducta econfmica, ni el -
libre comercio, ni el intervencionismo absoluto; estos-
dos extremos han sido combinados en la actualidad por -
las politicas de los Estados, incluso nuestro pafs no -
ejerce control absoluto sobre todas las mercancias de -

exportacibn e importaci6n.

Volviendo a las preguntas que habfamos formulado,-
y tomando en cuenta lo expuesto por el profesor Sergio-

Dominguez, podemos contestarlas de la siguiente forma:

El gobierno mexicano impone impuestos compensato--
rios, controla y prohibe ciertas importaciones porque -
nuestra industria muy subdesarrollada, o mejor dicho, -
atrasada en comparacién con la de los Estados Unidos, -
se encuentra en evidente desventaja, y para proteger la
productividad nacional, se imponen fuertes impuestos a-
los productos extranjeros para que los producidos en el

pafs puedan competir con ellos en cuestibén de precio.

Por otra parte, se controla y prohibe la importa--
ci6n de productos extranjeros cuando la industria nacio
nal cubre la demanda interna, pues es menester reservar
a los nacionales el mercado interno, es decir, que sblo

los productos industriales del propio pals deben te--
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ner el privilegio de ser vendidos en el mismo. O de --
otra manera, ninguna mercancfa puede entrar al pais pa-
ra hacerle la competencia a lo que el propio pafs pro--
duzca. Cabe aclarar que esta tendencia siguen los pai-
‘ses industrializados, que cierran las puertas de sus --

mercados a los productos extranjeros.

Al impedirse la entrada de productos procedentes -
de otra nacifn, se protege a su vez al empléo, porque -
si la prbduccién interna disminuyera o se estancara por
la desmedida entrada de productos extranjeros, &sto ori
ginarfa una alta tasa de desempleo. Un sistema protec-
cionista debe ser adoptado sobre todo por los paises -
débiles, como es el caso de México, el cual, si no impi
'dieré el paso de mercancias, se verfa invadido de pro--
ductos de los paises de gran poder, el estancamiento -
econfnico no se harfa esperar y la independencia econé-

mica nunca seria alcanzada.

Otro motivo mis por el que se niega la entrada de-
mercancfas es para evitar la fuga de capitales propicia
da, en gran parte, por la exagerada compra de productos
extranjeros. Hasta hace unos afos en México, pocos sa-
bian lo que significa el término "fuga de divisas", pe-

ro con las Gltimas devaluaciones del peso mexicano, por
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las cuales nuestra moneda vale menos de medio centavo -
de d6lar, ahora todos sabemos lo que es la fuga de divi
sas, y si alguien no lo sabe, cuando menos si conoce --
las consecuencias que trae consigo, porque las estamos
viviendo: devaluacibn de nuestro peso y eleQacién del -

costo de la vida (inflacién).

Otra causa por la que se prohibe el paso de mercan
cias es cuando estas son nocivas para la salud, como es

el caso de las drogas y enervantes.

Regresando a laé interrogantes que nos formulamos,
podemos decir que el Estado prohibe y controla la sali-
da de productos del pafs porque, como ya mencionamos =--
con anterioridad, es necesario cubrir primero la deman-
da interna, pﬁesto que serfa ilégico permitirle a una -
persona exportar huevo si nuestro pais no es autosufi--

ciente en este alimento que es de primera necesidad.

Como también lo afirmamos con anterioridad, no se~
debe caer en ninguno de los dos extremos. Una naci6n -
no debe abrir sin control alguno las puertas de sus mer
cados a los productos extranjeros, porque ello le atrae
ria las consecuencias que hemds expuesto. Sin embargo,

tampoco debe cerrar por completo sus mercados a los de-
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mis paises, toda vez que gquedaria aislado, dando origen
a su estancamiento y retraso econfmico. Asf{ pues, una-
nacién debe tomar una posicibn centrada e inteligente,-
actuando como mis convenga a sus intereses, sobre todo-

si ésta es dé&bil econdmicamente como lo es México.

Entonces bien, vemos la importancia que en materia
econbmica tiene el contrabando como figura jurfdica. Ca
be aclarar que la imposicién de impuestos a los produc-
tos de importacibn o exportacibn la determina la Secre-
tarfa de Hacienda. Asimismo, otras dependencias del =--
Ejecutivo Federal establecen cuales son las mercancias-
que no pueden ser exportadas o importadas, o cuales es-
tin sujetas a control, no pudiendo sacar ni introducir-

al pais estas mercancias sin el permiso previo.

Naturzlmente, dichas dependencias gubernamentales-
al determinar los impuestos que se deben pagar, qué mer
cancias no pueden ser objeto de importacibn o exporta--
cifén, o cudles estén sujetas a permiso previo, deberédn-
tomar en cuenta la situacifn econbémica del pais. Y, --
quien no obedezca a las dependencias citadas, obviamen-
te caer8 en el delito de contrabando, gquedando sujeto a

las sanciones correspondientes.
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Resulta entonces que para que haya delito de con--
trabando debe haber antes una diposicibn del ejecutivo-
federal que establezca si una mercancia determinada no-
puede entrar o salir del pafs, o si por ella se pagaran-
impuestos o se obtendri el permiso previo. Pero este -
tema lo trataremos &mpliamente en el capitulo siguiente,

al hablar de los elementos del tipo.

En conclusifn tenemos que el delito de contrabando

tutela dos biecnes:

a) El primero consiste en la proteccibn del era--
rio.del Estado, es decir, tutela el patrimonio de la ha
cienda pfiblica, al castigar la accién de omitir el pago
de los créditos fiscales que legalmente tiene derecho a

cobrar por concepto de importaciones o exportaciones.

b) El segundo consiste en la proteccibn gue tiene
la economia nacional al castigarse a quien importe o ex
porte productos cuando se ha prohibido o cuando se efec
tGen estas actividades sin permiso previo si éste se re

quiere para tal efecto.
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CAPITULO IV
CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL TIPO

El‘delito de contrabando es el de comisién mids fre
cuente de todos los delitos fiscales, debido a las enor
mes ganancias que produce su ejecucibn. Y como es natu
ral, su origen lé tuvo desde que se creb el pfimer im=--
puesto o la primera prohibicidn a la importacibn o ex--

portacién de productos.

Consideramos hecesario anteés de continuar dar el -
significado'etimolégico-de la palabra contrabando. Re-
mont&ndonos en el devenir histbrico en busca de los an-
tecedentes de la palabra citada, encontramos su origen-
en la expresibn espafiola "bannum", voz latina con la --
que se denominaba una ley para efectos de ordenar o pro
hibir hechos individuales a los habitantes de una na- -
cién. Por tanto, pasé a significar toda accibén violato
ria de una ley o edicto dictados en un lugar determina-

do.

Con el paso del tiempo, la palabra contrabando se-
relacioné en especial a los actos violatorios de las le

yes fiscales y, primordialmente, en lo tocante al trén~
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sito de objetos cuya importacién o exportacidn hubiera-
sido prohibida. Asi, el significado de la expresién se
vincul6 directamente al té&rmino "Aduanero", afirm&ndose
con el tiempo en la medida en que la nocibn fiscal se -

introducfa en el §mbito de las prohibiciones legales.

A medida que los Estados se perfeccionaban en sus-
.respectivas legislaciones y de acuerdo con las necesida
des econfmicas del momento, el sistema aduanero se enfo
¢cb desde el punto de vista politico, econémico, sobre -
los objetos y mercaderias mis importantes, asegurando -
el suministro de los metales preciosos, de los granos y -
cereales en general y de las materias primas destinadas

al desarrollo de las industrias locales.

Como ejemplo de algunos paises proteccionistas de~
sus productos y por ende de sus industrias, recordemos-
a Inglaterra, Francia y Espafia; el primero en lo refe--

rente a tejidos y mdquinas y los otros dos, respecto a-

sus productos coloniales.

En Francia se llegb a castigar el contrabando de ~
tabaco hasta con la pena de muerte, segln las disposi-~
ciones de 1690. Posteriormente se determinaron severas

penas para las mujeres que se dedicaran al contrabando,
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como son el destierro, prisi6n perpetua y otros casti~-

gos infamantes como la marca del fuego.

Dichas restricciones y sus respectivas penas te- -
nfan por objeto evitar el contrabando, consideré&ndolas~
como medidas protectoras de las economias de sus Esta-~-
dos, que evitaban la fuga de 1los impuestos aduaneros y-
consecuentemente la disminucibn de los ingresos fisca--
les. Pero, asimismo, 1askmismas restricciones tenian -
por objeto cuidar la industria y el comercio de cada -~

pals.(48)

Por lo que respecta a la definicifn que nos presen
" ta la Real Academia Espafiola, la palabra contrabando, =~
nos dice textualmente, est& formada por las voces con-~
tra y bando, Edicto Ley, comercio o produccibén de géne-
ros prohibidos por las leyes a los productores y merca-
deres particulares o introducir fraudulentamente dichos
géneros o de exportarlos, estando prohibidos o someti--
dos a derechos arancelarios; algunos diccionarios va- -
rian levemente en el concepto y lo definen como la in-~~

troduccibn y venta clandestina de mercancfas prohibidas

o sometidas a derechos arancelarios con que se defrauda

(48) Enciclopedia Jurfdica Argentina, Letra C, extrac-~
to relativo al contrabando.
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al Estado.

Segfin el Diccionario Jurfdico de Escriche, contra-
bando es: "Todo comercio gque se hace contra las leyes,~

Y que por consiguiente constituye delito".(49)

Este concepto es demasiado vago, ya que no a todo-
el comercio que se efectia contra la ley se le puede --
llamar contrabando. Solamente al comercfio ilfcito a ni

vel internacional se le puede decir contrabando.

Por lo que toca al C6digo Fiscal de |la Federacibn,
en su artfculo 102 establece cinco supuestos, todos -~

ellos diferentes, quedando de la siguiente manera:

"artfculo 102.~ Comete el delito de contrabando -~
quien introduzca al pafs o extraiga de €1 | mercancias:

I.- Omitiendo el pago total o parcial de los im-
puestos que deban cubrirse.

II.- Sin el permiso de autoridad competente, cuan

do sea necesario este requisito.

III.- De importacibén o exportacibn prphibida.

{49) ESCRICHE J. Diccionario Razonado de Legislacién y~
Jurisprudencia, Mes. 1979. P&g. 503.
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También comete delito de contrabando quien interne
mercancias extranjeras procedentes de zonas libres al -~
resto del pais en cualquiera de los casos anteriores, -
asf como quien las extraiga de los recintos fiscales o-
fiscalizados sin que le hayan sido entregadas legalmen-
te por las autoridades o por las personas autorizadas -~

para ello."

Por su parte la Ley Aduanera establece:

"Artfculo 127.- Comete la infracci6bn de contraban-
do quien introduzca al pais o extraiga de 81 mercancias
en cualquiera de los siguientes casos:

I.~ Omitiendo el pago total o parcial de los im~
puestos al comercio exterior;

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

III.~ Cuando su importacibn o exportacidn esté pro
hibida;

IV.- Si no se justifican los faltantes en los tér
minos del artfculo 39; &

V.- Cuando se ejecuten actos id6neos inequivoca=-
mente dirigidos a realizar las operaciones a que se re-
fieren las fracciones anteriores, si &stos no se consu-

g:man por causas ajenas a la voluntad del agente.
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También comete la infraccifén de contrabando quien-
interne mercancias extranjeras procedentes de las zonas
libres al resto del territorio nacional 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 la autoridad o por las -

personas autorizadas para ello."

Cémo lo habfamos mencionado, el contrabando es una
figura jurfdica de poca evoluci6n, y en la fraccibn V ~
del artfculo 127 de la Ley Aduanera, se aprecia clara~--
mente la falta de t8cnica legislativa al elevar a in- .~
fraccidbn perfecta lo que propiamente es una tentativa,-
lo cual es contrario a los principios del Derecho Penal

y del Derecho General.

La fracci6n IV hace referencia al artifculo 39 de -~
la misma ley. Dicho articulo establece varios supues--
tos por lo que se presume la introduccién de mercancias

al pais, para efectos de la inffacciﬁn.de contrabando.

Como se aprecia, no existe sdlo un concepto del de
lito de contrabando, puesto que &ste es muy amplio y ~--
tiene varias formas de comisidén. Pero en términos gene

rales podemos decir que el delito de contrabando es la-
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introduccibén o la extraccibébn de mercancfas del pais, --
omitiendo el pago total o parcial de los impuestos que-
deban cubrirse, sin el permiso de autoridad competente ~
cuando éste sea necesario, o cuando su importacién o ex
portacién esté prohibida. En sentido estricto, este es
el concepto cientifico del contrabando, es decir, sola-

mente tres conductas ya mencionadas.

A) CONCEPTO DE MERCANCIA Y CONDUCTA TIPICA.

El articulo segundo de la Ley Aduanera establece:

"Para los fines de esta ley se consideran mercan--
cfas los productos, articulos, efectos y cualesquier --
otros bienes, afin cuando las leyes los consideren ina-=-

lienables o irreductibles a propiedad particular."

Esta definicibfn de mercancfa que establece la ley
es muy vaga y, para interpretarla, tendriamos que bus-~
car el significado de los té&rminos producto, artfculo -
efecto, etc., por lo que preferimos buscar un concepto-

mis preciso de mercancia.

Ya afirmamos con anterioridad que el contrabando -

se relaciona estrechamente con la economia; por tal mo-
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tivo, no es extrano que tengamos que recurrir a esta =--

ciencia para encontrar el concepto de "mercancia".

El profesor Sergio Dominguez Vargas nos dice:

"Mercancia es todo satisfactor al que pueda sefa~-

larsele precio..."(50)

Esta definicifn nos parece muy acertada, y a ella-

agregaremos dos aclaraciones hechas por el mismo autor.

Satisfactor es todo bien con el que se cubre una -
necesidad; esta necesidad puede ser fisica o psiquica,-~
por lo tanto, el satisfactor puede ser de primera nece~

sidad (alimentos) o superfluo (joyas).

La segunda aclaracibn concierne al concepto de pre
cio, el cual debe considerarse siempre en funcidn del -
dinero, es decir, la cantidad de dinero que se paga por

un bien para adquirirlo es el precio.

"Para que un bien tenga precio, necesita ser desea

do y escaso. No todas las cosas tienen precio., Por --

(50) Teoria Econ6émica, Editorial Porrfa, S. A., México-
1927, Pag. 67. ‘
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ejemplo, el aire, en su estado natural debido a su abun
dancia, o los terrenos pantanosos o desérticos por su -

falta de deseabilidad." (51)

Volviendo al concepto de mercancia, el autor dice-
que es todo bien o satisfactor al que puede sehalarsele
un precio. Entonces, todo satisfactor o bien en tales~
condiciones, que puede ser transportado, puede conver--
tirse en objeto de contrabando, o sea: "todo satisfac--
tor al que pueda atribuirsele un precio y sea transpor-

table puede ser objeto de contrabando".

En suma, la definicifn de mercancia que hace el ~-
profesor Sergio Dominguez es muy acertada y debe ser to
mada en cuenta al analizar los elementos del tipo de de

lito de contrabando.

El distinguido jurista Manuel Rivera Silva al co--
mentar el delito de contrabando nos dice gue mercancia-
es un término utilizado por el legislador, en su forma-

mds amplia, y es todo "género que se pueda vender".(52)

(51) Ob. cit., Pdgs. 65 y 66.

(52) Los Delitos Fiscales Comentados. Ediciones Botas-
México. 1949, pPag. 37.
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Como se ve, el concepto de Rivera Silva no choca -
con el del profesor Sergio Cominguez, pues género se ~-
puede tomar como sinbnimo de bien, y ese bien ha de cu-
brir forzosémente alguna necesidad del hombre, ya sea -
de urgencia o superflua, por lo tanto es un satisfactor.
Y por otra parte, para que un género pueda venderse ha-

de tener un precio.

Por (ltimo agregaremos la definici6én que el juris-

ta argentino J. Silveyra hace de mercaderia.

"Se-considera mercaderia a toda cosa susceptible -~

de tener un valor econfmico." (53)

En conclusién, nosotros aceptamos que mercancia es
"todo bien al que puede sefialfrsele un precio para ad--

quirirlo".

Conducta tipica. Para todos los supuestos de con-
trabando establecidos en el articulo 102 del Cédigo Fis
cal y 127 de la Ley Aduanera, a excepcifn del que se re
fiere a la extracci6n de mercancias de los recintos fis
cales o fiscalizados, la conducta tipica es la extrac--

cidén o introduccién de mercancias al pafs, ya sea sin =~

(53) Ob. cit., P&g. 1l6.
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cubrir los impuestos correspondientes, se trate de mer-
cancia prohibida o se haga sin el permiso correspondien

te cuando asi sea necesario.

Exactamente la accibén tipica consiste en introdu--
cir o extraer mercancfas del pais. Por introducir debe
entenderse hacer entrar o penetrar en la RepGblica; por
extraer el retirar algo del pais. Anteriormente el le-
gislador us6 los términos importar y exportar, ahora --

los ha sustituido por los ya invocados.

Para hacer un buen an&lisis de la conducta tipica,
consideramos necesario aclarar cudl es la diferencia en
tre los vocablos antes mencionados pues, como es obvio,
no significa lo mismo extraer que exportar, ni introdu-
cir que importar. Para ayudarnos citaremos los concep-
tos que el diccionario juridico de Esriche nos propor--

ciona sobre exportacién e importacién.

"Exportacién.- Extraccibn de géneros de un pais a-

otro, y especialmente a pais extranjero."(54)

"Importacibn.- La introduccién de géneros extranje

ros."(55)

(54) Ob. cit., P&g. 682.
(55) Idem. P&g. 842.
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Por lo que toca a los vocablos extraer e introdu~--
cir, por ser términos sencillos, nosotros podemos defi-
nirlos. Como sin6nimos de extraer tenemos: sacar, sepa
rar, hacer salir algo de un lugar; y de introducir: me-

ter, penetrar y hacer entrar.

Como sa aprecia, los términos extraer o introducir
son mis limitados y més precisos. Asf, mientras que pa
ra configurar la exportacién es necesario que la mercan
cfa salga del pafs y llegue a otro, para la extxracci6n-
basta que la mercancfa salga de territorio nacional. -
Por lo que hace a introducir e importar no existe pro-~
blema, pues se entiende que la accibén tipica consiste -
en la entrada de productos a la Repblica Mexicana, y -
estos productos han de ser extranjeros. No obstante, -

el término imtroducir es mds preciso y entendible.

De lo anterior podemos concluir que por introducir
se entiende hacer entrar, meter o penetrar algo en un ~
lugar; y por extraer, sacar, quitar o hacer salir algo~
de un lugar. Naturalmente que trat&ndose de contraban-
do ese lugar ha de ser el territoriownacional y esze al~

go mercancia.

Haciendo un paréntesis, recordemos que los delitos
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por naturaleza del acto pueden ser de accibn y omisibn.
Son de accibn cuando el movimiento corporal determinado
por la voluntad provoca el resultado. Son de omisidn -
cuando dejamos de ejecutar un hecho requerido por la --
ley, cuando el agente con su conducta inactiva o de abs
tencién no hace lo que debe hacer, violando una norma -
de carfcter preceptivo, es decir, una inactividad, un ~

no hacer que atente contra el derecho.

Al respecto el profesor Rail Carranca y Trujillo -

nos dice:

"Acto y omisibn son las dos finicas formas de mani-
festarse la conducta humana que pudiera constituir deli
to... El acto consiste en una actividad positiva, en -
un hacer lo que no se debe hacer, en un comportamiento
que viola una norma que prohibe; la omisifn es una acti
vidad negativa, es un dejar de hacer lo que se debe ha-

cer, es un omitir obediencia a una norma que impone un-

deber hacer."(56)

La doctrina de las omisiones distingue de la omi--

sibn simple la llamada ‘"comisidn por omisi6n", En es~

(56) C6digo Penal Anotado, Editorial Libros de México,~-
S. A., México. 1978. Pag. 28.
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ta Gltima se produce un resultado con la conducta inac-
tiva del agente, cuya idea criminal se exterioriza en -~
la "no realizacibn voluntaria" de un movimiento corpo~-
ral que debiera ser efectuado. La finica diferencia que
existe entre la omisién simple y la comisi6n por omi~ -
sibn es que en la segunda existe resultado material y -

en la primera no.

La accifn de introducir o extraer del pals son ac-
tos positivos, por lo que podrfia pensarse que el contrg.
bando es un delito de accibén, quedando descartada la -~
omisién en cualquiera de sus formas. Pero no es asi, -
este delito tiene cuatro supuestos que difieren en su -~
forma de comisién, por lo tanto, para determinar si son

de accifn u omisifn, debemos analizarlos por separado.

En el primer supuesto, el cual se refiere a la omi
sibén del pago de impuestos por concepto de importacién-
o exportacién de mercancias, se es£5 cometiendo el deli
to por omisién. Aunque esta figura presupone la intro-
duccibn o extraccidn de mercancfas, conductas que, como
dijimos antes son positivas, la ley no castiga en este-
caso la extraccibn o introduccibn de mercancias, sino -
la omisién del pago de impuestos. Aqui vemos claramen~

te una actividad negativa, un dejar de hacer lo que se-
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debe hacer, es un omitir obediencia a una ley que orde-

na pagar impuestos.

En el mismo caso se encuentra el supuesto siguien-
te, que se refiere a la importacién y exportaciétn de --
mercancfas que estén sujetas a permiso previo sin haber
lo obtenido. Aquf tenemos otra actividad negativa, una
omisifn de obediencia a una norma que ordena obtener un

.

permiso previo.

Entonces tenemos que en estos dos supuestos exig~-
ten tanto una actividad positiva (accibn) que es la ex-
traccibén o introducéién de mercancias al pais, como una
actividad negativa que es la omisibn, ya sea de no pa~-
gar impuestos, o de la obtencién del permiso correspon-
diente, siendo en todos los casos la omisién la activi-
dad que lesiona o pone en peligro los bienes protegidos

por la ley.

En el caso de la omisi6én del pago de los impuestos
el patrimonio del erario sufre dafio, entonces s{ hay re
sultado material, por lo que estamos frente a un delito
de comisifn por omisibn. En el de mercancia controlada,
al no obtenerse el permiso correspondiente no se produ-

ce resultado material, sino dnicamente se pone en peli-
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gro el control que el Estado ejerce sobre la entrada y-
salida de mercancias, control que ejerce para mayor vi-
gilancia y resqguardo de diversos intereses nacionales.-
Por lo tanto, como no existe resultado material, esta--

mos frente a un delito de omisidn simple.

El supuesto que prevé la extraccibn o introduccibn
de mercancias de importacibn o eXportaciGnlprohibida, -
al igual que el que trata de la extraccibn de mercan- -
clas de los recintos fiscales o fiscalizados sin que ha
yan'sido entregados legalmente, constituyen actividades
positivas. Como ya lo dijimos antes, las acciones de -
introducir y extraer son actos positivos, por tal moti-
vo, queda descartada en estos casos la omisién en cualw~

quiera de sus formas.

B) PRIMERA HIPOTESIS: OMISION TOTAL O PARCIAL -~

DEL PAGO DE LOS IMPUESTOS QUE DEBEN CUBRIRSE.

Para que pueda haber delito de contrabando es nece
sario que exista otra disposicibn, ya sea que imponga ~
impuestos a la importacifn o exportacibn, que prohiba =~
la importacibn o exportacibn de determinadas mercancias
0 que controle dichas actividades, es decir, que el de~

lito de contrabando como precepto legal, para que pueda
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individualizarse a un determinado hecho, es necesario -

que antes exista otra norma que ordene lo que dijimos.

Entonces vemos que ser§ requisito indispensable pa
ra integrar el cuerpo del delito de contrabando, la --
existencia de una disposici6n que establezca lo que ya-

hemos mencionado.

La primera hipftesis del delito de coﬁtrabando se~
‘refiere a la omisi6n total o parcial de los impueétos -
que deben cubrirse. Aqui encontramos una accibén negati
va, o sea, una omisifn voluntaria que viola la ley al -~

dejar de hacer lo que ella ordena que se haga.

El autor Manuel Rivera Silva al comentar el artfcu
lo 242 del CBdigo.Fiscal de 1938, el cual tipificaba el
delito de contrabando, al'referirse a la omisidn dél pa
go de los impuestos dice que es el elemento de finali-
dad del delito y la presencia de este elemento exige un
presupuesto 16gico, a saber: qqg‘la mercancia que se sa
ca o se introduce esté grdvada con ;1 pago de alg@n im-
pueéto. De esta manera, si una mercancfa por su impor-
tacibn o exportacién est& exenta del pago de impuestos,
no puede constitufrsele,al introducirla o sacarla del -

pais, el delito que tratamos. Asi por ejemplo, en los~-
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perimetros libres no puede cometerse el delito de con--
trabando porque no se causan impuestos de importacibn,-

scgin lo establece la misma Ley Aduanal. (57)

Antes de concluir el andlisis de este primer su- -
puesto, consideramos. necesario dar el concepto legal de

impuesto.

El articulo sequndo del C6digo Fiscal en su frac--
cién I establece: "Impuestés son las contribuciones es- .
tablecidas en la ley que deben pagar las personas fi-
sicas y morales que se encuentren en la situacién juri-
dica o de hecho previstas por la misma y que sean dis-
tintas de las sefialadas en las fracciones II (aportacio

nes) y III (derechos) de este articulo".

De lo anterior resulta que es el &nimo de lucro el
que induce a la gente a cometer el delito de contraban-
do, ya que obtiene una ganancia al dejar de pagar los -

impuestos.

C) IMPORTACION O EXPORTACION SIN PERMISO DL MER~--

' CANCIA CONTROLADA.

Este supuesto se da cuando los efectos sujetos a -
(57) Idem. P&gs. 37 y 38.
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importacién o exportacidn requieren de permiso de auto-
ridad competente sin que en este caso se recabe la auto

rizacidn correspondiente.

La base constitucional de este supuesto, asi como-
“la del siguiente el cual se refiere a las exportaciones
o importaciones prohibidas tienen su base legai en el -~
‘articulo 131, pdrrafo segundo de la Constitucibén Polfti

ca de los Estados Unidos Mexicanos.

"El1 Ejecutivo podr& ser facultado por el Congreso-
de la Uni6n para aumentar, disminuir o suprimir las cuo
tas de las tarifas de exportacién e importacibn expedi-
das por el propio Congreso, y para crear otras, asi co-
mo para restringir y para prohikir las importaciones, -
las exportaciones y el tr&nsito de productos, articulos
y efectos, cuando lo estime urgyente, a fin de recqular -
el comercio exterior, la economia del pafs, la estabili
dad de la producci6én nacional, o realizar cualquier ~-

otro prop&sito en beneficio del pais."

Debe entenderse por mercancfas restringidas aqué~--~
llas que para ser importadas o exportadas del pais nece
sitan,como requisito previo, la obtencién de permisos -

que expiden diversas dependencias ofici.les, como son -
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la Secretarfa de Comercio y Fomento Industrial, la Se--
cretarfa de Hacienda, la Secretarfa de Salud, de la De-
fensa Nacional, etc., cada una dentro de su competencia
De los permisos que mayor importancia tienen y que. se -
usan con mis frecuencia en las operaciones de importa--
cibn son los otorgados por la Secreatrfa de Comercio y-
Fomento Industrial. Estos permisos son autorizados si-
a juicio de esta Secretaria la concurrencia al mercado-
nacional de los productos que se pretende internar al-

pais no perjudican la economia d¢ la nacibn, teniendo -

cn consideracifn las necesidades reales de la industria -

y el comercio interno, asi como la de los solicitantes,
el uso que pretende darse a las mercaderias, la oportu-
nidad y condiciones econfmicas en que pueden obtenerse-
los bienes sin causar dano a las respectivas activida--
des industriales y comerciales. El importador deberéa-
respetar la cantidad y clase de productos que a juicio-
de la mencionada Secretarfa requiera para el desarrollo
normal de su propia industria y comercio. En términos-
generales, la internacién de los objetos materia de la -
importacién se autoriza en los siguientes casos: -
1.- Cuando los articulos que sc pretenden introducir al
pais no pueden ser sustitufdos por otros de produccibn-
nacional o éstos sean insuficientes para satisfacer el-

comer cio interno. 2.~ Cuando siendo suficiente la pro-
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duccibén nacional surja escasez temporal. 3.- Cuando -
los efectos producidos en el pais que pueden sustituir-
a los extranjeros s6lo sea posible obtenerlos en condi-
ciones muy .desventajosas en lo que se refiere a calidad
y a plazo de entrega. 4.- Cuando se presenten circuns-
tancias anormales de caricter nacional o internacional-
que hagan aconsejable, en beneficio de la economfa del -
pais, efectuar determinadas reservas de materia prima o

productos elaborados.

Los casos anteriores no son absolutos ni son los -
Gnicos, ya que, segfin la situacidn econbmica del pais,-

admiten sus excepciones.

D) TERCERA HIPOTESIS: IMPORTACION O EXPORTACION-

PROHIBIDA.

Con este titulo se designa a las mercancias cuya -
introduccidn o extraccibén del territorio nacional no --
puede llevarse a cabo bajo ninguna circunstancia. Lo -
anterior tiene su razdn de ser en diferentes motivos, -
como seria la seguridad e intereses econfmicos, socia--
les y culturales, a fin de regular el comercio exterior
la economfa del pais, la estabilidad de la producci6n -

nacional o de realizar cualquier otro proupbsito en bene
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ficio de la nacibn,

Respecto a las importaciones y exportaciones prohi
bidas, ya dijimos bastante al hablar del bien juridico-
tutelado por el delito que nos ocupa, y no queremos ser
redundantes repitiendo lo asentado con adteriofidad. -
Asi que, a continuacibn, solo agregaremos una observa-—

cibn que consideramos relevante.

El articulo 102 del C6digo Fiscal establece que --
"Comete el delito de contrabando quien introduzca al pa
is o extraiga de &l mercancias de importacién o exporta
cibén prohibida"“. Como se aprecia, este précepto omite-
sefialar qué o quién hace dicha prohibici6n y para s;beg
lo necesitamos recurrir a la interpretacién, sin olvi--

dar que en Derecho Penal la interpretacibén estd restrin

gida.

En relacibén a ello anteriormente el C6digo Fiscal-
de 1964 usd la frase "prohibido por la ley", y el de --
1938 decfa: "prohibido por disposicibn legitima".(58) -
En el C6digo vigente el legislador suprimi6 los Gltimos

términos por considerarlos redundantes e innecesarios,-

(58) Ver Supra, Padgs. 16 y 18,
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dejando Gnicamente la palabra "prohibida", sin embargo-
ello da la impresién de obscuridad y vaguedad en la ley.
Aunque, en realidad, no es dificil descubrir quienes =--
son los 6rganos o autoridades facultadas para prohibir-
la importacifén o exportaci6én de mercancfas. Nosotros,-
en varias ocasiones hemos sefalado que es el Ejecutivo-
Federal, con sus respectivas dependencias, el autorizado-
para prohibir o restringir la entrada o salida de pro--
ductos, en uso de la facultad que le confiere el articg
lo 131 constitucional. Por lo tanto, los gobiernos lo-

cales de los estados carecen de esa atribucidn.

Por filtimo diremos qgue a la palabra "prohibida", =-
si le hace falta la frase "por disposicifén legitima", -
para que el precepto que estudiamos tenga mayor clari--

dad y precisibn.

E) CUARTA HIPOTESIS: INTRODUCCION DE MERCANCIAS-
EXTRANJERAS PROCEDENTES DE ZONAS LIBRES AL RES

TO DEL PAIS.

Esta fraccién hace referencia a la extraccién de -
las zonas o perimetros libres y puertos libres, de cual
quler mercancia extranjera para internarla al resto del

pais, omitiendo el pago total o parcial de los impues--
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tos que deban cubrir, o sin el permiso de autoridad com
petente cuando se requiera o tratdndose de merxcancia de

importacién prohibida.

Como elementes de delito de contrabando que encua-
dra este supuesto, encontramos la introduccifn al resto
del pais de mercancias procedentes de zonas libres, ya-
sea si no se hace el pago total o parcial de los impues
tos, o se trate de mercancia de importaéién prohibida,-
o de mercancia controlada y se interne sin el permiso -

correspondiente.

Ya hemos analizado lo referente a la omisibn del -
pago total o parcial de los impuestos de importaéién*o-
exportaci6n. También mencionamos ya lo relativo a la -
importacién o exportacién prohibida o de mercancfa con-
trolada sin el permiso correspondiente, por lo tanto, -

pasamos a analizar el concepto de zona libre.

Los perimetros, zonas y puertos libres constituyen
excepciones al criterio impositivo del Estado, eximien-
do del pago del impuesto a cierta mercancia cuya impor-
taci6n o exportacibén se realiza dentro de determinadas-

superficies territoriales.
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Los perimetros y zonas libres son circunscripcio--
nes territoriales que disfrutan la exencibén de impues--
tos en el comercio internacional. La diferencia entre-
si se da en cuanto a su superficie, ya gque los perime--
tros se refieren a un centro urbano y las zonas libres-
abarcan una extensidn superficial determinada, que pue-

de contener una o mds entidades federativas.

Las exenciones concedidas en los perimetros y zo--
nas libres son de car§cter proteccionista, en virtud de
que la finalidad perseguida con su creaci6n fué esen- -
cialmente propiciar el desarrollo de regiones del pais-
caracterizadas por la falta de vias de comunicacibn, --

'que'las conecten con los centros de produccién y consu-

mo.

La experiencia ha demostrado que el costo de gran-
cantidad de mercancias nacionales puestas en las zonas-
y perimetros libres existentes en nuestros dias, resul-
ta dos o tres veces mayor del que tienen en otros luga-~
res del pais y ello es consecuencia de los enormes gas-
tos que por concepto de fletes se hacen, de tal manera-
que serfa absurdo y fatal exigir a los habitantes de =~

esas regiones gue consumieran productos del pais.
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Los puertos libres est4n formados en relaci6bn a la
situacién geogrdfica que ocupan en nuestro territorio -
nacional, Como su nombre lo indica, son zonas en las -
cuales pueden introducirse, permanecer, transportar y -~
reexportarse toda clase de mercancias extranjeras con-
exencib6n de impuestos al comercio exterior. La finali-
dad que con ellos se sigue a través de dichos sistemas-
es impulsar el desarrollo econfmico de las regiones en-
donde se establezcan, enfocando el beneficio hacia las-
ramas industrial y comercial, a las que se otorgan las-
facilidades necesarias para su desarrollo. Naturalmen-
te, en los puertos libres se causan todos los impuestos
sefialados por las leyes, con la sola excepcibn de los -

de importacifn y exportacidn.

Sin embargo, esta exenci6n de impuestos no es abso

luta; el artfculo 107 de la Ley Aduanera establece:

"Las mercancias extranjeras podrin introducirse a-
las zonas libres sin el pago de impuestos a la importa-
ci6n siempre que no sean similares a las de produccibn-

nacional que concurran a las mismas.

La Secretarfa de Comercio, previa opinién de la Se

cretarfa de Hacienda y Crédito PGblico, determinarid por
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medio de disposiciones de cardcter general cuiles son -
las mercancias extranjeras destinadas a las zonas li- -

bres que deberdn quedar gravadas, restringidas o prohi-

bidas.

Las bebidas alcoh6licas, el tabaco labrado en ci--
garrillos o puros y los caballos de carrera que se im--
porten en las zonas libres, causardn los impuestos a la

importacién."

No obstante, la mayorfa de los articulos o produc-
tos que se consumen en las zonas libres son de proceden
cia extranjera y &stos gozan de exenci6én de impuestos -
por mandatp de la ley. Asf que, naturalmente, si se in
troduce un producto al resto del pais donde no hay exen
cién de impuestos, procedente de zona libre, se estaré-

cayendo en la comisibn del delito de contrabando.

El régimen a que se encuentan sujetas las zonas, pe
rimetros y puertos libres es de car&cter especial como-
ya se dijo, pero si bien es cierto que se encuentran --
ubicados dentro del territorio de la RepGblica Mexicana
y no se cubren impuestos por los articulos que a ellos~
se introducen procedentes del extranjero cuando los ~-

bienes no son similares a los productos elaborados en -
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estos lugares, también lo es que por disposicibn legal-
la mercancfa que se trata de introducir al resto del --
pals proveniente de esos puntos deber& cumplir con los
requisitos correspondientes, ya sean el pago de los im~
puestos o la exhibici6n del permiso de autoridad compe-
tente y en el caso de que sea de tré&fico prohibido, no
deberd internarse al resto del pals. En caso de incum
plimiento, la desobeciencia da lugar al delito de con--

trabando, con las caracteristicas establecidas.

F) QUINTA HIPOTESIS: EXTRACCION DE MERCANCIAS DE -
LOS RECINTOS FISCALES O FISCALIZADOS, SIN QUE LES
HAYAN SIDO ENTREGADAS LEGALMENTE POR LAS AUTORI-

DADES O POR LAS PERSONAS AUTORIZADAS PARA ELLO.

Este Gltimo supuesto es diferente a los que hemos-
estﬁdiado en su forma de comisibén. Mientras que en los
otros la conducta tipica es la importacién o exporta- -
cibn, en &ste es la sustraccibn de mercancias de los re
cintos fiscales o fiscalizados, sin que hayan sido en~--
tregadas legalmente por las autoridades o personas auto

rizadas para ello.

A primera vista esta disposicifn resulta incompren

sible, y es verdad. ¢C6mo es posible que el robo de --
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mercancfas que se encuentran en los recintos fiscales -
se considere delito de contrabando? La respuesta la po
demos encontrar desglosando uno por uno los elementos -

del supuesto juridico que se trata.

En primer término, vamos a sefialar el significado-
de recinto fiscal o fiscalizado, para lo cual citaremos
una disposicién de la Ley Aduanera que se relaciona con

el tema.

"Articulo 6.~ La entrada al territorio nacionai o-
la salida del mismo de mercancifas debe realizarse por -
lugar autorizado. Quienes efectfien su transporte por -
cualquier medio, est&n obligados a presentarlas ante la

autoridad aduanera junto con la documentacibn exigible."

Por la disposicion citada deducimos que toda mer--
cancfa que sale o entra al territorio nacional debe pa-
sar por revisi6én aduanera. Y mientras se efectGan los-
trdmites, actos y formalidades que legalmente proceden,
o bien para determinar el impuesto aplicable, la mercan
cla queda bajo dominio fiscal en lugares destinados pa-
ra ese fin. A estos lugares la ley les llama recintos-

fiscales.
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Al respecto la Ley Aduanera sefala:

"Artfculo 15.~ Las mercancfas quedardn en depésito
ante la aduana en los recintos fiscales destinados a es
te objetoc o en aquellos otros autorizados para ese fin,

con el propbsito de destinarlas a un régimen aduanero.

Durante el tiempo en que las mercancias se encuen-
tren en dep6sito ante la aduana, se prestardn los servi
cios de almacenaje, andlisis de laboratorio y vigilan--
cia, y la autoridad aduanera tomar& medidas necesarias-
para la salvaguarda y proteccibn del interés fiscal y -

de las propias mercancias."

En conclusibn tenemos que, recinto fiscal es el lu
gar destinado a guardar la mercancia extranjera o nacio
nal qué se encuentra bajo dominio de autoridad aduanera,
mercancia que se guarda para determinar el impuesto ~-
aplicable y vigilar que se cumplan los requisitos esta-
blecidos, para posteriormente exportarla o importarla,-

seglin sea el caso.

Una vez determinado lo que debe entenderse por re-

cinto fiscal, pasemos a buscar &l significado de recin-

to fiscalizado.
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La diferencia entre reﬁinto fiscal y recinto fisca
lizado consiste en que en el primero se ejerce el mane-
jo, almacenaje y custodia de la mercancia directamente-
por la autoridad aduanera, mientras que en el segundo,-
las mismas funciones se ejercen por particulares por --
concesién de la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito Pfibli-

co.

El fundamento legal se encuentra en el pirrafo se-
gundo del articulo 8 de la ley antes citada, que precep

tGa:

"El manejo, almacenaje y custodia de las mercan- -
cias de comercio exterior compete a las aduanas, pero -
la Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico podrd auto-
rizar a los particulares la prestacifn de estos servi--

cios."

Por su cuenta, el articulo 77 del Reglamento de la
Ley Aduanera, establece cuales son las obligaciones que
tienen los particulares facultados para’operar almace--

nes fiscalizados.

Recalcando, tenemos que el recinto fiscal es admi-

nistrado directamente por la autoridad aduanal, mientras
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que recinto fiscalizado es una concesibn dada a los par
ticulares para almacenar y custodiar la mercancia que -~
se encuentra en dep6sito aduanero para los fines ya se-

nalados.

Ya dijimos qué es recinto fiscal o fiscalizado, --
ahora continuaremos con la accibn delictiva, que es la-
sustraccién de mercancia de estos lugares, sin que haya
sido entregada legalmente por las autoridades o por las

personas autorizadas para ello.

Varias veces hemos dicho que el delito de contra--
bando, como figura juridica, se encuentra en notorio --
atraso en comparacién con otras, como el fraude, lesio-
nes, etc. Y en este supuesto se vuelve a apreciar cla-
ramente la falta de técnica legislativa y una pésima re

daccibn.

El precepto que estudiamos, textualmente dice que~

comete el delito de contrabando:

"Quien las extraiga (mercancias) de los recintos -
fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido entrega--
das legalmente por las auntnridades o por las personas -

autorizadas para ello."
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En la conducta tipificada en el precepto citado se
perfila peligrosamente la del robo, pudié&ndose confun--
dir con &l en un momento dado. Una persona puede sus--
traer mercancfa de un recinto fiscal sin autorizacibn y
puede ser que se la esté robando y no cometa el delito-

de contrabando.

El articulo 367 del C6digo Penal establece:

"Comete el delito de fobo el que se apodera de una
cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de-
la persona que pueda disponer de ella con arreglo a la-

ley."

Efectivamente, una persona al sustraer una mercan-
cfa de un recinto fiscal sin autorizacibn, puede ser -~
que esté& cometiendo el delito de robo o de contrabando,

seglin se quiera ver.

La solucién a este problema es muy sencilla. Si -
es el propietario de la mercancia el que la sustrae del
recinto para no pagar el impuesto correspondiente, na--
turalmente estard cometiendo el delito de contrabando;-
y sl es una persona que no tiene ninguna relacibn con -

esa mercancia, estar§ cometiendo el delito de robo.
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Pero lo anterior deberi estar expresamente asenta-
do en la ley, quedando muy bien diferenciado. Tratdndo
se del propietario s{ se tipifica el contrabando, y no-
‘'solamente el propietario de la mercancfa sino también -
el poseedor, encargado o cualguier persona que pueda --
disponer de la mercancfa. Es decir, si una persona que
legalmente puede disponer de la mercancia es quien la -
~sustrae del recinto, sin autorizaci6n para evitar el pa
go del impuesto, estari cometiendo delito de contraban-
do. En cambio, si es una persona ajena totalmente a --
esa mercancia quien la sustrae del recinto, sin derecho

y sin consentimiento, estari cayendo en la comisifn del

delito de robo.

Decimos gque debe estar expresamente establecido --
porque los principios generales del Derecho Penal asi -
lo exigen vya éue,de lo contrario, lo sefalado queda su
jeto a interpretacifn del juzgador, pudiendo &ste optar
en un momento dado por la aplicacién de cuaiquiera de ~
las dos fiqguras (robo o contrabando), lo gue es inadmi-
sible pues ambas figuras son incompatibles y cada una
de ellas tutela un bien juridico diferente. Mientras -
que el robo protege el patrimonio de las personas, el -

contrabando protege el patrimonio de la hacienda pGibli-

ca y la economfa nacional.
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No estamos en contra de la tipificacién delictiva-
de la conducta que se comenta, ya que si el duefio de -~
una mercancia la extrae de un recinto fiscal, sin auto-
rizacibn para evitar el pago del impuesto que le corres
ponda, obviamente estd lesionando los intereses fisca--
les, ror tal motivo debe ser castigado. Pero si esta--
mos en contra de la mala redaccién y falta de técnica -
legislativa que existe en esta hipbtesis; incluso, aun-
que esta conducta debe ser castigada no debe denominar-
sele contrabando porque es m&s bien una equiparacién =--
del mismo. La conducta cldsica del delito de contraban
do es la extraccibén o iritroducci6n de mercancias en el-
territorio nacional, y la extracci6n de mercanclas de -
los recintos fiscales sin autorizacién es notablemente-

diferente en su forma de comisidn de esa conducta.

Por lo tanto, esta (ltima debe ser tipificada sepa
radamente y, si acaso, considerarla como una equipara- =
ciftn de contrabando; o, se le debe dar otro nombre, no-
el mismo, para dejar con ello bien estructurado el de-
lito de contrabando y las figuras legales accesorios --

del mismo, obteniendo un cuerpo legal bien formado que-

facilite su aplicaci6n.

La censura que hicimos a este precepto resultf se-
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vera y agresiva, pero la consideramos necesaria. Por -
otra parte, es bien sabido que el critico gue no da so-
luciones no aporta ningfin beneficio, y como el objetivo
de este trabajo no es sblo criticar, a continuacidn ha-
remos un proyecto éon el cual, seglin nosotros, guedaria
bien estructurado dicho ordenamiento sin dar cabida a-

ninguna confusibn.

"Se le aplicarin las mismas penas del contrabando-
al propietario o poseedor que extraiga sus mercancfas -
de los recintos fiscales o fiscalizados sin que le ha--
yan sido entregados legalmente por las autoridades o --

por las personas autorizadas para ello.”

wt
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CONCLUSIONES

1. A través del tiempo, el concepto de delito de-
contrabando se ha depurado, aunque comparado con otras-
figuras delictivas, como el robo y el fraude, &ste se -
encuentra poco evolucionado y con una estructura muy‘dg'

fectuosa.

2. Ll contrabando se encuentra tipificado como de
lito y como infracci6bn administrativa, pero en uno y --
otro caso, el contrabando tiene naturaleza penal. Por-
tal motivo, a la infraccibn administrativa de contraban
do le son aplicables los principios propios del Derecho

Penal.

3. E1 Cb6digo Fiscal de la Federacifn y la Ley --
Aduanera, al tipificar el contrabando como delito y fal
ta administrativa respectivamente, crean dos procesos -
diferentes, uno judicial y otro administrativo, siendo-
el inculpado juzgado y castigado dos veces por el mismo
hecho delictivo, por lo tanto, sf se atenta contra el -
espiritu del principio "Non bis in idem" consagrado en-

el articulo 23 constitucional.
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4. La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justi
cia de la’Nacién al establecer que con la doble tipifi-
cacibén del contrabando como delito y como falta no se -
viola el artficulo 23 constitucional, esti creando una -
excepcibn al principio invocado. Por lo tanto, la do--
| ble tipificacién no viola legalmente el principio "non-
bis in idem", pues recibe el apoyo de la jurisprudencia.
Sin embargo, desde el punto de vista cientifico-legal -

" 51 queda lesionado el principio antes mencionado.

5. El delito de contrabando tutela dos bienes ju-
ridicos; el primero es el patrimonio de la hacienda pfi-
blica, que queda protegido contra posibles evasiones en
; 2] pago de los impuestos que por concepto de importa- -

{ <i6n o exportacidn de mercancias deban hacérsele.

6; El contrabando de mercancias tiene una repercu

% 5i6n muy fuerte en la economia nacional, dafia gravemen-
. te la industria y el comercio interior, al mismo tiempo
de fomentar la fuga de capitales, la cual propicia a su
vez la devaluaci6én de nuestra moneda. Por lo tanto el-
segqundo bien juridico tutelado por el delito que se es-
tudia es la economia nacional, que queda protegida con-

tra la excesiva invasién de productos extranjeros.
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7. FEl delito de contrabando es el de comisibn mis
frecuente de todos los delitos fiscales, debido a las--

enormes ganancias que produce.

8. No existe s6lo un concepto del delito de con--
trabando, puesto que éste tiene varias hip6tesis, Pero,
en términos generales podemos decir que el delito men--
cionado es la introduccién al pals o la extraccién de -
€1 de mercancfas, omitiendo el pago total o parcial de-
los impuestos que deban cubrirse; realizindolas sin el-
permiso de autoridad competente cuando sea necesario, o.
cuando se trata de productos de importacién o exporta--
ci6n prohibida. En estricto sentido, este es el concep

to de contrabando.

9. Para que haya delito de contrabando es requisi
to indispensable que exista otra disposicifn que esta--
blezca impuestos, que controle o prohiba la importaci6n
o exportucibn de mercancfas. En caso contrario, no se-

integra el delito mencionado.

10. Para efectos de interpretacidn del delito, de-
be entenderse por mercancia controlada aquélla que para
poder importarse o exportarse requiere de permiso pre--

vio.
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11, Mercancia de exportacifén o importaci6én prohi-
bida son los productos cuya introduccibn o extraccifén -
del pafis no puede llevarse a cabo bajo ninguna circuns-

tancia, por disposici6n legal.

12. Las zonas libres son circunscripciones terri-
toriales que disfrutan de exenci6n de impuestos en lo -
relativo a las actividades de importacién y exportacidn
de mercancias y quien intente introducir productos ex--
tranjeros al resto del pafs, provenientes de esas zonas,
deberd cumplir con los requisitos correspondientes, ya-
sea el pago de los impuestos o la obtencién del permiso
de autoridad competente, y en el caso de que sean de --
tr8fico prohibido, no deber&n internarlos, de lo contra

rio, estardn en la comisi6n del delito de que se trata.

13. Los recintos fiscales o fiscalizados son luga
res donde se almacena y custodia la mercancia que se --
pretende sacar o introducir al pafs, y que se encuentra
bajo dominio de autoridad aduanera mientras se efectfan
los trdmites correspondientes y se determina el impues-

to aplicable.

14. En la hipbtesis que prevé la sustraccién de -

mercancias de los recintos fiscales o fiscalizados sin-
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que hayan sido entregados legalmente por autoridad o --
por persona autorizada para ello, se perfila peligrosa-
mente la del robo, pudiéndose confundir con €1 en un mo
mento dado. Debe "interpretarse" que el precepto invo-
cédo se refiere (inicamente a los propietarios o poseedo
res de la mercancia, ya que si la persona que la sus- -
trae de los recintos es una persona sin derecho alguno-
sobre la mercancia, entonces estard cometiendo el deli-
to de robo y no de contrabando. Como lo anterior no se
encuentra, en forma alguna, expresamente asentado en la
ley, queda sujéto a la "interpretacién" del juzgador, -
pudiendo &ste optar por la aplicacién de cualquiera de-
las dos figuras (robo o contrabando), lo cual es inadmi
sible pues ambas figuras son incompatibles. Por otra-
parte, en Derecho Penal la interpretacibn estd restrin-

gida.

15. Por lo expuesto en el punto anterior, podemos
decir que el tipo delictivo que se comete en el mismo,-

se encuentra mal integrado en sus elementos materiales.
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