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PROLOGO

La multiforme imaginacién de algunas personas de nues-
tra sociedad para realizar conductas que conculcan los derechos
de los dem&s miembros de 1la comunidad, por lo que el esfuerzo
del legislador para prever la descripcién de esas conductas
en la ley, es insuficiente. Esta situacién ha forzado a 1la
constante actualizacién y modificacién de 1los- ordenamientos
represivos con 1la realidad social de su é&poca, tipificando
los comportamientos nocivos que se vienen ensefioreando con

enorme fuerza,

El delito esﬁudiado en este trabajo es un delito qué'
no surge por primera vez en la Nueva Ley Reglamentaria del
Servicio Piblico de Banca y Crédito, pues este ya existia en
la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi-
liares bajo otro articulo y con otra redaccibén, con las modi-
ficaciones a que dio lugar el decreto de la nacionalizacién
de la Banca, cambiando l1lo relativo al prestgdor de el servi-
cio de banca y crédito. Con la reforma al articulo 28 Consti-
tucional, el Gnico prestador del servicio de banca y crédite

serd el Estado a través de sociedades nacionales de crédito.

Aln cuando no se tengan noticias de conductas a las

que se refiercv el articulo 89 de la Lev Reglamentaria del Ser-



vicio Pdblico de Banca y Crédito, el legislador ha querido
tipificar este comportamiento y que en un momento dado de su

comisibén no quede impune por la falta de texto legal.

En este trabajo hacemos una breve referencia a 1la
nueva Ley Reglamentaria del Servicio Péiblico de Banca y Crédi-
to, la cual ha sido poco estudiada por los profesionales del
Derecho, y que sin embaigo es muy importante y de gran actuali-
dad, por lo que en este trabajo profundizamos sobre uno de
los delitos contemplados en la Ley mencionada, haciendo un
andlisis en base a la teoria general del delito en sus aspec-—

tos positivos y negativos.



CAPITULO I
I. CENERALIDADES

El primer paso de este trabajo y posiblemente wuno
de los m&s importantes, es dar uand visién muy general acerca
del tema que nos ocupa, por lo que a su vez trataremos de defi-

nirlo y de limitarlo.

La Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca
y Crédito, es una ley de orden plblico cuyo objetivo es regla-
mentar los términos en que el Estado, a través de las institu-
ciones de Crédito, constituidas con el carfcter de Sociedades
Nacionales de €rédito, presta el servicio plblico de la banca
y el crédito, asi como las carscteristicas de las institucio-
nes a través de las cuales lo hace; su organizacién, y su fun--
cionamiento en apoyo de las politicas de desarrollo nacional:
las aﬁtividades y operaciones que pﬁeden realizar y las ga-

rantias que protegen los intereses del pablico (Articulo 1).

El propdsito a alcanzar es el anllisis técnico jurf-
dico de uno de ios delitos bancarios que sefiala la Ley Regla-
mentaria del Servicio PGblico de Banca y Crédito en su articu-
lo 89. Dicha ley fué publicada en el Diario Oficial de 1la

Federacibén el 14 de enero de 1985, por lo que se puede decir



es una ley nueva; este ordenamiento abroga y substituye a 1;
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi-
liares (Ley de Instituciones de Crédito), asi como la ley ante-
rior del mismo nombre que entré en vigor e partir del 1 de.

enero de 1983,

El apartado en el que se encuentra la Ley Penal a
estudiar sefiala que cometen delito las personas que practiquen
habi?ualmente operaciones de banca y crédito, sean estas per-
sonas fisicas o morales, que no constituyan sociedades nacio-
nales de crédito, captando recursos del pilblico en el merca-
do nacional y colocAndolos rentablemente en el piiblico median-
te la realizacién habitual, por cuenta pfopia o ajena, de ac-
tos causantes de pasivo directo o contingente en que el inter-
mediario quede obligado a cubrir el principal y, en su caso,

accesorios financieros de los recursos captados.

A partir de la reforma, segiin decreto que se publicé
en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de Febrero de 1983,
por el cual se modifica el artfculo 28 de la Constitucién Polfi-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, en su pérrafo quinto
sefiala que queda revocada la concesién a los particulares para
prestar el servicio piblico de banca y crédito, el cual seré
prestado exclusivamentc por el Estado, a través de las insti-

tuciones y en los términos que sefiale la ley reglamentaria,



El articulo constitucional senala que: "El1 servicie
Piblico de hanca y crédito serd prestado exclusivamente por
el Estado a través de instituciones en los términos que esta-

blezca la correspondiente iey reglamentaria".

Uno de los grandes logros que tiene ahora la Ley Re-
glamentaria del Servicio Plblico de Banca vy Crédito  es que
regula en un solo ordenamiento las materias sobre instituciones
y operaciones de crédito que antes se encontraba en dos leyes,

las cuales abrogé la nueva ley. (1)

La nueva ley recoge 1la triparticiém tradicional de
la materia bancaria en operaciones pasivas, operaciones acti-
vas y servicios bancarios, de las cuales las dos primeras se
consideran actividades bancarias principales y a 1las filtimas
accesorias, regulando ademds dos tipos bésicos de institucio-
nes de crédito: 1la banca miltiple y 1la banca de desarrolla
(articulo 22)., Cabe hacer notar que de acuefdo con el articulo
décimo transitorio existe una excepcidén y es la que sefiala
que subsisten el Banco Obrero, S.A., y el banco sucursal extran-
jero Citibank lo cual es contrariuv a 1la disposicidén constitu-
cional del artficulo 28 en el que se atribuye la prestacién

de los servicios de banca y crédito exclusivamente al Estado.

La Ley Reglamentaria de Servicio Piblico de Banca

y Crédito es la segunda que sc dicta después de la nacionaliza-



cién de la banca le cual es un poco més meditada y preparada
con un texto nitido, sistemético y completo y cuye objetivo
es la instauracibén de un régimen juridico integral, segin

se desprende de la exposicién de motivos de 1la misma;ley.

Por lo que se refiere a la biparticib6bn de 1la banca,
en miltiple y de desarrollo, para obtener sus notas distintivas
tenemos que acudir a la "Exposicién de motivos™, la cual sefiala
respecto a la banca mfltiple que "sigue constituyendo el con-—
trol de la actividad financiera", agregando que ésta "no seré
instrumento del Estado para el control de las empresas; 1la

intervencién del Gobierno Federal se harf con recursos presu-

puestales y a través de:la banca de desarrollo".

Se dice que esto dltimo no compagina con la actual
existencia de bancos nacionales, como la Nacional Financiera
y el Banco de Obras y Servicios Piblicos, que no son sectoria-—

les o regionales, sino de alcance nacional,

Entre 1ss finalidades de la banca de desarrollo seiiala
el articulo 31, parrafo tercerc infine la de "propiciar el
desarrollo del mercado de capitales y la inversibén institucio-
nal", as{i como érocurar el mejor aprovechamiento' y la canali-
zaciédn mAs adecuada de los recursos de las instituciones de

la banca de desarrollo" (pArrafo cuarto).



Banca de desarrollo es la que se regula por leyes
orglnicas respecto a cada sociedad o institucién y secundaria-
mente por la Ley Reglamentaria del Servicio Péablico de Banca
ve Crédito, ademds admite especialidad sectorial y regional
segln fije su respectiva ley orglnica; también puede realizar
operaciones adicionales a las 1listadas por el articulo 31,
que serén sélo las necesarias para l1la adecuada atencién del

sector o regibén que le sean propilos.

Cuestiédn muy importante es 1lo que se refiere a las
Sociedades Nacionales de Créditoe. Estas "Sociedades" no con-
cuerdan a la definicibén legal del tal figura (articulo 2688,
Cédigo Civil), ni a las reguladas por Ley General de Sociedades
Mercentiles "Sociedades" que no tienen naturaleza contractual,
p1ur§11dad dé socios, combinacibén de recursos, asambleas,
y otros brganos sqciales. ya que no lo son el Consejo Directi-
vo, ni la Comisibén Consultiva, pues 8blo se integran por los
titulares de certificados de aportacién B, y sobre sus faculta-
des y autoridad se encuentra la Secretaria de Hacienda } la
Comisibébn Nacional Bancaria y de Seguros. Sin embargo el arci-
culo 75 fraccién XIV, del Cédigo de Comercio, seiiala que rige
supletoriamente a la Ley General de Sociedades Mercantiles
y por la representacién de su capital con titulos de crédito
(articulo IT Ley Reglamentaria del Servicio Piéblico de Banca
y Crédito), se aplican supletoriamente Vlas disposiciones de

la Sociedad Anénima, 1a Ley Reglamentaria del Servicio Piblico -



de Banca y Crédito que las considera formalmente como socieda-

des, 10 que es suficiente para que lo sean.

La exposicién de motivos seiiala que en la actualidad
el sistema financiero se encuentra integrado bAsicamente por
las ‘instituciones de crédito y los intermediarios financieros
no bancarios’ que comprenden a las compaiiias aseguradoras y
afianzadoras, casas de bolsa, socledades de ':-lnversi6n, asi

‘como a las organizaciones auxiliares del crédito.

Las Instituciones de Créditoc funcionan sobre 15 base
de Sociedad Nacional de Crédito, y de los bancos que aln sub-

sisten, los nacionales, el Banco Obrero, y el Citibank.

Agimismo, de la lectura del segundo pirrafo del arti-
culo 28 constitucional se desprende que la ley reglamentaria
serd la que determine las garantias que protejan los intereses.

del pGblico.

El articulo 93 que es copia del articulo 39 de la
Ley de 1982 sefiala: "Las instituciones de crédito en ningln
caso podradn dar noticias o informacién de 163 depbsitos, servi-
cios o0 cualquier tipo de operaciones, sino al depositante,
deudor, titular o beneficiario que corr;esponda. a sus represen-
tantes legales o a quien tenga poder disponer de la cuenta

o para intervenir en la operacidn o servicio salvo  cuando



las pidieren, la autoridad judicial..." Se reconoce y preserva -

el secreto bancario.

El articulo 94, que es nuevo, se refiere al secreto
si bien sélo feapecto a fideicomisos, mandato y comisiones,
haciendo 1la salvedad al principioc de la frase "con la salvedad
de toda clase de informacibén que sea solicitada por la Comisién

Nacional Bancaria y de Seguros!'

Es importante hacer notar que ni la Ley Reglamentaria
del Servicio Plblico de Banca y Crédito, ni el articulo 28
constitucional establecen qué debe entenderse por servicio

pOblico de banca y crédito, resulta que no solo los bancos

actitan en materia de banca y crédito, sino también todas las
organizaciones auxiliares; ademds el precepto constitucional
comentado dice qQue no se otorgarén concesiones a particulares
y al respecto sefala el profesor Acosta Romero: "Las organiza~
ciones auxiliares, sociedades de seguros, fianzas, de inversién
estédn prestando de alguna manera un serviclio plblico, aﬁnque
ahora se habla con cierta vaguedad que se trata de intermedia-

rios financieros no bancarios. (2)

El1 concepto .de ejercicio de la Banca de Crédito 1lo
define la Ley General de Industria y Comercio del 2 de Junio

de 1941 en el articulo 146 pdrrafo tercero en la siguiente
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forma: "Para el efecto de lo.dispueato en el presente articulo
se reputard como ejercicio de la banca y del crédito, la reali-
zacién de actos de intermediacién habitual en mercados finan-
cieros, mediante los cuales quienecs lo efectfien obtengan recur-
sos del pfblico destinados a su colocacidén lucrativa ya sea

por cuenta propia o ajena",

Asimismo, es necesario aclarar qué debemos entender

por servicio pdblico.-

Los sostenedores de la llamada "Escuela del Servicio
Piblico" entre los que se encuentran los eminentes juristas
como Duguit, Jeze y Bonnand definen el servicio pilblico en

la forma que se indica:

Duguit: "Toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
asegurada, regulado y controlada por los gobermantes, porque
el cumplimiento de esta actividad es indispensable para la
realizacién y desarrollo de 1la interdependencia social y es
de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente

sino por 1la intervencién de la fuerza gubernamental., (3)

Jeze: Considera al servicio piliblico como la piedra
angular del derecho administrativo, sostiene que asentar.que

es una hipétesis determinada hay servicio pilblico equivalente
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a decir "que para dar satisfaccibn regular y continua a una

categoria de necesidades de interés general, los agentes pébli-

cos pueden aplicar 1los procedimientos de derecho pifiblico,

o sea, un régimen juridico especial, y que 1la organizacibn

del servicio pfiblico puede ser que ningin obstdculo insuperable

de orden juridico pueda oponerse". (4)

Bonnand: "Los servicios pObl. T RANL .

que forman la estructura misma del Estado" y agrega que '"para

emplear una comparacibdm organicista del Estado se puede decir

A que los Servicios Piblicos son 1las celdillas componentes

del Estado."

Como se puede observar, no existe un concepto uniforme

del concepto del servicio piblico, pues Duguit encuentra su

caracteristica en gque es la actividad ejercitada por el Estado.

Jeze encuentre la caracteristica en el régimen juridi-

co aplicable a esa actividad y Bonnand en el medio, o sea

la organizacibn que realiza esa actividad.

En 1a actividad del Estado podemos distinguir dos

maneras de realizarla: una dando &érdenes, otra, prestando

servicios. La primera provoca problemas de carécter legal,

la prestacién del servicio suscita fundamentalmente problemas
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de economia y eficiencia, la primera puede ser discontinua, 1la

segunda puede ser regular y continua; cada una requiere un

regimen juridico especial diferente.

E1 profesor Gabino Fraga lo define: "El agervicio

pliblico es una actividad destinada a satisfacer una necesidad

colectiva de cardcter material, econbémico o cultural mediante

prestaciones concretas e individualiza&aa, sujetas a un régimen

juridico que les imponga adecuaciédn, regularidad y uniformi-

dad". (5)

Estamos de acuerdo con esta Gltima definicién ‘en

virtud de que es la més completa, y se edecua al concepto

de servicio pfliblico.

Las definiciones anteriores solo buscan con la nocién
de servicio péblico fundar la existencia del derecho adminis-
tfativo lo que es 1inadmisible, pues como dice Wahne que .no
puede decirse gue "El derecho administrativo sea el derecho
de los servicios péblicos". (6)

Asimismo, la nocibén de necesidad colectiva quiere

decir que todos lo necesitan bero no todos 1o utilizan.
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II. NOTAS Y ANTECEDENYES DE LA LEY REGLAMNENTARIA DEL SERVICIO
PUBLICO DE BANCA Y CREDITO

4) EPOCA COLONIAL

En 1la Nueva Espafia, debido a 1la carencia de vias
de comunicacidén, ademds del bandolerismo existente, existid
cierto aislamiento de las zonas productoras lo éue las conver-
tia en zonas de autoconsumo, por lo que el crédito en la época
colonial fue muy precario e incipiente, prueba de ello es

que no existieron grandes instituciones organizadas con tal

fin,

Las distintas actividades econb6micas se financiaban

en forma incompleta y sobre todo locamente.

ElAcomercio se llevd a cabo, principalmente por medio
de consulados o comerciantes acaudalados y 1la 1glesiav tuvo
una gran importancia al dedicarse a otorgar créditos de céréc-
ter hipotecario a personas que destinaban frecuentemente esos
recursos al consumo, md8s no a la inversidn, perdiendo en la
mayoria de los casos los bienes dejados en prenda como garantia
del crédito, Este tipo de operaciones llegd a causar serios
trastornos en la vida econdmica del pais y permitibé a la igle-

sia la acumulacién de grandes latifundios improductivos.
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Durante el afio de 1784, se creé el Banco de Avio
de Minas, fundado por Carlos III, con el objeto de otorgar

crédito a la industria minera,

La mela administracibén y las necesidades financieras
de la corona espaifiola durante la guerra contra Francia e Ingla~
terra, fueron factores decisivos para que durange los primeros
afios de independencia, este banco se disolviera.

El Banco Nacional Monte de Piedad inicia sus activida-
des el 2 de Junio de 1774, fundado por don Pedro Romero de
Terremos, con p;éstamos con garantfa prendaria, custodia de
dep651tos confidenciales, secuestros Jjudiciales y venta en
almoneda de 1las prendas no desempefiadas ni refrendadas, en
estas operaciones en un principio no se cobraba interés por
los préstamos, ya que su funcién principal era la de otorgar

créditos a las clases pobres, con la garanfia de sus bienes.

Este banco es considerado como la institucién bancaria
mexicana mds antigua, asimismo, se dice que fue el primero
que emitid billetes, por lo que se le dibé el carécter de banco

‘de emisién, pero esto solo es un supuesto.
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B) EPOCA INDEPEMDIENTE

La primera emisién de hilletes en México de que se
tiene conocimiento, se efectué durante el Imperio de Iturbide,
seglin el decreto del 20 de Oiciembre de 1822, Dichas emisiones
se realizaron con el fin de resolver los diferentes problemas
presupues;ales del gobierno y no tenian mas respaldo que 1la
obligacién, por parte del propio gobierno, de aceptarlas en
proporcién a 1los pagos que se le hicierean, Laz eamisilones
quedaron desacreditadas y no volvieron a efectuarse sino muchos

afios después.

A fines del afio de 1830, se cred el Banco de Avio,
con la intencién de fomentar la industria nacional, siendo
sus principales objetivos la compra de maquinaria para venderla
a loslindustriales al costo y el fomento de la industria textil

y agricola,

Dado que esta institucibén no 1logrd sus objetivos,
fue liquidada en el afio de 1842 por decreto de presidente

Santa Ana.

Por la misma &poca, en el afio de 1835, se fundd el
banco para la amortizacién de la moneda de cobro, con la inten-

cién de resolver 1los problemas de 1la circulacifn excesiva
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de dicha moneda, asi como el gran nfimero de falsificaciones

que la misma creb.

La mala administraciénm y la inestabilidad politica
y econdmica del pais, obligé a cerrar sus puertas a dicha
institucidén, seglin decreto del dfa 6 de diciembre de 1841.

Aparte de estos dos bancos no existe propiamente
ningdiin antecedente bancario en México sino hasta la segunda

mitad del siglo pasado.
C) EPOCA DE LA REFORMA

Después del triunfo de Juidrez y de la Reforma, empie-~
zan a surgir las instituciones bancarias crediticiqs, debido
a una serie de factores, entre los cuales podemos destacar
los siguientes: las circunstancias de que JOs paises desarro-
llados de 1la época, como Estados Unidos y Francia empezaron
a buscar mercados de consumo para los productos que manufactu-
raban., Debe citarse también la construccién de los ferrocarri-
les que permitie;on ampliar zonas de penetracién de la economia
comercial y por consiguiente, las circulacién de los bienes
producidos, 1a iniciacidn del acondicionamientn de los puertos,
el desarrollo del telégrafo y del teléfono, el resurgimiento

de l1la mineria a través de l1la introducciér de nuevos métodos
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en beneficio, y en términos generales, la evolucién del pais
acercéndose a incipientes estructuras de produccién y comercia«

l1izacidn capitalistas.

Durante el gobierno de Ignacio Comonfort se autorizd
mediante el decreto del 29 de julio de 1857, el establecimiento
de un banco que se denominaria Banco de México. Serfa una
dociedad anbénima caon una concesién con duracibén de 10 aifios
y el 20% de los beneficios corresponderia al tesoro phblico
por el otorgamiento de 1la misma, y eeria administrado por
particulares, con la vigilancia de un representante del gobier~
no, y 8e regiria por leyes mexicanas sin ninguna intervencién
extranjera. Su objetivo a alcanzar era beneficiar de un modo
eficaz, aunque en forma indirecta el tesorc pliblico, la agri-
cultura, la industria y el comercio de la repfiblica, atrayendo
a ella capitales extranjeros proporcionandoles todas las venta-
jas del crédito interfor e internacional. Sin embargo, 1las
turbulentas condiciones de 1la &poca impidieron la creacidn
de esa institucidn que hubiera tenido funciones de banco cen-

tral, comercial y de fomento.

El 22 de junio de 1864, durante el imperio de Maximi~
liano, se establece en la capital una sucursal del banco. de
Londres y México y Sudamérica con oficina matriz en Londres,

institucidn que operaria como banco de emisidn y que mediante
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cierta transformacién llegd a constituir a la postre el banco

de Londres y México, S.A., en la actualidad Banca Serfin.

En Hoviembre de 1875, se autorizé6 el norteamericano
Francisco Mac Manus para fundar el banco de Santa Eulslia,
con facultades de emisién por sumas determinzdas reembolsables
en pesos fuertes, por un 8% de descuento o 1la par en aconeda
de cobre, corriente entonces en el Estado, en.virtud de 1la
acufiacién que de ella se hizo, el gobierno federal en los

dias de la intervencidén francesa.

En marzo de 1878 también con derecho a emitir billetes
fue creédo el Banco Mexicano, posteriormente se funds el Banco
Minero de Chihuahua, que al igual que a los anteriores también
era emisor de billetes, en 1881 se autorizé el establecimiento
del Banco Nacional Mexicano, como resultado de la concesién
que otorgé el gobierno al banco Franco Egipcio, mediante un
contrato cuyos principales articulos tuvieron gran trascenden-
cta en la posterior 1egisla€i6n bancaria mexicana, ya. que
los términos de la conce§i6n son fundamentalmente jimportantes
por que desde eéte momento nace en México 1la base de la econo-
mf{a bancaria y financiera del pais. Este nuevo banco sin
ser banco del Estado, prestaria sus servicios al gocbierno
eﬁ el interior y en el extranjero, encarglndose de situar

y concentrar los fondos federales, de realizar el servicio
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de l1la deudsa pfiblica y de constituir la organizacién bancaaria

que el gobierno necesitaba para sus servicios hacendarios.

Como el mercado de dinero mexicano requerfa la opera-
cién de mds instituciones bancarias, en febrero de 1882 Eduardo
L'enfer, solicité y obtuvo autorizaciébn para fundar el Banco .
Mercantil Agricola e Hipotecario, y como en esta época no exis-
tian leyes al respecto este banco fue autorizddo para emitir
billetes hasta por el triple del monto de sus valores en carte-

ra, iniciando sus actividades el 27 de marzo de 1882.

El "12 de junio de 1883, 1a Secretarfis de Hacienda
otorga a Francisco Suérez 1l1la concesién para constituir el
banco de empleados destinado a practicar operaciones con los

empleados pﬁﬁlicos aportando ellos mismos el capital.

El 15 de mayo de 1884 se otorgd la concesiédn pare
el establecimiento del Banco Nacional de México, el cual nacié
de la fusién del Banco Nacional Mexicano y el Banco Mercantil
Mexicano. segln contrato celebrado por los representantes

de los bancos mencionados el 2 de abril de 1884%.

Durante los afios de 1875 a 1884 se habian expedido
en el pails infinidad de concesiones para el establecimiento

de bancos tanto en el Distrito Federal como en el interior
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de 1la Repdblica, la mayorfa de ellos con autorizacién para
emitir billeteé pero sin ninguna especifica en materia bancaria
que regulara de manera eficaz a estas instituciones. ﬁabia
por lo tanto, gran diversidad de opiniones =mobre la materia

por parte de las autoridades.

La creciente complejidad del sistema hizo necesario
establecer una reglamentacién, y se acordd en 1884 la publica-’
ci6n‘ del Cédigo de Comercio gque fue el el mismo de B89,
En el primero de 1los c6digos mencionados se restrinjian y
limitaban considerablemente las funciones de la banca, para
dedicarse a la actividad bancar{y, se fija como requisito
indispensable 1la autorizacidn expresa (concesién) otorgada
por las autoridades y ningéin banco o persona extranjera podia

mantener en el pais sucursales o agencias emisoras de billetes.

Esta nueva reglamentacién puso en dificultades a
los bancos de aquella época, ya que ninguno de ellos opgraba
confarme a los términos de la nueva legislacién. Définitiva—
mente la institucién mAs afectada era el banco de Londres
y México y Sudamérica que por ser sucursal del banco extranjero

se encontraba al margen de la Ley.

Por esta misma época y por 1las disposiciones del

cbdigo de 1884, se concedia virtualmente la concesién al Banco
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Nacional de México el monopolio de la emisién. Por lo anterior
se suscité como lo sefiala Ernesto Ferndndez Hurtado, una lucha
de intereses entre el Banco de Londres y el Banco Nacional
¢ue provoch el primer debate en México entre la pluralidad
de emisibn defendida por el Banco de Londres y el monopolio
de emisidén, defendido por el Banco Nacional de México. Aun
cuando el principal banco de la época era el Banco Nacional
de México, triunfé la posicidén del Banco de Londres el cual
alegaba que 1la concesidédn del monopolio implicaba la violacién

del articulo 28 de la Constitucién de 1857.

Don José Ives Limantour, quien nueve afios después
seria ministro de Hacienda de (1893-1911), contribuyéd al triun-
fo del Banco de Londres. Como resultado del debate, reind
el gistema’ de la pluralidad de emisibébn de billetes de bance
hasta 1915, afio en que el gobierno de don Venustiano Carranza

declard la caducidad de dicho sistema.

El resultado de este debate fue que la Ley General
de Instituciones de €rédito de 1897, (ya cuaﬁdo Limantour
era secretario de Haclienda) estableciera el sistema de plurali-
dad de emisién y determind que el estado interviniera en la
creacidn de nuevos bancos. Esta ley ademds prohibida a los
bancos de 1los estados establecer sucursales en el Distrito

Federal, por 1lo que no podian redimirse sus billetes en 1la
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capital més que con descuento. Por ello en 18389, fue fundado
el Banco Centfal Mexicano cuyo capital fue suscrito en 1la
serie "A" por el plblico y en serie "B" por los bancos de
los Estados, que lo tendrfan como corresponsal con 1la funcibn
de reducir sus billetes en la capital. A pesar de esto estuvo
seriamente limitado en esta funcién por no disponer de sufi-
cientes reservas constituidas por 1lo8 bancos locales y por

no prever la manera de enfrentarse a demandas extraordinarias.

Limatour resolvié 1llevar a cabo 1las reformas del
9 de Mayc de 1908 que continud con el sistema de pluralidad
de emisién, atacando lo que consideraba las causas principales
de las crisis del sistema; obligd a que los pasivos emisibles
de los bancos estuvieran resbaldados por valores que fueran
seguros y de fécil realizacién; prohibié el autopréstamo;
dispuso que los bancos locales satisfacieran las necesidades
de su regidn y decretd que los bancos que tuvieran dificultades
con la ec¢irculacién de billetes renunciaran a su derecho de

emisibén vy se convirtieran en bancos refaccionarios.

Antonio Manero seiiala que: "El1 10 de Febrero de 1908
el secretario de Hacienda, . sefior Limantour, pasd una severa
circular a los bancos de emisién, que mAs que cualquier critica
posterior describe con mano maestra la corrupcidn del siste-

ma”. (7)
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D) EPOCA DE LA REVOLUCION

En México, el Congrese Constituyente de Querétaro,
reunido en 1917, previd expresamente el establecimiento de
un banco f{inico de emisién, sustituyendo con este régimen a1

"de pluralidad de emisores, base del primer sistema bancario

mexicano estructurado en la ley de 1897,

La ley que cred al Banco de México, expedida el 25
de agosto de 1925, es una de las més fecundas de la reconastruc-
cibén nacional, la cual se basd en los principios de la revolu-

cibn mexicana.

DE los afios 1917 a 1925, la creacibébn de este banco
fue objeto de numerosas y diversas iniciativas de ley. Ademés,
en estos afios la situacibn econbémica general era precaria.
Hay que agregar que el sistema moﬁetario se encontraba seria-
mente dafiado y sujeto a Igs fluctuaciones 1internacionales
en los precios de 108 materiales oro y plata, que eran 1la
bqse del circulante. Los antiguos billetes emitidos por insti-
tuciones privadas, como el papel moneda revoluciohario. estaba
prdcticamente fuera de circulacién. El sistema bancario pre-
revolucionario se encontraba totalmente desarticulado; las
,operacioneé de 1l1las pocas 1instituciones existentes eran de

muy escasa significacién; los capitales disponibles escaseaban
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en extremo y el uso que se hacia de 1los titulos de crédito

eran sumamente restringidos,

La ley orglnica, obedeciendo el mandato constitucio-
nal, otorgdé al Banco de México la facultad exclusiva para la
emisién de billetes y 1le concedidé atribuciones regulatorias
de la circulacién monetaria, los cambios sobre el exterior‘

y la tasa de interés.

El banco en sus primeros afios encontrd serias dificul-
tades para influir en la circulacién de moneda metdlica, sujeta
tanto en su volumen como en sus efectos sobre los precios a
las fluctuaciones internacionales; vibé también 1limitada su
actuacién para influir de manera significativa en la inflexi-
bilidad de la oferta monetaria, al no poder colocar sus bille-

tes con la demanda requerida por la economia del pais.

Pero gracias a que su ley le permitié realizar opera-
ciones comerciales, se lograron notables avances en la iibe¥
racibén de crédito y en la reduccién de las tasas de interés
como también para apoyar y orientar la incipiente restructura-

cién del sistema bancario.

En 1929, se iniciaron los efectos de la gran depresién
mundial que hizo insostenible el sistema bimetalista que exis-

tfa en el pais, lo cual obligd a expedir la ley del 25 de Julio
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de 1931, que desmonerizé el oro, autorizé su libre exportaciébn
y dié a las monedas de plata poder liberatorio ilimitado.
Sin embargo, cabe hacer mencién que ya existfis la ley del 2
de MNoviembre de 1926, regulando cuestiones bapcariaa. a la

cual nos referimos mas adelante,

El 29 de Junio de 1932, siendo preaidénte‘?ascual Or-~
tiz Rubio es expedida una nueva ley que abroga la ley del 2
de fioviembre de 1926, para hacer frente a los problemas que
impedian el fortalecimiento del sistema bancario & fin de res~
tablecer paulatina y prudentemente la confianza perdida del

pGblico en los medios de pago.

La ley orgénica del Banco de México de 1936, mejord
sensiblemente la estructura de la instituciédn concediéndole
la plena disposicién de la reserva monetaria y liberarla nueva-
mente de ciertas limitaciones para la emisidén y colocacién

de billetes.

De 1937 a 1938, se agravd la depresién -unﬂlal y las
medidas antagbnicas que se tomaron en contra del pais a raiz
de la expropiacién petrolera originé serios problemas cambia-
rios, los cuales pudierén resolverse con lﬁ entrada de divisas
por la Segunda Guerra Mundi;i y 1la conversién de la econonmia
norteamericana en economifa de guerfa. La afluencia de estos

recursos externos incrementd la base monetaria, y por tanto
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el medio circulante, mucho més que el aumento de la produc-
cién de bienes y servicios, lo cual provocd fuertes presicnes

inflacionarias.

En vista de estas .experiencias, y a partir de la
ley de 1941, se otorgaron al banco bases mAs firmes para su
desarollo, mediante una serie de medidas que ampliaron sus
facultades, se diversificaron y afinaron sus ;natrumentos h
extendieron su poder de regulacién permitiendo cada vez en

mayor medida aplicar politicas md&s activas y directas en mate-

ria monetaria y crediticia.

En 1la Ley déneral de Instituciones de Crédito de
1932, distingufa entre bancos pfivados y oficiales, como ins-
tituciones nacionsles existian el Banco de México y el Banco
Nacional de Crédito Agricola, después nacieros otros: el Banco
Nacional Hipotecario, Urbano y de Obras Pihiblicas iniciando
operaciones el 20 de febrero de 1933, con la finalidad de re-
solver los problemas de habitacibn, el financiamiento de obras
de servicios y 1la creacién de desarrollo de industrias de

transformacién.

Esta Gltima actividad se transfirié poco después al
Banco Nacional Obrero de Fomento Industrial, su denominacién
gse cambié por la de Banco Nacional de Obras y Servicios Pibli-

cos, S.A., adicionfindole funciones importantes entre las gque



27

destacan, 1a facultad de actuar como agente financiero del
Gobierno Federal en 1los financiamientos destinados a obras
de servicios plblicos y a peticién de 1la Secretaria de Hacien-
da y Crédito Plblico el contratar directamente crédito en el
exterior, el poder otorgar créditos a diversos permisionarios
y concesionarios del gervicio piiblico de transporte. Ademés,.
la Nacional Financiera (1934), el Banco Nacional de Crédito
Ejdidal (1936), 1los Almacenes Nacionales de Depésito (1936),
El Banco Nacional de Comercio Exterior (1937) el Banco Nacio-
nal de Fomento Corporativo (1941) y en 1946 la Co-isidn Nacio-

nal de Valores y la Comisién Nacional de Seguros.

De 1960 a 1970 las distintas instituciones privadas
fueron evolucionando, partiendo de una banca comunmente ;laﬁa-
da comercial, con opera;iones de depbsito y ahorro, a formas
m4s complejas que incluian el hecho de ser intersediarios fi-

nancieros.

Al final de la década 1960-1970, 1la tendencia de los
organismos de la Banca Privada ‘era la de fotnar‘grupos finan-
cieros encabezﬁdoa por una institucién que mediante ciertos
mecanismos controlaba de hecho las 7 formas bancarias permiti-

das en el pais.

En 1968, 1la si:uaci&n del sistema bancario privado

era la siguiente: existfan 1615 instituciones considerando
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como tales a las matrices, sucursales y agencias distribuidas
en las principales plazas de 1la Replblica Mexicana, de laa
que el 742 estaban controladas por 14 bancos que posefan casi

el 85% de los recursos, y obtenfan el 832 de las utilidades

de la propia banca privada.

Las del afio de 1971, indican que a esta fecha exis-
tfan 94 bancos de depésito, con 1714 sucursalea; 93 finencie~
ras con 38 sucursales, 25 sociedades de capitalizacién con
é sucursales y agencias: 3 sociedades financieras: 121 departa-
mentos de shoro, con 1725 sucursales y agencias: 135 departa=-

mentos fiduciarios con 1257 sucursales y agencias,

El 18 de iarzo de 1976, se publicé en el Diario Ofi-
cial las reglas para la creacién de la Banca Miltiple, es de-
cir, dinstituciones que operan los diversos instrumentos de
captacién de recursos, a plazos y en mercados diferentes }

que ofrezcan a sus clientes servicios financieros integradds.

‘ Con fecha 1?2 de #deptiembre de 1982, el Licenciado
'José Lépez Portillo, presidente Constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos decretd la Nacionalizacibén que consistié en
la desprivatizacién de la banca como consecuencia de la tre-
menda devaluacidén de febrero de 1982 y el deslizamiento de

la moneda, aparejada a una enorme fuga de cap;tales.
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Con el fin de dar una idea més precisa de las razones
por las que se tomé esta medida, a continuacién me permito
transcribir parte del VI Informe de Gobierno de fecha 1% de
septiembre de 1982, en el que se dibé a conocer la decisién

tomada por el C. Presidente Constitucional de nacionalizar

la Banca:

"Aquf{ adentro faltaron tres cosas fundamentales":

La conciliacién de la libertad de cambios con la soli-
daridad nacional: la concepcién de la economia mexicana, como

derecho de los mexicanos, sin obligaciones correlativas:

El wmanejo de una banca concesionada, expresamente

mecanizada sin solidaridad nacional altamente especulativa.

Bllo significdé que en unos cuantos afios, sustanciales
recursos de nuestra economia generados por el ahorro; por el
petr8leo y la deuda pablica, salieran del pais por conducto
de los propios mexicanos y sus bancos, enriquecer mids a las
economias externas, en lugar de canalizarse a capitalizar el
pais conforme a las prioridades nacionales, Nuestra“debilidaa,k
por el camino de la desconfianza y ambicién, nos hizo mis débi~

les y mis fuertes a los fuertes.

Puedo afirmar que en unos cuantos, recientes afios,
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ha sido un grupo de mexicanos, sean los que fueren -en uso,
es clerto~ de derechos y libertades pero encabezado, aconseja-
do y apoyado por 1los bancos privados, el que ha sacado més
dinerc del pais que los imperios que nos han eiplotado deade

el principio de nuestra historia.

La produccibén, agobiada por los resQltados de 1los
fenbdmenos exteriores que scabamos de describir, y por el mane-
jo que se ha hecho de nuestros propies recursos, no encuentra
la forma de financiar. Se estd sofocando. Para sal?arla re-
querimos de toda la concentracién posible de los medios para
que las empresas plblicas y privadas, agricolas e industria-
les, puedan continuar con las actividades que dan empleo ¥y

sustento a los mexicanos.

No podemos seguir arriesgando que esos recursos sean
canalizados por los mismos conductos que han contribuide de

modo tan dindmico a la gravi{sima situaciédn que vivimos.

Tenemos gque érganizarnos para salvar nuestra estructu-
ra productiva y proporéionarle los recursos financieros para
seguir adelante: Tenemos que detener la injusticia del proce-~
so perverso fuga de capitales -devaluacidn- inflacién que daia
a todos especialmente al trabajador: El empleo y a las empre-

sas que lo generan.
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Para responder a ellas he expedido en consecuencia

dos decretos:

Uno que nacionaliza los bancos privados del pais y
otro que establece el control generalizado de cambio, no como
una politica superviviente del mAs vale tarde que nunca, sino
porque hasta ahora se han dado las condiciones criticas que
1o requieren y justifican. Es ahora o nunca. Ya nos saquea-

ron. México no se ha acabado. No nos volverén a saquear.

Los decretos respectivos se publican hoy en el Diario
Oficial como complemento, someto a consideracibn de esta sobe-
ranfa, iniciativa de ley que convierte al Banco de México en

organismo pGblico descentralizado del GoBierno Federal,

Esto nos ha hecho evidente- en la crisis, hemos iden-
tificado colectivamente el problema y vawos a corregirlo con

grandes remedios.

Quiero ser muy i1insistente en ello: quienes. usaron
de una libertad para sacar dinero del pgis simpleﬁente no de-
mostraron solidaridad. Nada més lo que hay que corregir es
el sistema, y que a partir de elloc la actitud de todos sea

distinta.

La especulacidén y el rentismo se traducen en una mul-
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tiplicacién de la riqueza de unos pocos sin producir nada vy
proviene necesariamente del simple despojo de los que produ-

cen. A la larga conduce inevitablemente a la ruina.

En efecto, nuestro pais, dadas sus carencias acumula-
das y su dinamismo social, no tiene margen para permitir el
" desarrollo de las actividades especulativas. T{ene el impera-
tivo de destinar la totalidad de sus recursos a 1la produccién.
A la producciédn en toda medida que le permitan limitantes in~
salvables, como pueden ser, en determinado momento sus disponi-
bilidades financieras internas y divisas. Cuanto més estrecho
sean estos l1imites, como ahora, mé&s necesario es impedir 1la

especulaciébn,

México, al llegar a lo extremo que significa la ac-
tug; crisis, no puede permitir que la especulacién financiera
dohine su economia sin traicionar la esencia misma del siste-
ma:- establecido por 1la Constituciédn: la democracia como cons-

tante me joramiento econémico social y cultural del pueblo.

Tenemos que cambiar, Decisién siempre dura: pero
.no puede seguir entronizada con posibilidad de sacar recursos
cuantiosos al exterior y después pedirle migajas al exterior
de nuestro propio pan, Todo ello propiciado y canalizado por

instituciones y mecanismos especulativos.
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Esta crisis que hemos llamado; financiera y de caja,
ya amenaza seriamente la estructura productiva, pero no s8élo
en los Gltimos aifios, sino a lo largo de varios decenios de

esfuerzos de todos los mexicanos, hemos logrado levantar".

Con la nacionalizacibén de 1la banca, se termina 1la
concesién a los particulares para incorporar el servicio direc-

tamente a la nacién,

Obviamente, la nacionalizacién  irid acompafiada del
ajuste a compensacibébn econbémica a los actuales accionistas,
conforme a derecho". (8)

N
Asimismo, a continuacibn hago 1l1la transcripcién del

decreto de nacionalizacién de la bancs privada:
DECRETO

Articulo Primero.- Por causas de utilidad pﬁﬁlica
se expropian a favor de 1la Naciédn las instalaciones, edifi-
cios, mobiliario, equipo, activos, cajas, bbvedas, sucursales,
agencias, oficinas, inversiones, acciones, o participaciones.
que tengan en 6trasvempresas.rvalores de su propiedad, derechos
y todos los demids muebles e inmuebles, en cuanto sean necesa-
rios, a juicio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico

propiedad de las instituciones de crédito privadas a las que
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se les haya otorgado concesibn para la prestaciédn del servi-

cio plblico de banca y crédito. (9)

Como podemos notar del articulo transcrito del decre
to de expropiacién, no era necesario hacer la enumeracibén de
todos y cada uno de los bienes ahi mencionados y que se consi-
deraban necesarios para la prestacién del servicio pliblico
de banca vy crédito, En realidad la redasccién era més senci-—
1la y a manera de aclaracién de este articulo primerc del de-
creto referido, aunque no en forma expresa, el 6 de dHeptiem-
bre de 1982, se publica en el Diario Oficial el Decreto me-
diante el cual se dispone que las Instituciones de E€rédito
que se enumeran en este operen con el carficter de Institucio-
nes Nacionales de Crédito; se seiiala en &1 considerando del

decreto de la fecha antes mencionada:
CORSIDERANDO

'_"Que por Decreto del 19 de Septiembre de 1982, publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacién de la misma fecha,
se expropiaron por causa de utilidad péblica, a favor de 1la
nacién, las instituciones de crédito privadas a las que se
les habia otorgado concesién para la prestacién del servicio

piblico de banca y c¢rédito: las acciones representativas de

su capital social y todos los bienes de su propiedad"™. (10)
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En el primer decreto hubiese bastado con que se seiia~
lara que se expropiaban las acciones representativas del ca~-
pital social de 1las 1instituciones de crédito privadas y no
hubiesen dado lugar a discusiones y malas interpretaciones,
pues con estas palabras se incluyen todos los bienes de su

propiedad.

Una de las caracteristicas del comportamiento antiso-
cial que nos ocupa es que Be trata de un delito federal, ppr

las siguientes razones:

1.- Se encuentra establecido en -leyes expedidas por
el Congreso de la Unién, que de acuerdo con 1la fracciéa X del
articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unides
Mexicanos a consecuencia de 1a reforma del 14 de Biciembfe‘
de 1883, tiene facultades para legislar en toda la Replblica
sobre instituciones dé crédito, asf{ como en otras materias

en los términos del articulo 28 constitucional.

2.~ Por exclusién la Ley Reglamentaia del Servicio
Plblico de Banca y Crédito, no fue formulada por umna legisla-
tura local de cada Estado, es decir, tiene un &mbito de aplica-

cibén en toda la Repliblica Mexicana.

El articulo 41 de l1la Ley Orgédnica del Poder Judicial

de la Federacidén sefiala los criterios para determinar cuales
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son los delitos federales:
I, De los delitos de orden federal:

a) Los previstos en las leyes federales y en los
tratados; La Ley Reglamentaria del Servicio Plblico de Ban-
ca y Crédito tiene el carlcter de Ley Federal, por las razones
ya seiialadas, expedidas para regular la prestacién del servi-

cio pGblico de banca y crédito,

b) Aquellos en que la federacidén sea sujeto pasivo:
en cualquier delito bancario, el sujeto pasive ser& el Esta-
do, por ser quien en forma exclusiva preste este servicio,
a través de las sociedades nacionales de crédito a quien 1la
ley protege con el fin de brindar seguridad en el servicio

y salvaguardar su patrimonio, as{ como también el interés péG-

blico.

¢) Los perpetrados en contra del funcionamiento de
un servicio pfiblico federal o en menoscabo de los bienes afec-
tados a la satisfaccién de dicho servicio, aunque este se en-

cuentre descentralizado o concesionado,

Por lo anterior podemos decir que de acuerdo con el
arcticulo 102 Constitucional y el 1° de la lLey Orgdnica de 1la

Procuradurfa General dc¢ la Repliblica en 1la que seifiala: "Es-~
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tard a cargo del Ministeric Pfiblico de la Federacién, la per-
secucién ante los tribunales de todos los delitos del orden
federal y por lo mismo, a €1 corresponderd solicitar las 6brde-
nes de aprehensién contra los reos, buscar y presentar prue-
bas que acrediten la responsabilidad de éstos, hacer que los
juiclos se sigan con toda regularidad para que la administra-
cibén de justicia sea pronta y expedita, pedir la aplicacién
de las penas e intervenir en todos los negocios que la maisma
ley determine”. Asimismo es muy conveniente en el caso que

nos ocupa, hacer notar lo. siguiente:

El articulo 82 de 1la Ley Reglamentaria del Servicio
PGblico. . de la Banca y Crédito, seiiala en el segundo pérrafo
"Cuando la Comisibn Nacional Bancaria y de Seguros, presuma
que una persona estd infringiendo lo establecido por éste ar-
ticulo, o 1lo dispuesto por el primer péhrrafo del articulec 350
de la Ley General de Titulos y.Operaciones de Crédito, podré
nombrar um inspector y los auxiliares necesarios que revisen
la contabilidad y dem&s documentacién de 1la negociaci6n; en—
presa o establecimiento Qella persona fisica o moral de que

se trate, hasta que las operaciones ilegales queden liquidadas™.

Sin embargo, esto no quiere decir que la peticién para
que el Ministerio Piblico Federal inicie 1la averiguacién deba
ser realizada por la Comisiédn Nacional Bancaria y de Seguros,

ya que dentro de las facultades de 1la misma no se encuentra
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el cumplir con este requisits de procedibilidhad.

Por lo anterior se puede ccaclui;'gu{hia encargada
del cumplimiento de la Ley Réglamentaria °d3.i Servicio PGbli-
co de Banca y Crédito es la Secretaria de Hacienda y Crédito
PGblico >por lo que es necesario que para que el Ministerio
Piblico Federal se avoque al conocimiento del hecho delictuo-
so, se requiere la peticibén de la mencionada secretaria. Pero
surge la pregunta {gquien de los funcionarios u 6rganc es quien

formulard la denuncia?

La fraccibén VII del artficulo 42 de la Ley Orgénica
de la Procuraduria Fiscal de l1la Federacién, dispone que dicha
procuradurfia es la idénea ya que sefiala que es competente para
”.,..en general, para comparecer ante los tribunales de la Re-
plblica o autoridades de 1la misma, en defensa de la Secrefaria
de Hacienda y Crédito PhGblico siempre que 1la representacién

de dicha secretarf{a no corresponda al Ministerio Pfiblico Fede-

ral.

Es evidente que dicha querella & la que nos hemos
referido como réquislto de procedibilidad debe ser hecha por

la Procuraduria Fiscal de la Federacién ante el Ministerio

Piblico Federal.
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B) ANTECEDENTES DEL TIPFO

En busca de algln antecedente de la figura delictiva
que nos ocupa --articulo 89 de la Ley Reglamentaria del Ser-
vicio Piblico de Banca y Crédito-- nos remontﬂmoé hasta la
Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi-
liares, publicada el 2 de fHoviembre de 1926, sin encontrar

antecedente alguno.

La Ley General de Instituciones de Crédito de 29 de
Junico de 1932, que abrogd la Ley antes mencionada, en esta
Ley por lo que se refiere a las sanciones solo seiialaba sancio-
nes administrativas aplicadas por la Secretarfia de Hacienda,
estableciendo multas de $ 100,00 a $ 500.00 pesos sin perjui-
cio de las acciones que contra los infractores pudieran inte-
resarse ante los tribunales del orden fgderal y cabe hacer
notar que.solo aparece en el capitulo III el fraude bancario
sefialado en el articulo 239 y dice: "Se considera como fraude
el hecho de que una persona o sociedad, para obtener un prés-
tamo de institucliones de crédito, proporcione a éstas, datos
falsos sobre el monto de su pasivo. Se declara aplicable en
toda 1la Repﬁblica.'para los efectos de este articulo, el artf-
culo 386 del Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Fede-
rales"., Pero atn no se encueﬂtra establecido el delito banca-

rio que nos ocupa.
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Como podemos observar 1la antigua Ley Bancaria cdn
una técnica juridica no ﬁuy atinada, remitia o se referia
a determinada figura delictiva especifica del Cédigo Penal,
asi, como a las sanciones establecidas para tal delito, es

decir, lo consideraba como fraude.

En la Ley General de Instituciones de (Erédit:o y Orga-
nizaciones Auxiliares del 31 de mayo de 1941 en donde aparece
el delito que estudiamos en el articule 146, el cual fué re-
formado y modificado econ respecto a la reglhmentscibn origi-
nal, en donde sblo existia en un principio una sancién admi-
nistrativa. Actualmente son corporales y pecuniarias, no pu-
diendo en l1a mayor parte de los casos salir con libertad bajo

fianza, en razén del término aritmético.

La doctrina imperante eé mds certera-—-al definir y
concretizar los hechos de una figura delictiva completa, en
lugar de estar haciendo equiparaciones de 1los mismos hechos
con otros y establecer que para su castigo se haga la ;emiu
sibén correspondiente al C&6digo Penal, ya que cada delito tiene

su propia vida institucionél.

Asi en el articulo 146 de la Ley General de Institu-
ciones de Crédito de 1941 en vigor el 2 de Junio del mismo
afio sefiala: "Cuando la Cowmisidén Nacional Bancaria y de Seguros

presuma que una persona fisica o moral estd ejerciendo habi-
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tualmente operaciones de banca y crédito, siﬁ gozar para ello
de '"concesidén" en los términos de esta ley, podréd nombrar un
inspector y los auxiliares necesarios que revisen la contabi-
lidad y demés documentacién de la negociacién, empress o esta-
blecimiento de la persona fisica o moral, a fin de verificar
8i efectivamente estéd celebrando las operaciones mencionadas,
en este caso, la Comisién Nacional Bancaria y de Seguroe inter-
vendr4 administrativemente en la negociacién e;presa o esta-—-
blecimiento de la persona fisica o moral de que se trate has-
ta que 1las operaciones ilegales queden liquidadas. En 1las
referidas intervenciones serén aplicables, en lo conducente

los articulos 170 a 176 de la presente ley.

Los procedimientos de inspeccibdn e dintervenciém a
que se refiere el parrafo anterior son de interés pfiblico.
Los afectados podrén ocurrir en defensa de sus intereses ante
la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, sin que ello sus-.

penda tales procedimientos.

Para el efecto de lo dispuesto en el presente articu-
lo se reputard como ejercicio de 1la banca y del crédito, 1la
realizacién de actos de iﬂtermediacién habitual en mercados
financieros, mediante los cuales quienes 105 efectﬁgn obten-~
gan recursos del plblice destinados a su colocacién lucrati-

va, ya sea por cuenta propia o ajena.
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Se impondréd prisién de dos a diez afios y multa hasta
de $ 50,000.00 a las personas fisicas que, sin estar faculta-
da legalmente para ello, practiquen habitualmente operaciones

de banca y crédito en los términos del presente articulo,

La misma pena se impondrd a cada uno de los directo-
res, gerentes, adminristradores o miembros del consejo de ad-
ministracién y a los representantes y agentes‘en general de
personas morales que practiquen habitualmente operaciones de

banca y crédito en los términos del .presente articulo,

Cuando con motivo de las operaciones citadas se cause
perjuicio a alguna persona, a la pena que recaiga se agrega-
rdn las que en su caso correspondan por la comisién de otros - .

delitos".

Como puede observarse es un articulo muy extenso,
actualmente podriamos decir que el contenido de este articulo
se encuentra en la nueva ley, (¢s decir la Ley Reglamentaria
del Servicio Péblico de Banca y Crédito del 14 de enero de
1985) en varjios apartados, por 1o que citaremos lo que nos

seiiala el artficulo 89, en ¢l capftulo 11I de 1los Delitos:

"Serédn sauncionados con prisidén de dos a diez afhos y multa has-
ta por cantidad equivalente a cinco mil veces e! salario minimo
general diario del Distrito Federal, a quienes practiquen ha-

bitualmente operacienes de bhanca vy créditu en contravencién



43

a lo dispuesto por el articulo B9 de esta 1ley.

Articulo 89,- Para los efectos de lo previsto en
el quinto pArrafo del articulo 28 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y de esta Ley, s8&lo las socie—
dades nacionales de crédito podrdn dedicarse a la captacién
de recursos del plblico, mediante la realizaéién habitual,
por cuenta propia o ajena, de pasivo directo o contingente,
quedando el intermediario obligado a cubrir el principal vy

en su caso accesorios financieros de los recursos captados,

Cuando 1la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros
presuma que una persona estd infringiendo lo eatablecido por
este articulo o lo dispuesto por el primer plrrafo del artficu-
lo 350 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
podrd nombrar un inspector y los auxiliares necesarios que
revisen la contabilidad y dem&s documentacién de la negocia-
cién..empresa o establecimiento de la persona fisica o poral
de que se trate, hasta que las operaciones ilegales queden

liquidadas.

Los procedimientos de inspeccibén e intefvencién a
que se refiere el pérrafo anterior son de interés pablico.
Seré aplicable en lo conducente lo dispuesto en el capfitulo
IT del Titulo Sexto de esta Ley. Los afectados podrdn ocurrir

en defensa de sus intereses ante la Comisién Nacional Bancaria
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y de Seguros, sin que ello suspenda tales procedimientos",

El articulo 89 de la nueva ley, define en forma impli-
cita y no especifica l1lo que debe entenderse por operaciones
de bancea y crédito lo cual es muy importante y que ma5 adelan-

te trataremos con mAs detalle,

Asimismo, hay que hacer notar que en la ley de 1941
en el artfculo 146 se hace referencia s la palabra "concesién"
la cual no sparece en la redaccién actual y establece en el
articulo 2? de la misma ley: "Para dedicarse al ejércicio de
la banca y del crédito se requiere concesibén del Gobierno Fede-
ral que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Péiblico, oyendo la opinién de la Comisién

Nacional Bancaria y de Seguros y la del Banco de México".

Anteriormente esta concesié4n se otorgaba & particula-
res para poder practicar habitualmente las actividades banca-
rias y de crédito. Ahora de acuerdo con la reforma de fecha
3 de febrero de 1983, del articulec 28 constitucional se esta-
blece dentro del segundo pdrrafo: "Este servicio ser& prestado
exclusivamente por el Estado a través de instituciones, en
les términos que establezca la correspondiente Lley Reglamen-
taria, la que también;..". Por 10 que ahora el servicio pdbli-
co de banca y crédito no es posible concesionarlo a los parti-

suwlares como anteriormente se hacia cumpliendo con los requisi-
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tos que la misma ley establecia.

Por lo que se refiere a la Ley Reglamentaria del Ser-
vicio Piblico de Banca y Crédito de fecha 31 de' diciembre de
1982, en esta ley no aparece el delito que estudiamos pero,
esto no quiere decir que se habia olvidado, pues aGn cuando
se expidid esta I.;ey no abrogé ni derogd 1la ley de 1941 por

lo que esta siguid vigente hasta que se expidid la nueva ley

de 1985.
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CAPITULO II
CONCEPTO DEL DELITO

Es en verdad muy dificil formular una definiciédn
del delito, que tuviera una validez universal, es decir aplica-
ble en todo tiempo y lugar, lo que hasta ahora no ha sido
posible, ya que esta valoracién de 1la conducta del hombre
esta intimamente ligada con el cardcter del pueblo y con las
necesidades de 1la época, tan es asi que hechos que en wuna
época fueron considerados delictuosos, ahora no tienen tal
cardcter y al contrario, hechos que ahora tienen el carécter
de delictuosos, en otras épocas no tuvieron tal caracter.
Tan es asfi, qﬁe el profesor Ratl Carranca y Trujillo sefiala
que: "Estériles esfuerzos se han desplegado para elaborar
la nocién filos6éfica del delito independientemente del tiempo

y lugar”. (1)

Si preguntaramos a cualquier persona iQue es de‘lito?
nos darian definiciones diferentes atendiendo a su preparacidn
-profesional (psicoldgo, sociolégo, fildsofo, etc,) a sus creen-
cias religiosas, politicas, etc.. Asl podriamos dar una defi-
nicién filoséfica: "El1l delito es 1la viol‘acién de un deber,
necesario para el mantenimiento del orden ‘social, cuyo cumpli-
miento encuentra garantia en la sancibn penal", (2) Una defi-

nicién sociolégica del profesor Rafael Gardfalo, considerado
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como el isabio. jurista del ‘positiviasmo define el ‘delito natural
como: :La violacién de los sentimientos:altruistas de propiedad
y de.piedad, .en 1la medida media indispensable para la adapta-
cién .. del  individuo a 1la colectividad". Este concepto que
es muy. general y nebuloso, ademds de tratar de definir el
delito como un hecho natural, que no lo es ya que los delitos
son valoraciones que el hombre hace de la conducta del‘nismq
el  profesor Fernando -Castellanos senala: La esencia de 1la
luz se puede y se debe buscar en la naturaleza; pero, la esen;
cia del delito, la delictuosidad, es fruto de una valoracibn
de ciertas conductas, segin determinados criterios de utilidad
social, de justicia, de altruismo, de orden, de disciplina,

de necesidad en la convivencia humana, etc.. (3)

La definicién que a nosotros nos interesa es una
definicién jurfdica, basada en la violaciédn de la norma recogi-

da en .el precepto penal al formular los tipos de delitos.

Se han formulado: muchas  definiciones del 'de1§co:
es. 1a: violacidén de un derecho. o de un:deber {(Tarde); ea:una
ente  juridico. constituido : por una‘- relacién: de’ contradiccidn
entre- un hecho y la ley; es una disonancia arménica; es la
infracciéon de :la ley:  del . Estado promulgada  para proteger’ la
sepuridad de (los ciudadanos, resultante’ de un acto ‘externo
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable.y politi-

camente :daffoso (Carrara); es-la infraccidén de un deber exigible
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en dafio de 1a}aociedad o de los individuos (Ro--i); es, desde
el A4ngulo histérico, toda accidén que la conciencia étice de
un pueblo considera merecedora de pena, en determinado momento
histérico y desde el éngulo valorativo, todo acto que ofende
gravemente el orden ético y que exige una expiacibn consistente
_en la pena (José& Manggiore).

Para lograr un concepto oubstancial del delito, s0lé
puede obtenerse dogmlticamente del total ordenamiento juridico

penal, lo cual haremos en este apartado.

El articulo 7¢ de nuestro Cédigo Penal establece:
"Delito es el acto u omisidén que sancionan las leyes penales"”.
Esta nocién 1llamada formal, ya que la extraemos de la 1ley
positiva, nos aporta algunos elementos para definirlo. Nos
dice la ley que es el acto u omisibdn, lo qué debemos entender
que puede ser una actividad o una inactividad que no es otra
cosa que la manifestacid4n externa de 1la conducta. Por 1lo

que concluimos que el delito es una CONDUCTA.

Ahora bien, no todas las conductas son delictivas,
sino como l1lo seifiala la ley, sbélo aquéllas que se encuentran

sancionadas por las leyes penales.

En nuestro derecho constitucional el ar;iculo 14,

parrafo tercero establece que: "En los juicios del orden crimi-
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nal queda prohibido imponer, por simple snalogis y aln por
mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una
ley exactamente aplicable al delito que ee trata”. De aqui
se desprende claramente que las leyes penales tienen dos partes
que son; 1la figura delictiva y 1a sancién o p;ﬁibilidid.
La parte de 1la disposicibébn Juridico~pensl o ley penal que
se refiere a la conducta o el hecho que servird de base para
conocer que comportamientos eon constitutivos de delito se
llams TIPO. Cuando dicha conducta se sjusta sxactdsmente 'a

lo prescrito por el tipo penal se da la TIPICIDAD.

Cuando el comportamiento se adecua al tipo se habla
de que estamos en presencia de un delito, porque existen casos
en que la ley permite este comportamiento sin comsiderarlo
111cito.r como por ejemplo: actuar en el caso previato por
la fraccién IV dél articulo 15 del Cédigo Pensl, es el caso
del médico que lesiona al paciente pars sslvar GQro bien supe-
rior. Si el comportamiento sefialado en 1la 1ley, se realiza
fuera de 108 casos previstos por la misma ley 1la cornducte

realizada seré ANTIJURIDICA.

El sujeto que realiza una conducta antijuridica debe
tener cierta calidad, capacidad para comprender ‘1a ilicitud
de su actec y de motivarse, esto. lo denomina la doctrina IMPUTA-

BILIDAD.
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El articulo 8¢ del Cédigo Penal dice que para Qque
exista el delito debe haber: 1) Intencién, 2) Imprudencia
3) Preterintencién, elementos que han sido recogidos por Villa-
lobos al definir la CULPABILIDAD: La culpabilidad genéricamen-
te, consiste en el desprecio del sujeto por el orden juridico
y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo
y conservarlo, desprecio que se manifiesta por sp franca oposie-
cién en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatenciédn
nacidas del desinterés o subestimacidén del mal ajeno frente

a los propios deseos, en la culpa. (4)

Estamos de acuerdo con Edmul;do Mezger en cuanto que
sefiala que el delito es aquel comportamiento punible, esto
lo reforzamos con lo que establece el paérrafo tercero del
articulo 14 constitucional, integrandolo con el artfculo 7¢
del Cbédigo Penal, as{ como tambien eg parte de la ley penal

y que la doctrina llama PUNIBILIDAD,

Es muy comin encontrar yue en algunas definiciones
se habla de que el delito es una infraccién a la ley penal
como lo hace Rafael de Pina: "Acto u. omisidén constitutivo
de una infraccidédn de la ley penal. (5) Lo cual es criticable
y como destaca Carlos Binding, el! hecho de que e¢] hombre,
al rcaliczar la hipdtesis legislada, no viovla o infringe la
ley penal, su conducta y en todo caso lu consecuenciua de ésta

viene o llenar el cuadro descriptiso del precepto juridico.
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Existe por elloe no una infraccién a la ley penal, sino una
conformidad con la misma, en Gltima instancia lo que se viola

es la norma juridica.

En el caso que nos ocupa, el sujeto al efectuar opera-
ciones bancarias o crediticias, habitualmente sin tener el
caridcter de sociedad nacional de crédito, esta adecuando su

conducta al cuadro descriptivo del precepto juridico.

2. ELEMENTOS DEL DELITO

Muchos autores aifin no se han puesto de acuerdo ni
sobre cual es la terminologia adecuada para llamar a las notas
esenciales del delito, asi como tampoco sobre cuales y cuantos

sonh estas notas esenciales.

Tenemos que algunos 1los llaman "elementos" otros,

.
"aspectos", "caracteres", o bien ‘elementos y caracteres' y
algunos dandole una connotacién distinta, “requisitos", "presu-

puestos de punibilidad" y "fuerzas del delito".

Elemento, proviene del latin elementum, cuyo signifi-
cado es, todo principio fisico gue entra en la composicién
de un cuerpo sirviéndole de base al mismo tiempo que concurre
"

a formarlo, Antoclisei apoya esta posicidédn diciendo: no es

suficiente para justificar el abandono de un término inmemorial
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$an

ha sido adoptado por 1la ciencia penal y que estd profundamente

arraigado en la prictica del Derecho". (6)

Por 1o que se refiere al término "aspecto", proviene
del latin aspectus, que quiere decir, apariencia o representa-
cién de los objetos a la vista, o bien, semblante, apariencia
del estado de las cosas, debiendo entenderse, por "aspecto"

el delito visto en uno de sus lados.

Requisito entendiéndose como condicidén necesaria

para una cosa, y se puede tomar como equivalente a "elemento".

Fuerza, término utilizado por Carrara para designar
los elementos del delito y cuyo significado es: "La parte
principal de un todo, el estado més vigoroso de una cosa,

virtud energia y eficacia natural de las cosas.

Cardcter: algunos la toman como sindnimo de elementos
el profesor Ratl Carranca y Trunjillo apoya este término al
decir; "Intrinsecamente el delito presenta las siguientes
caracteristicas: es una accidén, la que es antijuridica,; culpa-

ble y tipica™, (7)

Pensamos que el término adecuado es el de elemento,
asi tenemos, que entre los que aceptan esta terminologia esta

el profesor Celestino Porte Petit, quien lundamenta su posicidn
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en el artficulo 19 de 1la Constitucién General de la Repfiblica
"Ninguna detencién podréd exceder del término de tres dias
sin que se Jjustifique con wun auto de formal prisién, en el
que se expresar@in: el delito que se impute al acusago; los
elementos que constituyen aquel ..." y el Cédigo de procedi-
mientos Penales utiliza esta terminologia en el apartado 97
cuando dice: "si para la comprobacién del delito, de sus ele-
mentos ... y articulo 115 fraccibédn I del mismo Ordenamiento
"en todos los casos de robo, el cuerpo del delito se justifica--

rd con la comprobacibén de los elementos materiales del delito",

El concepto de elemento del delito en general nos

lo dice Cavallo en forma sencilla™ es todo componente sine

qua non, indispensable para la existencia"., (8)

Los diferentes autores al definir el delito, sefialan
los que ellos consideran que son los esenciales, es decir,
agquellos que son indispensables, necesarios para constituir
el delito en general o el delito en particular, asi te;\emos
que vel doctor Radl Carranca y Trujillo seiiala que los elementos
del delito son: es una accibén, la que es éntijuriéica. culpable
y tipica. (9) Y aclara que es una accidén porque es acto u
omisidén humano; antijuridica poraue ha de estar en contradic-
cién con la norma ha de ser ilicita; tipica porque 1la 1ley
ha de configurarla con el tipo de delito previsto; culpable

porque debe corresponder subjetivamente a una persona, La
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punibilidad 1la considera como una consecuencia. Aclarando
que la esencia téenico juridica en tres de los elementos: -
tipicidad, ancijutidicidad y culpabilidad, En suma considera
que los elémentos del delito son: La accidn, tipicidad, antiju-
ridicidad, imputabilidad, culpabilidad, penalidad y, en ciertos

casos condicibdn objetiva de punibilidad.

El profesor Fernando Castellanos seﬁalg que los ele~
mentos esenciales del delito son: conducta, tipicidad, antiju-
ridicidad y culpabilidad, més esta Gltima requiere de la impu-
tabilidad como presupuesto necesario (10) y dice que estas
no guarden prioridad temporal, sino que al realizarse el delito
se da; todos sus elementos cosntitutivos pero que sf existe
una prelacibén 1légica. Francisco Pavdn Vasconcelos nos aclara
al citar 1Ia opinién del profesor Celestino Porte Petit que
debemos entender por prelacidén légica al decir: "La circunstan-
cia de que sea necesario que exista un elemento par; que concu-—
rra el siguiente, no quiere decir que haya prioridad 1égicsa,
porque ningin elemento es fundante del siguiente, ailn éuando

8i es necesario para que el otro elemento exista (1l1).

Para Luis Jiménez de Aséa, dice que en suma las carac-
teristicas del delito serian éscas; actividad, adecuacién
tipica; antijuridicidad; imputabilidad; culpabilidad; penalidad
y, en ciertos casos, condicién objetiva de punibilidad. (12)
Tambié€n explica que 1la conducta es el soporte natural del

delito pero la esencia técnico juridica de 1la infraccién penal
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radica en tres requisitos: tipicidad. antijuridicidad y culpa-
bilidad, constituyendo la penalidad, con el tipo, la nota

diferencial del delito.{13)
3. LA CONDUCTA

La conducta, también llamada por la dogmitica juridico
penal, elemento objetivo, y para 1la cual el delito es ls conduc-

ta o hecho tipico, antijuridico y culpable.,

Respecto a la denominacién del elemento objetivo
del delito podemos afirmar que no existe scuerdo en la doctri-
na. Este primer elemento del delito ha sido materia de discu-
sién y se han aportado diversos nombres al elemento externo,
tales como accién, actividad, conducté y hecho. Acordes con
el criterio de Celestino Porte Petit, (14) pensamos que el
elemento objetivoc del delito debe denominarse conducta, en
algunos casos, y hecho en otros, Conducta, cuando por si
misma llene el tipo; hecho, cuando el tipo exija no sélo una
conducta, sino ademds un resultado material consecuencia de
aquélla, de suerte qué en este caso el elemento externo del
delito se integra con la conducta, el resultado material vy
el nexo causal, La conducta consiste en "un hacer voluntario
o en un no hacer voluntario o en un no hacer involuntario o

involuntario (culpa) (15).
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Acerca del comportamiento antisocial gque nos ocupa
el elemento objetivo debe llamarse conducta propiamente y
no hecho ya que el tipo no exije ademds, un resultado materiasl

consecuencia de aquélla.

En 1lo0os delitos de hecho,. el resultado consiste en
la transformacién del mundo material, esto no es necesario

en los delitos de resultado juridico.
RESULTADO

De manera concreta, podemos decir que el resultado

es la consecuencia de la conducta.

Francesco Antolisei, expresa al respecto: "El resulta-
do es el efecto natural de la accidn "relevante™ para el Dere-
cho Penal. En cuanto es efecto natural de la accién, el resul-
taﬂo es necesariamente una modificacién en el nundo exte-

rior"™. (16)

!

A tal concepto existe la critica de algunos autores
y objetan, que hay deliﬁos que tienen por resultado una modifi-
cacién del mundo "interior", haciendo alusidén a 1los delitos
de 4injuria, calumnia y difamacién. A esta critica Arturo
Rocco, responde, diciendo que cuando se habla del mundo exte-

rior se entiende no el exterior frente a todos y cada uno,’
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sino exterior en cuanto al agente o sujeto activo: por, tanto,

puede tratarse de algo interior respecto al sujetoc pasivo.(17)

Acorde con 1la opinidén de Antolisei que afirma 1la
existencia de delitos carentes de resultado. (18) En cambio
Giuseppe Maggiore, postulando 1la concepcién juridiea niegs
la existencia de delitos sin resultado: "Podré& faltar el efecto
materiasl -explica el sutor- pero simpre habr4 algfin resultado,
si no de dafio, de peligro, juridico si no fisico". (9) Porte
Petit afirma al respecto que: "... no ha de darse el concepto
de resultado desde un punto de vista wunilateral; juridico
o material porque los resultados pueden ser (nicamente juridi-
cos o juridicos y materiales, Y esto sucede respectivamente
cuando el tipo describe una mera conducta: Activa u omisiva,

o un resultado material, o sea un hecho.

Acerca del comportamiento antisocial que nos ocupa,
la esencia del elemento objetivo radica en la practica habitual
de operaciones de banca y crédito en contravencibén de 1lo dis-
puesto por el articulo 28 constikucional que geifiala que sbélo
el Estade puede prestar este servicio pihblico a través de
las Sociedades Nacionales de Crédito, constituidas conforme
a la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédi-

to.

Para hablar de conducta es necesario que exista volun-
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tad del sujeto activo, que éste por su libre y propia determi-
nacidn quiera realizar 1la préctica habitual de operaciones

de banca y crédito sin ser Sociedad Nacional de Crédito.

Ahora bien, de 1lo expuesto deducimos la existencia
de dos elementos integrantes de la conducta; El primero psiqui-
co que consiste en la voluntad del agente de practicar habi-
tualmente las operaciones de banca y crédito. El1 otro elemento
es de cardcter fisico el cual se materializa en 1la agtividad—
movimiento corporal del agente-activo- al practicar habitual-
mente operaciones de banca y crédito, de esta manera queda
exteriorizada la voluntad crimingl. La manifestacién delictiva
‘es la forma, mientras que la voluntad es la naturaleza subjeti-
‘'va del delito bancario, o sea, la fuerza criminal (animus

nocendi)..

a) NEXO CAUSAL

Para que pueda integrarse un hecho delictivo, es
indispensable que exista un nexo causal entre 1la conducta’
y el resultado material; en otras palabras, es menester que
la transformacidén ocurrida en el mundo de los fendmenos sea
consecuencia de la conducta efectuada por el agente. Ast,
en un caso de homicidio- la cesacién de las funciones vitales

del sujeto pasivo deben ser consecuencia de la conducta del
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sujeto activo, consistente en haber disparado un arma de fuego
contra la victima, pues si acontece que una persona administra
un veneno a otra y al poco tiempo fallece &sta, pero al practi-
car la necropsia se comprueba que el sujeto fallecibé a conse-
cuencia de un paro cardiaco y no como resultado de la ingestibn
del veneno, se podrA decir que hay conducta Yy que existib
>un resultado material, pero no se integra el nexo de causalidad
entre ambos extremos. La figura delictiva que nos ocupa no
tiene resultado material ya que su rgsultado es juridico,

ademds de romper con la legalidad.

4. CLASIFICACION DEL DELITO DE ACUERDO AL ARTICULO 7¢ DEL
CODICO PENAL.

El articulo 78 del Cbédige Penal para’ el Distrito
Federal sefiala: "Delito es el acto u omisibn que 'sancionan

1las leyes penales",

De lo establecido por este artficulo se puede concluif
que existen delitos de sccibén. (acto) y de inactividad,(o-isiéh)
y que en ambos casos estamos. ante una conducta., Ahora bien,
el precepto sefiala que estas conductas deben estaf‘sanqionadas;
en leyes penales, por lo que es necesario integrar el articulo
¢én estudio con el articulo 14 Constitucional, en elvpérrafo
segundo: "En los juicios del orden criminal queda prohibido

imponer, por simple analogla y altn por mayoria de razén, pena
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alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicsable

al delito que se trata",

Del precepto constitucional antes citado podemos
decir que tanto la pena como el delito deben estar sefalados
en una ley, ley que debe estar escrita, y descrita la conducta
sea esta de accidén o de omisién, asi{ como la .pena,, ley que
emana del que constitucionalmente esta facultado, por lo que
podriamos decir a8 nuestro juicio que debemos entender . por

leyes penales:

Ley Penal, es una formula o disposicién escrita emana-
da con las formalidades legales del érgano facultado constitu-
cionalmente para crearlas, y en la que se seiiala un hecho

como delito y una pena como consecuencia.
La conducta puede adoptar dos formas:

A) Delitos de accidn: en estos encontramos que sus

elementos son:

La voluntad o el querer, que constituye el elemento
subjetivo de la accibn. Por ello dice Biagio Petrocelli,
"que el denominador comfin de todas las formas de conducta

es el factor psiquico, es decir la voluntad". (20)
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La voluntad debe referirée a la voluntariedad inicial:

querer la accibn.

b) Movimiento Corporal, es el segundo cziemento de
la accién. La actividad en si, no congzituye la accidén, pues
le falta el elemento voluntad; y ésta aislada, igualmente
no interesa al Derecho Penal, la sola voluntad, y con la sola
voluntad no es posible delinquir, se requiere 1la presencia

del elemento psiquico y del elemento material para la configu-

racién de la accidbn, forma positiva de la conducta.

B) Delitos de Omisién. Asi con relacién a los deli-
tos de Omisibén existe un deber de obrar juridico, en la accién
existe un deber juridico de abstenerse, de no obrar, de no
realizar 1la conducta. La .omisién es una forma negativa de
la accién. Cuello Calén, dice que la omisién consiste en
una inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el deber

de ejecutar un hecho determinado. (21)

C) Delitos Impropios de omisibébn o de Comisién por

Omisién,

El doctor RaGl Carranca y Trujillo sehala y los llama
delitos de comisiém por omisién o falsos (impropios) delitos
de omisién. "En la comisidn por omisidén el resultade se produ-

ce a virtud de !a omisién del movimiento corporal y por de-
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signio del pensamiento criminal que la ordena™, (27 EL delito
de comisidén por omisibén es necesario un resultgdo material,
una ﬁutacién en el mundo exterior, mediante no rea]izarlo
que el derecho ordena, En cambio el de simple omisién no

requiere de resultado material.

El delito establecido por el articulq 89 de la Ley
Reglamentaria del Servicio Piéblico de Banca y Crédito, es
tipicamente el caso del delito que para su comisién, requiere
de una accién; es decir, requiere que se lleven a -cabo una
serie . de actividades o de movimientos corporales animados
de voluntad. Por ello concluimos que el delito que estudiamos
no puede perpetrarse mediante la omisibén; mucho menos por

la comisidén por omisién, pues se trata de un delito de accién.

5. LA AUSERCIA DE CONDUCTA

Por lo que se refiere a 1la ausencia de conducta,
que son los casos en que la voluntad estd ausente, En_ general,
la doctrina reconoce de este aspecto negativo del delito las
siguientes formas: a) La fuerza mayor o-vis malor; b) Le fuerza
fisica irresistible o vis absoluta; c) Sueiio; d) Sonambulismo;

e) Hipnotismo; f) Actos reflejos;

No hay uniformidad en la doctrina acerca de todos

los arteriores como modos dve expresidn de ausencia de conductsa,
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asi hay,6 agregan a los anteriores los actos instintivos y actos

autom8ticos.

Cuando 1la conducta se presenta desde el punto de
vista subjetive como la expresién de 1la voluntad, cuando el
comportamiento -accidén u omisibén-~ no pueda ser referido a
la energia psfquica del agente como poder de, direccibén, no
existird una conducta juridicamente relevante y, en consecuen-

cia, desde un principio no habré delito.

Existe 1la opinién general en el sentido de negar
importancia juridico-penal a la conducta, ya sea de acciébn
u omisién, por influencia fisica ejercida directamente sobre
el cuerpo del agente, que es la vis absoluta. Podemos destacar
de este caso de ausencia de conducta los siguientes requisitos:
1)  Obrar el acusado; 2) Impulsado; 3) Por una fuerza humana:'

4) Fiqica: 5) Exterior; 6) Irresistible. (23)

La accién u omisidn ejecutada o arrancada por una
fuerza ineludible, 1llamada vis maior. La diferencias con 1lsa
vis absbluta la encontramos exclusivamente, en que 1la lueria
mayor, 1a fuerza fisica e irresistible, pruviene o de la natura-
leza o de los animales, a8 diferencia de la vis absoluta eﬁ

que la fuerza fisica proviene del hombre.

En los casos anteriores, como también por 1lo que se
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refiere a la accién u omisibn ejecutada mediante un acto refle- .
jo ajeno a toda excitacidén de influjos psiquicos, Vestimamos
que en estos tres casos el sujeto no aétda sino es violéntado
"a obrar, pues a pesar de permanecer consciente, se halla caren-
te de voluntad electiva para decidir sus actos. Estimamos
que para el caso én estudio no puede presentarse ninguno

de los casos de ausencia de conducta ya sefialados,

Anteriormente la fraccién I del artfculo 15 del Cédigo

Penal vigente sdlo sefialaba un caso de ausencia de conducta:

"Art. 15.- Son c¢ircunstancias excluyentes de respon-

sabilidad penal:

I. Obrar el ‘acusado impulsado por una fuerza fisica

exterior irresistible™.

Esta férmula legal era defectuosa, pero con la reforma
el citado articule, que con mejor técnica legislativa da una
redéccién general, de tal manera que abarca cualquier otro
caso en el qué falte la voluntad del sujeto activo, por 1lo

que es oportuno transcribir dicho articulo:
“"Art. 15. Son causas excluyentes de responsabilidad:

1. JTncurrir el agente en actividad o dinactividad
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voluntarias",

Esta redaccidn més sencilla encuadra los casos de
ausencia de conducta sefialados por la doctrina y que antes
no los encontrdbamos incluidos en el articulo sefialado. De
tal manéra que el suefio, el sonambulismo e hipnotismoe como
situaciones que impiden el nacimiento de la conducta punible
ya estdan encuadrados dentro de la fdrmula legal que establece

el articulo en estudio.

Por lo que respecta a estos tres @(ltimos casos de
ausencia de conducta no operan respecto al articulo 89 de
la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito.
En el suefio como el sonambulismo y atin el hipnotismo el indivi-~
duo carece de capacidéd para actuar consciente y. voluntariamen-—
te, y por tanto estaria impedido para llevar a cabo operaciones
de banca y crédito y mucho mencs se darfa el presupuesto de
la habitualidad, ya que tendriamos que pensar que el sujeto
activo del delito tendrfa que estar bajo ese estado habitual-
mente, sin embargo podemos observar que todos los casos de

ausencia de conducta se dan accidentalmente.

Podemos concluir, que no puede presentarse ninguna_
de dichas formas de ausencia de conducta porque em el delito
en examen, se requiere la plena voluntad del sujeto para come-

ter el delito, lo que no ocurre en las formas enunciadas de
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CAPITULO IIIX
I. TIPICIDAD (ANTECEDENTES)

Los antecedentes de 1la tipicidad 1los encontramos
necesariamente, en la historia del tipo. Francisco Pavén
Vasconcelos considera como fases de evolucién del concepto

del tipo las siguientes:

a) Fase de Independencia
b) Su Cardcter Indiciario
c) Fase de Identidad

d) La Antijuridicidad (1)

En la primera fase en la obra de Beling considera
que el tipo cumple una funcidén de mera descripcidn separando
completamente Llos elementos antijuridicidad y culpabilidad,
sefialando que establecer si 1la accién tipica es dinjusta y
si su autor es el culpable vienen a ser cuestiones ajenas
al tipo y que corresponden a la valoracidén que de ;a accibdn
se. haga, esta valoracién cae en el Ambito de lo antijuridico
y culpable. Siendo por lo tanto la tipicidad, como la antiju~
ridicidad, elementos independientes del delito aun cuando

estos elementos sSon necesarios para la integracién del mismo.
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En la scgunda fase el tipo tiene cardcter indiciaria.
En el tratado de Derecho Penal Max Ernesto Mayer le da mayor
importancia al tipo de l1la que le dio Beling, diciendo que
para €1, el tipo tiene valor indiciario de la antijuridicidad
de la conducta o del hecho, constituyendo el fundamento para
conocerla, aqui el tipo es la ratio cognoscendi de la antijuri-
dicidad. Mayer dice que existe independencia ent‘re la tipici-
dad y la antijuridicidad, pero afirma que la primera sélo

es el indicio de la segunda.

En las dos fases siguientes advertimos que no es

otra cosa que es primero 1la tipicidad o la antijuridicidad.

En la fase de identidad, el tipo es ratio essendi
de la antijuridicidad. Quién sostiene esta fase es Edmundo
Mazger diciendo: "E1 que ‘actbha tipicamente, actua también
antijuridicamente, en tanto no exista una causa de exclusién
del injusto, Es el fundamento real y de la validez de 1la
antijuridicidad a reserva de que no aparezca alguna caﬁsa
que excluya el i1injusto ya qué si esto ocurre, la accibén no -

es antijuridica, a pesar de la tipicidad" (2)

En la fase de la antijuridicidad como "ratio essendi"
del tipo, el representante de esta posicidn, es Francisco‘
Blasco, que no eS8 otra cosa que la inversidén de la fase ante-

rior, precisando que si una condutta llega a ser tipificada
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en la ley es en virtud de su grave antijuridicidad, porque
es contraria a las normas del Estado en donde susteata su

base juridico-politica.

Después de habe tratado las fases de evolucidan del
concepto tipo, cabe citar la posicién del profesor Ricarde
Franco Guzmdn y con 1la cual estamos de acuerdo al se3alar:
"El nacimiento del tipo surge de una acotacién Ae la conducta
antijuridica que el legislador councidera en un momento determi-
nado como digna de una pena,coanstituyendo por tanto la antiju-
ridicidad la ratio essendi de la tipicidad" pero que si se
reconocen los momentos del delito; la tipicidad s{ tiene un
caracter indiciario, es decir, que si un hecho es considerado
ti{ipico estamos en presencia de un indicio de su calidad antiju-

rfdica. (3)
2. CLASIFICACION EN ORDEN AL TIPO

Es muy importante en el estudio que estamos realizando

hacer la clasificacién del delito cn orden al tipo:
Asi pues, en relacidén al tipo, establecido en el
articulo 89 de 1la Ley Reglaméntaria del Servicio Piblico de

Banca y Crédito se clasifica de la siguiente manera:

a) Tipo Fundamental o Basico. Es fundamental o
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bdsico en virtud de que '"La violacdidén a la norma no implica
ni atenuacidn ni agravacién de la penalidad" (4) o bien, porque
la lesidén del bien juridico basta por si sola para integrar

el delito. (5)

El ‘articulo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito consideramos que es fundamental
o basico, apoyados en lo que sefiala Luis Jiménez de Asda citado
por Fermando Catellanos Tena: "el tipo bésico cuando tiene

plena independencia". (6)

b) Tipo Auténomo e Independiente. Se le considera
asi, por tener vida por si mismo, dentro del sistema o catédlogo

de delitos, toda vez que se trata de un delito fundamental.

¢) Tipo de Formulacidén Libre. E1 tipo de formulacidn
libre es aquel en que no se sefiala en forma casuistica 1la
actividad productera del resultado tipico, . pudiéndose con
cualquier medio 1d6ne6 producirse o realizarse el nicleo c&nte-
nido en el tipo., En el tipo en estudio no se seifiala el medio

que debe emplearse para su consumacidn.

Para c¢oncluir este punto haremos referencia a 1la.
clasificacién hecha por Jiménez de Asta; citado por Jiménez
Huerta: Tipos normales y tipos anormales. Dice el autor que

debe considerarse tipo normal el que s6lo es una mera descri-
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cién objetiva y, por el contrario, anormal, si el tipo incluye

elementos subjetivos, normativos o ambas. (7)

La clasificacidén hecha por Jiménez de Asla que ha
sido criticada severamente, s8in embargo algunos tratadistas

la han aceptado,

El delito que nos ocupa es anormal, por incertar dentro
de su texto el elemento normativo recogido en la parte final,

"

al decir en contravencidén de 1lo. dispuesto por el articulo

82 de esta Ley".
3. LA TIPICIDAD (CONCEPTO)

El doctor Raill Carranca y Trujillo apoyade en que en

nuestro derecho "

es aceptado el dogma de "nullum el crimen
sine lege'y también el de que"no hay delito s8in tipo legal’
al que cortesponda la accién‘afirma que la tipicidad es Yele-
mento constitutive del delito"y que sin ella no seria 1ncrimi-

nable 1la accidén. (8)

" Francisco Bayén Vasconcelos define la tipicidad como
la adecuacién de la conducta o del hecho a la hipétesis legis?'
lativa; "el encuadraemiento o la- subsuncién del hecho en la'_

figura legal”. (9)



De 1las definiciones anteriores debemos distinguir
el tipo de la tipicidad, el primero es el présupuesto ¢ antece-—
dente necesario del delito en tanto que 1la tipicidad es el

elemento constitutivo.

Fernando Castellanos sefiala que el tipo consiste
en "La descripcién legal de un delito", y define 1la tipicided
coce "el endeudamiento de una conducta con la descripcién
hecha por 1la Lef; la coincidencia del comportamiento con el
descrito por el legislador. Es en suma, la acufiacién o adecua-

cién de un hecho a la hipdtesis legislativa.

Es necesario hacer notar que esta denominacidén es
‘propia de la materia penal, Asi tenemos que el tipo es en
foras sencilla la parte de la disposicibén juridico-penal o
ley penal, que se refiere a la conducta o hecho que ha de
servir de base para establecer gque  comportam{entos son los
que constituyen delitos. La descripciédn de la conducta puede
en algunos casos estar unida a un resultado material, ‘coso
es el caso del homicidio,que. es un comportamiento que produce
1a nuerte de otro; también puede estarrunida a alguna circuns—
tancia subjetiva de algln sujeto,como en el caso del fraude
en el que se ieéuiere que ei sujeto pasivo desconﬁzca la reali-
dad de los hechos'de que se vale el sujeto activo paru'obtenér
el lucro o cosa; En otras ocasiones ésta, unida a referencias

temporales, por ejemplo, en el infanticidio, 1la conducta

75
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debe realizarse dentro de las 72 horas contadas a partir del
nacimiento del infante. En otras ocasiones va unido a referen-
cias especiales, per ejemplo, el caso de adulterio en el cual
la conducta deberd ser realizada en el hogar conyﬁgal; de
esto "hablaremos con mé&s profundidad cuando hagamos referencia

a los elementos del tipo.

Es muy bien conocida de los estudiosos del Derecho
la evaluacién del concepto del tipo penal, iniciado por Ernest
Beling a quién se le tiene como el padre de la moderna Teoria
del Tipo, que lo considera como una simple descripcién con
un valor indicario de antijuridicidad y por Edmundo Mezger,
quien al elaborar su teoria, precisa que el tipo es la "ratio

essendi™ de la antijuridicidad.

El tipo ha sido considerado por Faustino Bell citado
por Pavén Vasconcelos como un “medio extraordinariamente inge-
nioso" que "como hecho abstracto, tiene la funcién i-pof§ante
de ser l1la base técnica para dar unidad a toda la fenomenoclogia
juridica del delito tanto en su dimensién  extensiva como en
la cronologia, siendo la clave de la construccién orgénica
del fenbmeno delictivo; de tai ﬁanera que todas sus manifesta-

ciones obtengan una explicacién wunitaria y coordinada". (10)

Pensamos sin despreciar 1las diversas definiciones

que enriquecen la doctrina, que estamos de acuerdo con Jiménez -
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de Asua cuando afirma que el tipo es 1la abstraccibn concreta,
tragsada por el legislador, descartando los detalles innecesa-
rios para la definicibébn del hecho que se cataloga en 1la ley

como delito., (11)

Podemos decir que la tipicidad es 1la propiedad de
adaptacidén que se actusliza cuando el sujeto activo 1lleve
a cabo una conducta exactamente adecuada, subsumible en el

modelo propuesto.

Es necesario hacer notar que el tipo no describe
en reslidad lo que constituye el comportamiento delictivo
[} deliio. por ejemplo: en el caso del homicidio "privar de
la vida a otro ser humano" el tipo no seiiala lo cual es delito;
porque se dan casos en que un individuo priva de 1a vidn'a‘
otro pero en tales casos no ae comete el delito de homicidio
porque fueron ocasionadas con motivo del ejercicio de wuna
causa de licitud, legitima defensa o  impedimento legffilo
o ante una causa de inculpabilidad (error de licitud 1nvénc;-

ble).

El tipo como descripcién de una conducta o hecho
establece que comportamientos son los que 1;tereaan;a1 Derecho
?enal y sBobre ellos se.hérﬁn las viloraciones de s8i fueron
realizados en forma antijuridica y culpable, valoracidn necesa-

ria para que puedan ser delito.
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De lo sefialado anteriormente el profesor RaGl Carrancd’
y Trujillo en forma sencilla y clara dice "puede existir 1a
tipicidad penal sin que exista accidn antijuridica, como ;cutre
con las causas de justificacién en las que hay tipicidad vy
gambién juridicidad, por lo que el delito no existe. Por
esto puede decirse asimismo que la antijuricidaﬁ es elemento

constitutivo del delito pero no lo es de! tipo™. (12
&. LOS ELEMENTOS DEL TIFO

Para estudiar la clasificacién en orden al tipo consi-
deramos necesario hacer referencia a 1los elementos del tipo
en general. En la doctrina no hay uniformidad acerca de 1los
elementos que debe tener el tipo en general, pero la mayoria

acepta que pueden encontrarse notas como son las siguientes:

1. Calidad en el sujeto activo

2, Calidad en el sujeto pasivo

3. Refereancias de caricter temporal

4, Referencies de caricter espacial

5. Alusién a ciertos medios de ejecucién

6. Referencia al objeto jﬁridicamenterprotegido

7. Elementos subjetivos del injusto

Analicemos el delito que nos ocupa @& la luz de 1lo

anterior:
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Por 1lo que . se refiere al sujeto activo, puede ser
cualquier persona ‘fisica o moral, que no tienen cierta calidgd
que sefiala el articulo 82 de la Ley Reglamentaria del Servicio
PGblico de Banca y Crédito y del cual podemos observar quienes
no tiénen la calidad de saujetos activos que seiiala el tipo

que analizamos:

"Artficulo 82, Para los efectos de lo previsto en '
el quinto pArrafo del articulo 28 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos .Mexicanos y de esta ley, solo las socie—

dades nacionales de crédito podrin dedicarse a la :.captacibn

de recursos del piblico en el mercado nacional y su colocaciébn
rentable en el pOGblico. mediante 1la realizacidn habitual, por
cuenta propia o ajena de pasivo directo o contingente, quedando
el intermediario obligado a cubri: el principal y, en su caso,

accesorios financieros de los recursos captados",

2. Por 1o que se fefiere al sujeto pasivo estimamos
que es el Estado pues es el (nico que puede prestar el servicio
plblico de banca y crédito de acuerdo con lo preceptuado por

el articulo 28 constitucional en el pArrafo segundo.

Se exceptiia también de 1lo previsto en la primera-
parte del primer paArrafo de este articulo 1la pres:ac;6n;de1

servicio ptiblico de banca y créﬂito.'
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"Este servicio serd prestado exclusivamente por el

Estado, a través de instituciones, en los términos que esta-

blezca la correspondiente Ley reglamentaria......”.

3. No hay referencia de cardcter temporal, lo que

implica que puede ser cometido el delito en cualgquier lugar.

4. No hay referencia de carfcter espacial, 1lo que
quiere decir que puede cometerse el deiito en cualquier espa-

cio.

5. No es necesario que el sujeto activo utilice

determinados medios, pues la promocién o gestidén a que se

refiere el apartado tipico en ethen. no exige que se efectue
en alguna forma especifica por lo que cualquier medioc que
integre la hipétesis legal es aceptable,

6. Por cuando se refiere al objeto juridicamente

protegido, en el articulo de andlisis no hay referencia alguna
al mismo, por lo que nosotros pensamos que el bien jurddico
tutelado es la IOgalidéd, el ejercicio Indebido de un Servicio

piblico y el servicio mismo.

7. Finalmente, en eate apartado no hay referencia

alguna a loa elementos subjetivos del injusto.
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En el delito que estudiamos encontramés el elemento
normativo recogido en la parte final del tipo cuando sefiala:
"en contravencién a lo dispuesto por el articulo 82 de esta
Ley", es decir, cometen el delito los que habitualmente prac-
tiquen operaciones de banca y crédito en forma ilicita, ya
que lo hacen sin tener la calidad de sociedades nacionales
de crédito que seiiala el articulo 82 de la Ley Reglamentaria

del Servicio Pliblico de Banca y Crédito.
5. LA ATIPICIDAD

Podemos decir que cuando falta alguno de los elementos
que integran al tipo estamos ante una conducta atipica, es

decir habrd atipicidad de dicha conducta.

Sobre esto nos dice el profesor Porte Petit que:
"gi la tipicidad consiste en 1la conformidad al tipo y éste
puede contener uno o varios elementos, la atipicidad existiré
cuande no haya adecuacién al mismo, es decir cuande no se
~integre el elemento o elementos del tipo descrito por la norma, -
pudiéndose dar el cas? de cuando el tipo exija mées de un .}e-
mento puede haber adecuacidn a ﬁno mis elementos del tipo

pero no a todos los que el mismo tipo requiere”". (13)

Suponemos que se da 1la atipicidad en relacién al

patrdn sugerido, en el caso en que el sujeto no practique
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habitualmente las operaciones de . banca y crédito, es decir,
que falte el elemento habitualidad, con eso basta para que
no se configure la tipiciadad y entonces estaremos en presencia
de una conducta atfpica. De esta manera quedan incompletos
los elementos establecidos en modelo pues no hay lesidén juri-
dica al bien prevalentemente tutelado por el articulo 89
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pliblico de Banca y Crédi-

to.
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CAPITUOLO 1V
1. LA ANTIJURIDICIDAD Y SU DOBLRE ASPECTO

Después de constatar la existencia de una condﬁcta
tipica, es necesario llevar a cabo el estudio de la antijuridi-
cidad, la cual es un elemento mis del delito, pues para que
exista el delito necesitamos que la conducta o hecho sea tipica

antijuridica y culpable.

La antijuridicidad se encuentra constituida per el
"juicio valorativo que se hace sobre la conducta o hecho tfpico,.
que se considera que lesiona o pone en peligro los bienes

o intereses juridicamente protegidos.

Si bien es cierto, la antijuridicidad es un ﬁoncepto
negative desaprobador del hecho humano frente al Derecho.
Vienen a ser un desvalor juridico, una contradiccibén o desa-
cuerdo entre el hecho del hombre y las normas del Derecho,

sin existir una causa legal.

Porte Petit afirma que para la existencia de la anti-
juridicidad se requiere una doble condicibén: positiva una
~~adecuacién al tipo--; y negativa otro que no esté amparado

por una causa de licitud. (1)
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E1l hecho que una conducta sea tipica, aparentemente

violatoria de una norma penal, debe considerarse antijurf{dica.

Segfin Petrocelli, "La no conformidad al derecho o
antijurfidicidad de una accidén deberid ser fijada valorando
el caracter y los fines de la accidn misma en relacibdén a ia
direccibén general del ordenamiento juridico, cual resulta
del conjunte de sus normas armdénicamente consideradas y del
espiritu que lo anima. Un hecho -- continua el autor -- se
-dice antijuridico o juridicamente ilicito, cuando es contrario
a derecho. Este calificativo de contrariedad se llama antiju-
ridicidad o ilicitud juridica y expone precisamente la relacién

de contradiccidén entre un hecho y el derecho". (2)

Tomando en cuenta la valoracidén que de la conducta
tfpica, se debe hacer para declararla o no antijuridica, Jimé-
" nez Huerta expresa que "La antijuridicidad no es un concepto
cortical que se agota pasando la vista por los articulos que
los cddigos penales dedican a las eximentes de responsabilidad:;
es un concepto sustancial de hondura profunda que s88lo puede
ser captado adentrindonos, hasta las {iltimas raices que funda-

mentan el orden juridico"™. (3)

"En el caso especial que nos ocupa la antijuridicidad
se presenta cuando la persona fisica o moral y que no tiene

el carédcter de sociedad nacional de crédito realiza habitual-
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mente operaciones de banca y crédito de tal forma que dafe
el bien juridicamente protegido y sin (ue medie alguna causa

que funde su legitimidad.
DOBLE ASPECTYO

Es importante hacer alusidén a la teoria de Franz
Von Liszt que.expuso una teorfia dualista de la antijuridicidad,
considerando com§ formalmente antijuridica, la accibén que
infringe una norma estatal, un mandato o una prohibicidén del
orden jurfidico; y materialmente ilicito el comportamiento
vulnerador de los intereses sociales. La materialidad de
la antijuridicidad se halla concretamente en 1la lesién de

un bien juridico o en el peligro de que sea lesionado. (4)

A este punto de vista cabe citar al doctor Ricardo
Franco Guzmén, que sefiala: "La antijuridicidad es &nica, como
‘imposible el separar una formal, de otra material. En este
punto, estamos en contra de Liﬁzt. y sin embargo, no podemos
desconocer que esa antijuridicidad {nica puede presentarse
dos aépectoa, segiin se le observe. Como todos los conceptos
del Derecho, puede reducirse a un aspecto formal y otro mate-
rial, y estimarse que aquél se produce en cuanto hay una viola~-
cién de normas juridicas. Pero de aqui{ no se sigue que sola-
mente tenga cardcter formal. Por el contrario; es indispensa-

ble referir el injusto a un contenido, el que le da la nota
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bienes juridicos protegidos por el mismo". (5)
2, LAS CAUSAS DE LICITUD O JUSTIFICACION

La comisidén implica una lesidén a los intereses prote-
gidos por el Derecho Penal; pero no toda conducta, que lesiona
dichos intereses viene a ser delictiva. Existen circunstancias
o causas cuya presencia hace que una conducta desde su naci-
miento sea licita aln siendo tfipica y lesiva a intereses juri-

dicamente protegidos.

A estas circunstancias o causas, las llama la doctri-

na causas de justificaciénm o de licitud.

Nos encontramos ante la presencia de una causa de
licitud, cuando la conducta o hecho, siendo tfpicos, estan
rodeados de circunstancias, previstas o fundadas en normas

jurdidicas, que les dan caracter licito.

Cabe hacer notar sobre la terninolog_la empleada que
.hablamos de 1licitud mds no de justificacidén pues estamos de
acuerdo con los penalistas que consideran impropio referirse
a causas de justificacién, cuando en realidad la conducta
no 8se estd justificando, sino que esta es licita desde su

nacimiento. Estas causas, nos dice Castellanos Tena son

88



agquellas condiciones que tiene el poder de excluir la antijuri-
dicidad de una conducta tipica. Representa un aspecto n gativo
del delito; en presencia de alguna de ellas falta uno |de los

elementos del delito, a saber: la antijuridicidad". (6)

Para Porte Petit, existe una causa de licitud |cuando
.la conducta o hecho, siendo tfpicos, son permitidos o faculta-

dos por 1la Ley. (7)

Casi en forma undnime la doctrina ha clasilficadoe
las causas de licitud atendiendo al interés y a que "La lesién

de intereses representa el contenido de todo el injust e

El injusto se excluye o por ausencia de interés o

por la presencia de un interés preponderante.

Dice Jiménez Huerta que "resulta imposible ensar
en la existencia de causas impeditivas del nacimiento e la
antijuridicidad que no sean encuadrables en el principio de
la ausencia de interés o en el del interés socialmente prepon-

derante". (9)v

Se puede decir que hay ausencia de interés cuando,
quien puede disponer del bien juridico protegido en la norma,
otorga su consentimiento en forma expresa o tacita, para que

se realize la conducta o hecho que de otra manera constituiria
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delito. Este consentimiento dice Mezger '"supone el abandono
consciente de los intereses por parte del que legitimamente

tiene facudltad de disposicidén sobre el bien jurfdico”". (10)

De acuerdo con Mezger se da la existencia de un inte-
rés preponderante cuando frente al interés lesionado por 1la
realizacién tfpica. aparece, en el caso concreto, un interds
de més valor que b_ien a desplazar al primero. En esta hipéte-
sis se encuadran todas 1las causas de 1licitud consideradas

por la doctrina, con excepcibédn del consentimiento.

En lo que se refiere al aspecto negativo de 1la antiju-
ridicidad se aceptan comunmente como causas excluyentes de
responsabilidad: La legftima defensa, el estado de necesidad
(siempré y cuando el interes sacrificado sea de menor entidad
que el salvado), el ejercicio de un derecho, cumplimiento
de un deber, el impedimento legfitimo y el consentimiento del

interesado.
a) LEGITIMA DEFENSA

En todo ‘odenamiento penal se consideran dentro de
sus preceptos, situaciones excepciomales en los que el hombrg
esta facultado, sin ir més alla de los limites de 1la ley,
para defender sus intereses y los de terceros de ataques o

agresiones injustas, aun cuando en tal defensa se lesionen
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otros intereses juridicamente protegidos. Este es el caso

de la causa de licitud denominada legitima defensa.

Nos dice Manzinli que "el instituto de la legitima
defensa implica una delegacién hipbtetica y condicionada de
la potestad de policia que el Estado hace preventivamente al
individup por razones de necesida, para los casos en que no

puede efectivamente prestar la proteccidn necesaria”. (11)

Esta causa de licitud la define Jiménez de Asia de
la siguiente forma: "Es la repulsa de la agresibém ilegitinma,
actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra
el agresor sin traspapsar. la ‘necesidad de la defensa y dentro
de la'raciona]: proporcibén de los medios empleados para impedir-

la o repelerla”. (12)

La fraccidan III del -articulo 15 del Cédigo Penal

vigente establece 1la legitima defensa que a la letra dice:

Art. 15. Son circunstancias excluyentes de responsa-

bilidad penal:

IIX. Obrar el acusado en defensa de su persona,
de su honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes
de otro, repeliendo una agresién actual, violenta, sin derecho,

y de la cual resulte un peligro inminente, a no ser que sae
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pruebe que intervino alguna de las circunstancias siguientes:

la. Que el agredido provocd la agresiébn, dando causa

inmediata y suficiente para ella:

2a. Que previd la agreaidn y pudo fdcilmente evitarla

por otros medios legales;

357. Que no hubo necesidad racional del medio empleado

en la defensa, y

4a. Que el dafio que iba a causar el agresor era facil-
mente reparable después por medios legales o era notoriamente

de poca importancia, comparado con el que causd la defensa.

Asi ‘tenemos que 1la agresién es el ataque al bien
juri{dicamente protegido; y la actualidad se refiere a que
se presente la repulsa en el momento mismo, la violencia,
a pesar de que l1la palabra agresién implica em sf{ violencia.
se refiere a la existencia de una fuerza material; sin derecho
¥y que pueda resultar un ‘peligro inminente, lo cual quiere
decir, que exista la posibilidad real y efecti;ra de que se

ponga en peligro el bien juridico tutelado.

. Bsta causa de licitud en el casdo concreto del delito

bancario que estudiamos es inoperante porque los elementos
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constitutivos del modelo propuesto y la institucién de 1la
legitima defensa son contrapuestaé, ya que chocan entre si
en su esencia, repeliéndose recfprocamente no pudiendo coexis-
tir el modelo propuesto con este estado psicoldgico. Seria
absurdo afin imaginar que un sujeto que estéd siendo violentado
tenga la fuerza »psicolégica para imponerse y conformar el
art{iculo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio POblico de

Banca y Crédito.

B) ESTADO DE NECESIDAD

Esta causa de licitud se presenta cuando se da una
situacién de peligro actual y sdlo se puede evitar mediante
la lesién de otro bien juridicamente tutelado. El punto medu-
vlar se encuentra cuando hay un conflicto de intereses legitimos
donde uno ha de ser sacrificado para la conservacién del nés

valioso.

Eugenio Cuello Caldén define el estade de necesidad
como '"una situacién de peligro actual e inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que s6lo puede ser evitado mediante
la lesién de bienes también juridicamente protegidos, pertene-

cientes a otra persona'. (13)

"Los elementos del estado de necesidad son los si-

guientes:
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a) Una situacidén de peligro, real, grave, e inminente

b) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien jurf-
dicamente tutelado (propio o ajeno);

c) Un atagque por ?arte de quién 8e encuentra en
el estado necesario.

d) Ausencia de otro medio practicable y menos perju-—

dicial™. (14)

El problema se encuentra en determinar hasta qué

punto es lfcito legionar un interés para salvar otro.

Es de importancia especial establecer cual es el
interés preponderante en esta causa de licitud. Para que
exista el ecstado de necesidad es de capital importancia 1a
existencia de dos intereses en oposicién, ambos protegidos
por el Derecho, pero ante la imposibilidad de la existencia
conjunta, el Derecho se ve en la necesidad de autorizar la
salvacién de uno de ellos, el cual obviamente serd el Qque

tenga mayor valor.

Podria presentarse esta causa de 1licitud para 1la
cual es necesario poner un ejemplo: La persona que teniendo
un tumor en la cabeza requiere de una atencién medica costosa
y prolongada y que solo podria ser atendido por un médico
extranjero y que de no someterse a esta operacidn moriria

sin remedio. Por no tener los medios econdmicos ni la posibi-
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dad de obtenerles, para sufragar los gastos y conservar la
vida, realiza operaciones de banca y crédito en repetidas
ccasiones obteniendo un beneficio patrimonial que destina

para su curacidn.

En este caso consideramos que se integran los elemen-
tos del estado de necesidad en el que se sacrifica un bien
juridico, la legalidad y el ejercicio indebido de un servicio

pGblico, para salvar otro de mayor valor que es la vida.

C) CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

El ordenamiento juridico impone a 1los particulares
-- no s86lo a los funcionarios -~ deberes cuyo cumplimiento
lesiona o pone en peligro otros bienes juridicos, originéndose
asilun choque de dos deberes, de los cusles ha de tener prima-
cia el exigido imperiosa y direccahente por la ley, qué contie-

ne el interés social preponderante.

El cumplimiento de estos deberes no es antijuridico
pues como dice Garraud "imaginar una ley que no deba ser ejecu-
tada, es tan absurdo como un delito en el ejercicio de 1a

Ley". (15)

Jiménez AsGa nos dice que "Toda regla juridica que

o permite la lesidén o 1la amenaza de un bienm juridico ordinaria-~
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mente protegido por el derecho, excluye, por si misma el caric-

ter delictuoso del acto que en su nombre realizé ". (16)

Respecto al combortamiento que estudiamos pensamos
que no-es posible que opere esta causa de liciﬁud. pues dada
la forma de comisién del delito, no concebimos una obligacién
de la Ley cuyo cumplimiento pudiers identificarse con la con~-

ducta tipica propuesta.
D) EJEKCICIO DE UN DERECHO

S1i el ordenamiento juridico impone deberes, igualmen-
te confiere derechos, aunque al ejercitarlos se lesionen inte-
reges juridicos de terceros, siempre y cuando se satisfaga

un fin justo.

Jiménez Huerta nos dice que: "Quién actia en ejercicio
de un derecho en 1la forma que la Ley autoriza, no comete accién
antijuridica alguna, aun cuando su comportamiento lesione
‘0 ponga en peligro otros intereses humanos que el derecho

protege”., (17)

En ocasiones el derecho autoriza la realizacidén de
actos que el dnico medio de hacer efectivo un derecho, aun
cuando al hacerlo se lesionen o se pongan en peligro intereses

que el derecho protegeria en otras circunstancias.
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El 1i{mite al ejercicio de un derecho es la extensién

del dereche de otro.

En esta causa de licitud su extensidén no siempre
es igual, ya que esta determinada en cada caso concreto por
la naturaleza misma del derecho y la valoracién que de &1

haga el juez.

En el caso del articulo 89 de la Ley Reglamentaria
del Servicio Péblico de Banca y Crédito no es posible que
opere el ejercicio de un derecho, pues no se puede ejercitar

un derecho del que no se es acreedor.

E) IMPEDIMENTO LEGITIMO

En la fraccidén VIII del articulo 15 del Cédigo Penal
vigente establece como eximente: "Contravenir lo dispuesto
en una Ley Penal, dejando de hacer lo que manda, por un impedi-
mento legfitimo". Opera cuando el sujeto, teniendo obligacién
de ejercitar umn acto, se¢ abstiene de obrar, colmdndose,  en
consecuencia, un tipo penal. Cabe hacer notar que el comporta-
miento es saiempre omisivo. Surge, de nuevo, el principio
del 1interés preponderante; impide la actuacién una norma de
caracter superior, comparada con la que establece el deber

de realizar la accidn.
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La inclusién en el cédigo del impedimento Llegitimo
carece de razdén, segln nos dice Jiménez Huerta, por tener
cabida en 1a f6rmula del estado de necesidad de 1la fraccién
IV del articulo 15. Para é1, en la entrafa de los conflictos
de deberes late y palpita con vida propia un conflicto entre
bienes juridicos; "la simultaneidad de deberes que el sujeto
debe cumplir, es sbélo la causa normativa que cengendra la coli-

sién de los bienes juridicos". (18)

Por lo que se refiere al delito que estudiamos podemos
- afirmar que no procede esta causa de 1licitud, en virtud de
' que lo que se ganciona en .este delito es el actuar del sujeto,
por consiguiente nunca podri presentarse una norma de cardcter

superior que permita el actuar deél sujeto.
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CAPITULO V

Y. YMPUTABILIDAD

Para que la conducta sea considerada delictuosa, debe
ser tipica, antijurfidica y culpable. Pero antes de realizar
el andlisis de la culpabilidad debemos estudiar, lo que consti-

tuye su presupuesto sine qua non: La imputabilidad.

Es preciso determinar la capacidad delictiva del suje-
to activo del delito como condicidn indispenaablé. Porte Pe-~
tit nos dice sobre la imputabilidad, "ésta viene a ser el nexo
pasiquico que une el resultado con el autor, es evidente que
el autor para actuar como causa psiquica de 1a conducta, ha de
gozar de la facultad de querer y conocer, pues sélo queriendo
y conociendo serid susceptible de captar los elementos éticos

e intelectual del dolo". (1)

La imputabilidad es la capacidad normal de entender
¥y querer de un hecho al moumento de ejecutarlo; el profesor
RaGl Carrancd y TYrujillo afirma que serd imputable: "Todo
aquel que posea, al tiempo de la accién, las condiciones psi-
quicas exigidas, abstracta e indeterminante por la ley, para
poder desarrollar su conducta socialmente; todo el que sea

apto e idéneo juridicamente para observar una conducta que
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responde a las exigencias en sociedad humana™. (2)

Para que un individuo sea culpable, es necesario que'
tenga la capacidad de entender y de comprender al tiempo de

ejecutar el hecho.

Nuestra legislacién al igual qQue la mayoria de 1las
demandas legislaciones no define expresamente la imputabili-
dad; sin embargo podemos desprenderlo a contraric seansu de
las disposiciones correspondientes a las causas de inimputabi-

lidad.

A) Acciones liberae in causa. La imputabilidad debe
'darse en el momento de la ejecucién del hecho; sin embargo
en ocasiones el sujeto, antes de actuar, voluntariamence_ o
culposamente se coloca en situaciédn inimputable y en estas
condiciones produce el delito. A estas acciones se les 1lama
liberae in causa (libres en su causa pero determinadas en cuan-

to a su efecto). (3)

En este punto cabe haéer mencién a lo que nos dice
Sergio Vela Treviiio sobre las acciones libres en su causa:s
corresponden a aparentes de excepcibén a la regla de la imputa~-
bilidad respecto del momento preciso de produccién del resulta-
do tipico., La apariencia se deriva del hecho de que en el

preciso instante en que el resultado se produce, el sujeto
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se encuentra en condiciones psiquicas que no le permiten el
perfecto conocimiento de 1a antijuridicidad de su conducta.
Sin embargo, las razones de la impucaciédm al sujeto que reali-
za una acién libre en su causa siempre se ubican en un momento
diferente al de 1la produccibén del resultade tipico por medio
del encadenamieto en el proceso causal que se inicia en plena

capacidad de imputabilidad. (4)

En el delito que nos ocupa, para ser imputable el
que realiza operaciones de banca y crédito, sin tener el cérac-
ter de ser una sociedad Racional de crédito, debe al tiempo
de la accién, es decir, 51 efectuar las operaciones bancarias
y crediticias poseer el minimo de salud y de desarrollo mental
para poder comprender la ilicitud de su conducta. En nuestro
caso nos encontramos en el supuesto de la imputabilidad con-
cientemente resuelve realizar operaciones de banca y crédito
en forma habitual; cabe hacer notar que esto es independiente—
mente de que conozca el artfculo 89 de 1la Ley Reglamentaria
del Servicio Plblico de Banca y Crédito, en virtud de lo que
establece el apartadeo 21 del Cédigo Civil, que establece que
la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento, sin em-
bargo dice gque los jueces tomaran en cuenta su atraso intelec-
tual, su apartamiento de las vias general de comunicacién o
su miserable situacibdn econdémica, 1inclusive previo acuerdo
del Ministerio Pfiblico, siempre y cuando no se trate de leyes

que afecten directamente al interés pGblico se les podré eximir
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de las sanciones,

En nuestro caso es evidente Que si se afectarian le=
yes de interés pablico directamente, ademis de hacer notar
que la persona que efectue operaciones de banca y crédito re—
quiere de 'conocimiencos en materia bancaria, por 1lo que el

agente no es persona com@n y corriente,
2. LA ININPUTABILIDAD

En'el Cédigo Penal en el articulo 15 fraccién II y
IV, consigna dos causas de inimputabilidad. La fraccién IX
se encuentra complementada por los articulos 67 a 69 y por
la ley que crea los Consejos Tutelares para menores infracto-

res del Distrito Federal en sus articulos 1 y 2. (5)

De los articulos sefialados se concluye gque el imputa-
ble, para ser sometido al procedimiento penal debe ser mayor
de 18 afios, tener capacidad psfiquica normal, a mAds de concien-

cia y libertad para decidir los propios actos.

En este punto los menores son inimputables por volun-
tad de la ley y cuando consuman un hecho tipico ~ penal, que-
dan sometidos a la jurisdiccién del Consejo Tutelar para Meno-
res Infractores, institucibébn que les aplica las medidas edu—~

cacionales adecuadas. Ademéds, los Consejos Tutelares interven-—



dr8 cuando un menor infrinja un Reglamento de Policia y actie
de manera tal que haga presumible alguna tendencia a causar
un perjuicio a la sociedad. (Articulo primero de la Ley que
crea los Consejos Tutelares para Menores Infractores, publicada

el 2 de agosto de 1974 en el Diario Oficial).

a) Estado de Inconciencia. lLa ley establece cuando
un sujeto no es imputable. En el articulo 15 fraccién I1
consigna los transtornos mentales transitorios consecutivos
al empleo de substanciae téxicas, ¢ bien, provenientes de
infecciones téxicas patolégicas., Mas si su consagracibn obede-~
ce al efecto de privarlod e la capacidad intelectual y volitiva

al tiempo de realizar la accién.

Cabe hacer notar que el C6digo Penal del Distrito
Federal, no incluye en 1los casos de imputabilidad el padeci~
miento de wuna enfermedad mental permanente, pues s&lo hace
referencia al trastorno mental involuntario de car&cter tran-
sitorio, con lo que se coloca en la situacién de aceptar "la
existenﬁia de delitos sin culpabilidad" (6), pues en los ar-
ticulos 67 a 69 reglamenta como pena la reclusién de enfermos
mentales y sordomudos, en establecimientos especiales, cuando

contravengan lo preceptuado por la ley penal.

En el caso que nos ocupa para realizar las operacilo-

nes de banca y crédito se requiere no sélo de tener una capa-
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cidad psiquica normal a mAs de conciencia y libertad para de-
cidir los propios actos, sino también una cantidad de conoci-
mientos para poder efectuarlos, por lo que el caso del estado

de inconciencia es inoperante.

b) El1 Miedo Grave. La fraccién IV del artfculo 15

del Cédigo Penal establece como excluyente de responsabilidad.

"El miedo grave o el temor fundado e irresistible

de un mal inminente y grave en la persona del contraventor”,

En la fraccibn transcrita se habla del miedo grave
y de fundado temor que técnicamente no puede identificarse.
El miedo grave constituye una causa de inimputabilidad; el

temor fundado puede originar una inculpabilidad.

El ﬁiedo grave obedece a procesos causales psicolégi-
cos, mientras el temor encuentra su origen en procesos materia-
les, El miedo se engendra en 1la imaginacién, va de dentro
para afuera y el temor de afuera para adentro. En el temor,
el proceso de reaccién es consciente; con el miedo puede produ-
cirse la inconciencia o un verdadero automatismo y por ello
constituye una causa de inimputabilidad; afecta la capacidad

o aptitud psicolégica.

En el delito que estamos estudiando, el transgresor
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del articule 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio Péblico
de Banca y Crédito deberd ser declarado imputable o inimputa-
ble, igual que se hace con todc sujeto violador de cualquier

precepto penal,

c) La Sordomudez. Eat4 consliderada como una causa
de responsabilidad social y se encuentra contemplada en el

artficulo 67, cuyo texto es el sigulente:

"Art., 67. A los sordomudos que contravengan los pre-
ceptos de una ley penal se les recluird en escuela o estable-
cimiento especial para sordomudos, por todo el tiempo necesa-

rio para su educacién o instruccién".

Cabe hacer notar en el precepto transcrito que es
muy genérico pues no hace referencia al momento en el cual
el individuo ha perdido sus facultade§ fonéticas o auditivas,
pensamos que es importante la mencién pues no todo sordomudo,
al cometer el ilicito, carece de la total educacién e instruc-
cibén, de tal wmanera que tiene la capacidad para conocer la
ilicitud de 1la conducta realizada, tal seria el caso del suje-
to que posteriormente a su educacién sufre la enfermedad vy
por lo tanto tieme la capacidad de valorar si su conducta ata-
ca o no un bien juridico, otro caso seria el del sujeto rein-
cidente, Por lo expuesto creemos que las medidas correctivas,

en estos casos, no tendrfan justificacidén y por lo tanto ope-
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ra la aplicacién de la pena,

"Art. 68. Los locos, imbéciles, o 1los que sufran
cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, vy
que haya ejecutado hechos o incurrido en omisiones definidos
como delitos, ser&n reclufidos en manicomios o departamentos
especiales, por todo el tiempo.necesarib para su curacién vy
sometidos, con autorizacién de facultativo, a un régimen de

trabajo.

En forma igual proceder4d el juez con los procesado
o condenados que enloquezcan, en los términos que determina

el Cédigo de Procedimientos Penales",

Contienen una problemAtica especial ambas soluciones,
pues abarcan el campo constitucional y procesal. El sujeto
carente de salud mental que ha 1infringido una 1ley penal no
es posible someterlo a un proceso que debe reunir de manera
indispensable varios requisitos de solemnidad. ‘En el caso
de que el individuo se le ordenara una reclusién indeterminada
se estaria violando 1la Constitucién. en cuanto al tiempo permi-

tido para la detencién de una persona.

En conclusién, la ley penal vigente considera respon-
sable socialmente al individuo que delinque siendo su estado

mental anormal de manera permanente y por su peligrosidad se
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les aplica no una pena sino una medida de seguridad. Por
tanto el menor de edad esti fuera del &mbito penal por ello
sﬁ responsabilidad se limita al aspecto social. Se considera
al menor dé¢ edad que no ha alcanzado el ﬁinimo de madurez
para entender y querer en el campo de la-ley penal, ademés
en esta etapa es capaz de asimilar las correcciones por ello
se les pone a disposicidén de los Consejos Tutelares para Meno-
res Infractores en 1los cuales se promoverid la readaptacién
de los menores por medio de tratamientos, medidas correctivas

y vigilancia.
3. LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad, c¢omprende el examen de la parte
interna de un hecho ilicito del cual el sujeto ya es considera-
do fisicamente su autor. Una vez que han quedado gatisfechos
estos bresupuestos, esrel momento de ‘investigar si lo ejecutéd
culpablemente., La consistencia de la culpabilidad la encontra-
mos en el juicio de reproche que se hace al éujeto por haber

actuado contrariamente a la norma,

Carlos FontAn Balestra afirma: "Er la declaracién
de culpabilidad hay, indudablemente, un elemento valorativo,
puesto que la culpabilidad implica el anadlisis de la sitﬁ-cién
subjetiva ante el hecho, que ha de ser enfrentado con la ley

penal”. (7)



Cabe citar algunos conceptos sobre la culpabilidad,

en los que se advierte la influencia normativista.

Jiménez de As@a sefiala que "en el mas amplio sentido
puede definirse la culpabilidad como el conjunto de presupues-—

tos que fundamentan 1la reprochabilidad personal de la conducta

antijuridica". (8)

Por otra parte Mezger explica "La culpabilidad es
el conjunto de presupuesfos de la pena que fundamentan, frente
al sujeto, la reprochabilidad personal de la conducta antijurfi-

dica”. (9)

Cuello Calén sostiene que "una accidén es culpable
cuando a causa de la relacidn psicoldégica existente entre

ella y su autor puede pdnerse a cargo de éste y ademds serle

reprochada'". (10)

Existen dos teorias para explicar la naturaleza de

la culpabilidad: la psicolbégicas y la normativa.

a) Teoria Psicolbgica. La teoria psicolégica, es
1la tradicional de 1a doctrina y la cual parte de 1la basg de
considerar el nexo psiquico entre el agente y el resulgado
producido. Cuando se dice que existe una relacibén psiquica

entre el sujeto activo y el resultado, decimos que hay culpabi-
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se contrapone a la teoria normativa.

Asi tenemos que Castellanos Tena entiende que los
seguidores de esta teorfia afirman que "La culpabilidad radica
en un hecho de carActer psiceléglico, dejando toda valoracién
jurfidica para la antijuridicided ya supuesta; su esencia se
agota en el proceso intelectual volitivo que se desarrolla
en el autor., El estudio Ze la culpabilidad supone el andalisis
del psiquismo del agente con el objeto de investigar en concre-
to, cudl ha sido su conducta con relacibén al resultado objeti-

vamente delictuoso”. (11)

Podemos ver que 1la tesis tradicional atribuyd todo
‘lo subjetivo de caraActer interno a la culpabilidad, partiendo
de ahi para afirwar que 1la culpabilidad no podria ser otra
cosa que la relacidn psiquica del sujeto activo con el resulta-
do. Pero esta afirmacién se derrumba con los estudiés realiza-
dos posteriormente por los alemanes que plantean el probleama,
aGn s8in solucibén por los partidarios del psicologismo, de
encontrar en dénde esth 1a relacibédn psiquica en el caso ‘de
culpa inconsciente o sin representacibn. Por 1o que en su
mayoria los penalistas alemanes afirman que 16 culpabilidad

es fundamentalmente valorativa.

b) Teoria Normativa. Esta corriente encuentra su



base 1la existencia de ciertas normas, Reinhard  Frank fue
el primero en exponer que la culpabilidad no es s610 nexo
psicolégico, sino adem&s, un juicio de reproche que hace al

sujeto por la realizacién de su conducta o hecho injusto.

Esta teorias no dice que junto a la norma de Derecho
hay una norma de deber que impone al 1individuo conformar su
proceder interno en tal forma que coresponda 4 la conducta
externa impuesta por la norma Juridica. Si bien, la culpabili-
dad, de acuerdo con esta teoria, consistird en un reproche
dirigide al sujeto por haber producido un resultado contrario
a lo que establecia la norma de deber; por lo tanto; 1a culpa-~
bilidad supone un juicio de referencia y de valoracién mediante
la cual determina qﬁe el autor del hecho tipico, y antijuridico

lo ha ejecutado culpablemente.

Al respecto Luis Fernéndez Doblado opina que "para
esta nueva concepcidn, la culpabilidad no es solamente liga
psicolfgica que existe entre el autor y el hecho, ni se debe
ver 86lo en la psiquis del autor; es algo mAs, es la valoracién
de un Jjuicio. de reproche de ese contenido psicolégico, que
no viene a ser sino el presupuesto de la nisma valoracidn

o el contenido del juicio de culpabilidad". (12)

Ricardo Nufiez nos dice que "si laa circunstancias

internas y externas acompaiiantes de su accidén delictiva demues-~
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tran qué a dicho autor le era exigible otro comportamiento

psiquico distinto del observador"., (13)

Podemos observar que para la tesis normativista,
lo que convierte wuyna conducta antijuridica en culpable es

tan sdlo la reprochabilidad.

Has Welzel piensa que la naturaleza de la culpabilidad
se caracteriza lo m&s propiamente posible a través de la pala-
bra "reprochabilidad”™ -continua diciendo mas adelante que-
"la culpabilidad, en su més propio sentido, es solamente la

reprochabilidad, como valoracién de la voluntad de accidn™.(14)

Esta_ teor{a no ha permanecido estitica ha seguido
evolucionando en el pensamiento de los estudiosos del Derecho
Cabe citar el pensamiento de Graf Zu Dohna, que va mis alla
de lo que expuso Frank y sus seguiddores. Llevo a cabo 1la
distincidén por primera vez lo que debia ser la valoracién
en si, o sea, la reprochabilidad y lo‘que realmente era objeto

de ella; voluntad de accién.

En nuestra opinién, oyendo la opinibén de los especia-
listas nos acogemos al normativismo ya que satisface con mayor
claridad los problemas que acarrea el estudio de 1la culpabili-
dad. La teorfia psicolébégica su problema se encuentra en buscar

dénde estd la relacidén psiguica en el caso de la culpa in-
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consciente o sin representacidn.
FORMAS DE COLPABILIDAD.

Se ha considerado por 1la doctrina tradicional el
dole y la culpa como las fnicas formas posibles de culpabfli-
dad, sefialando que hay dolo en una conducta cuando su autor
encausa su voluntad hacia la ejecucibén de un hecho tipico
y antijurfdico, y que hay sélo culpa en aquellos casos en
donde, afin sin pretenderse el resultado tipico y antijuridico,
éste se produce porque el sujeto activo actud sin tomar 1las
precauciones que el caso requeria, o sea, que su conducta

fue imprudente o negligente.

Por lo anterior podemos afirmar que el autor {(nicamen-
te se le podrA declarar culpable si el hecho pasd por su cono-
cimiento y. fue ordenado por su voluntad; o si omitid su deber
de cautela, procediendo con ligereza, desinterés o desprecio

hacia la posible lesién del orden juridico.

Cuando ambas formas de culpabilidad se dan surge
una tercera forma compuesta de culpabilidad: La preterihten-

clonalidad.

a) Dolo. De acuerde con lo expuesto, una nocidn

éompleca del dolo requiere de conciliar 1la representacién
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(elemento intelectual) .y la voluntad (elemento volitivo).
Asi Mangiore lo define como la libre y consciente determinacién
de la voluntad encaminada a causar un resultado contrario

a la ley penal. (15)

Cuello Calén afirma que "Puede definirse el dolo
como l1la voluntad consciente dirigida & la ejecucibdn de un

hecho que la ley prevé como delito., (16)

Welzel sostiene que "dolo es conocimiento y querer

de la creacidn del tipo"™. (17)

Como se puede observar, todas las definiciones aporta-
das, en esencia, son coincidentes. En ellias se hace referencia
a lo que es esencial en el dolo; sus dos elementos, conocimien-

to (o elemento intelectual) y voluntad (o elemento volitivo).

La diversidad de teorias ha enriquecido la doctrina
con muchas clases de dolo, algunas de ellas con escasa utilidad
prdctica. Sobre las esﬁeciel o clases de dolo cada una propone
su propia clasificacién, por lo que 8élo debemos considerar

las de riguroso valor dogmético:

a) dolo directo

b) dolo eventual



En el dolo directo el agente se representa el resulta-
do y 1o quiere, es decir, dirige su voluntad al resultado
’ delictuoso, por lo que hay una relacién entre la intencidn
y el resultado. En el dolo eventual, el sujeto se representa
como posible un resultado y lo acepta aun cuando no haya tenidq

la voluntad de quererlo.

En nuestro derecho positivo no se define el dolo,
sino que 3610 se hace alusién a el articulo 89, al decir que:

"l1os delitos pueden ser intensionales..."

En el comportamiento que estudiamos, sdélo se presenta
e1_ dolo directo, que 8se concreta en la intencién definida
y rectilinea de efectuar habitualmente operaciones de banca
y crédito, sin tener el carlcter de sociedad nacional de crédi-

to,

b) La Culpa. La culpa constituye la. segunda forma
de  culpabilidad. La elaboracién de um concepto aceptahlé
della culpa exige armonizar los elementos intelectual y voliti-
vo, con el deber de cautela de todo individuo, por lo que
al igual que en el dolo, respecto a la culpa ta,bien se han
aportado muchos conceptos basados en 1las diversas teorias

que la fundamentan.



Mezger afirma que: "actua culpablemente, el que in-
fringe un deber de cuidado que personalmente le incumbe y

puede prrever la aparicién de un resultado". (18)

Para Jiménez de AsaGa, cglpa "es la produccidédn de
un resultado tipicamente antijuridico por falta de previsidn
del deber de conocer no s6lo cuando ha faltado al autor la
representacidén del resultado que sobrevendria, sino también
cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento
decisivo de las actividades del autor que se producen sin

querer el resultado antijuridico y sin ratificarlo®™. (19)

Existen dos clases de culpa: la consciente y 1la in-
consciente. En 1la primera -a semejanza del dolo eventual-
.el sujeto se representa como posible un resultado derivado
de su conducta, pero difiere en cuanto a que no 1o quiere
y lejos de aceptarlo abriga 1a esperanza que no se produzca,
En 1la segunda clase de culpa, el sujeto no se representa las
consecuencias posibles de su conducta pudiendo haberla previsto

y evitado.
Cabe hacer notar que cuando el resultado no previsto
se cosidera imprevisible, se esta en presencia del caso fortui-

to que es el limite con la culpabilidad.

Welzel considera que esta Gltima clase de culpa carece



de elemento psicoldgico. (29)

Nuestro ordenamiento penal no da definicidén alguna
de culpa en el articulo 8%, que es donde se hace referencia
al tema. Sin embargo seiiala en que puede consistir lo que
"indebidamente denomina imprudencia"™. Se desprende del segundo
pArrafo del citado articulo que se entiende por imprudencia"
“toda imprevisibn, negligencia, impericia, falta de reflexiébn
o de cuidado que cause igual dafio que un delito intencio-

-

nal”™. (21)

c) Preterintencionalidad. Esta tercera forma de
culpabilidad se da cuando el agente del delito ha cometido
un dafio mayor al propuesto, habiendo mediado dolo respecto

. del resultado querido y culpa conciente o inconsciente respecto
ael regultado producido, no querido ni aceptado, La ultrain-
tencionalidad viene a ser, por tanto, la suma de dos resulta-

dos, uno querido y otro no querido previsto o no previsto.

Por lo que se refiere al delito que estudiamos Gnica-
‘mente es posible realizarlo dolosamente, y encasillarlo en
las clases de dolo citadas anteriormente, pertenece a la de
dolo directo ya que la persona fisica o moral éjusta su compor-
tamiento voluntariamente, ademds lo hace teniendo conciencia

de que no media causa de licitud que lo ampare.



4. LA INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad al igual que los demas elementos
del delito ya estudiados, es el aspecto negativo de la culpabi-

lidad.

El autor seri inculpable si al tiempo de l1la accibn
se afectaron en su psiquis los elementos intelectual -en el

caso de error-, o el volitivo - en el de coaccidn.

Jiménez de Azfa afirma que "causas de inculpabilidad

son las que absuelven al sujeto del juicio de reproche” (22).

Las dos causas principales de inculpabilidad son
la no exigibilidad de otra conducta y el error de hecho, esen-

cial e invencible.

De acuerdo con la posicién adoptada el inculpable
es un sujeto capaz al cual no puede reprochirsele su conducta
por considerar que obro mediante error, o porque las circuns-
tancias que rodearon su conducta impidieron 1la realizacién

de otra diversa.

a) El1 Error. El error en general implica un conoci-

miento falso, una idea equivocada de 1la realidad. Se esté



. 120

en error cuando 1a concepcidén de las cosas no coincide con

lo que realmente son,

Como podemos observar el error es una causa de incul-
pabilidad de contenido puramente psiceoldgico. Por 1lo que
ge refiere a la eficacia exculpante del error de derecheo exis-
ten serias discusiones doctrinales; sin embargo nosotros sabe-
mos que no produce efectos de eximente, porque el equivocado
concepto sobre la significacibén de la ley no justifica ni
autoriza su violacidén (Articulo 21 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal).

El error de hecho 1lo <clasificamos en: esencial vy
accidental; este (ltimo se subdivide en la aberratio ictus,

la aberratio in personam y la aberratio delicti.

El error esencial tiene incidencia en alguno de 1los
elementos constituvos del tipo por lo que dogmiticamente es
el Gnico que puede anular la culpabilidad, siempre .y cuando
tenga el carédcter de invencible; pues de no ser asi, queda.

subsistente la culpabilidad en su forma culpoén.

"Se dice que el error es invencible, afirma E. Gémez,
cuando no deriva de culpa; de tal modo que, aun con el concurso

de 1la debida diligencia no hubiera podido evitarse". (23)
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Dentrp de 1las 1inculpabilidades por error eaencial
de hecho e invencible, existen las eximentes putativas y la.

obediencia jer&rquica.

Se presentan las eximentes putativas cuando el sujeto
cree, por error de hecho esencial e invencible, que su conducta:

es 1icita, cuando en realidad es contraria al dereého.

En estos casos el error esta en el juicio de valora—
cién, o sea que el sujeto estima que su conducta es licita
por estar amparado por una causa de 1licitud. Por lo tanto,
puede hablarse de tantas eximentes putativas como causas de

licitud existan.

En el caso de la obediencia jerArquica para que esta
configure una inculpabilidad en ‘virtud de un error esencial
de hecho, requiere que el 1nferior.posea el poder de 1nspe§—
cién, pero desconozca la ilicitud del mandato, y ese desconoci-

miento sea esencial e invencible.

Se ha planteado la problemitics de si se debe o no
reglamentar el error de hecho esencial e invencible. Por
su parte Jiménez de Asia estima que "siendo el error de hecho
esencial e invencible el motivo més caracteristico de inculpa-
bilidad, carece de importancia que se le reglamente de manera

expresa, ya que cualquier forma se le deriva de "interpretacién



sistematica"™. (24)

La Suprema Corte de Justicia de la Nacibén ha manifes-
tado que "el hecho que no se consigne en el catédlogo de 1las
excluyentes la ausencia de culpsbilidad como circunstancia
que impida la incriminacién, no significa que no pueda dictarse
sentencia absolutoria, pues sin necesidad de crear la excepcién
hediante la correcta interpretacibém del articulo 8°? del Cddigo
‘'Penal, puede dictarse sentencia absolutoria, partiendo del
principio que del mismo se desprende y que predica la necesaria

culpabilidad de todo delito". (25)

Contrario a estas ideas Logoz opina que "una disposi-
cidén legal sobre el error podria a primera vista parecer super-
flua, al menos para jueces jJuristas, pero no todos nuestros

jueces penales son juristas". (26)

Nosotros opinamos a contrario de Logoz, que no es
necesario hacer referencia expresa de error de hecho esencial
e invinsible en los ordenamientos penales, ya que de cualquier
forma las iegislaciones lo aceptan como causa de inculpabili-
dad, afln las que 86lo se desprenden dogmldticamente de otros
apartados. Sin embargo aunque no todos los jueces son juristas
no por ello vemos la necesidad de hacer de los cédigos penales
verdaderos tratados de dogmAtica para facilitar a 1los que

desconocen la materia de administracidén de justicia, por lo
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que. concluimos que no es necesaria reglamentacidn especial.
b). Le No Exigibilidad de otra Conducta.

Esta figura s6lo es posible encuadrarla dentro de
la tesis normativa de 1la culpabilidad y de acuerdo con ella
se elimina la reprochabilidad de 1la conducta o hecho que se

hace al sujeto.

Esta figura se presenta cuando en aquellos casos
las particulares circunstancias que rodean al hecho no se
puede exigir al sujeto activo um comportamiento a la luz del

deber.

Cuello Calén sostiene: "Una conducta no puede conside-
rarse culpable al agente, dadas, las circunstancias de su
situacidén, no puede exigirsele . una conducta distinta a 1la

observada"., (27)

La tesis normativista fundamenta la culpabilidad
en la exigibilidad dirigida al sujeto para que conforme su
conducta a lo establecido por las normas, es decir, no hacer

cuando prohiben y hacer cuando ordenan.,

Si esto lo encuadramos dentro del aspecto negativo,

tenemos que la exigibilidad puede no estar motivada, debido
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a la circunstancia que impiden la realizacidédn de una conducta

distinta a la realizada,

En este punto cabe citar a Cortés Sanchez, que sefiala:
"Asl, frente a la fase positiva del reproche que es la exigibi-
lidad, aparece 1a fase negativa, la no exigibilidad, pues

no se puede reprochar lo que no se puede exigir". (28)

c) Dentro de esta figura encontramos la vis compulsi-
va, en la que no obstante el conocimiento de la ilicitud de
su conducta, el autor serd inculpable constrefiido por una
fuerza moral, con efecto de engendrar en su 4nimo el temor
fundado e irresistible de sufrir un mal inminente y grave
en su persona, porque ante esa amenaza la voluntad se ve para-
lizada y el syjeto queda sometido a una voluntad ajena, obli-
gadndolo a actuar en contra de su deseo como finico medio para
evitar el 4injusto daiio, En este caso el dolose elimina al
no haber intencidn de delinquir, asi como tampoco exiate una
Valoracizn de los bienes juridicos en conflicto porque el
sujete se encuentra constrefiido y no posee la capacidad para

decidir.

Por 1o que se refiere al delito que estudiamos ho
puede operar como causa de inculpabilidad el error esencial
de hecho invencible puesto que el comportamiento descrito

requiere tener pleno conocimiento de su actuacibn.
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En cuanto a la no exigibilidad de otra conducta,
por ser causa general y supralegal de inculpabilidad que surge
para resolver con justicia los casos pricticos que se presentan

es aplicable a cualquier tipo delictivo.

Ser4d injusto que se le reprochara su conducta a la
persona fisica o moral que viendose obligada a realizar opera-
ciones de banca y créditoe bajo amenaza grave, que aun cuando
conoce la antijuridicidad de su conducta. Tambien es verdad
que su voluntad se encuentra coaccionada, y bien sabido_ es
que a nadie se le puede imponer la realizacidén de conductas

heroicas.
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CAPITULO VI

1. CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Respecto a las condiciones objetivas de punibilidad
existen en €l Derecho Penal dos corrientes a las cuales haremos

mencién para efecto de determinar su naturaleza juridica.

La primera que les da un tratamiento de partes inte-
grantes del delito, o sea, de elementos necesarios sin 1los
cuales no se ;ntegra la figura. La segunda, que sostiéne
lo contrario, y que sélo tiene relevancia para la actualizaciébn
de 1la pena. Esta Gltima corriente es la mas aceptada por

la doctrina tanto americana como europea.

En opinién de Von Liszt sefiala que "son circunstancias
extraifias independientes del acto punible mismo, y que se afiaden

a é1". (1)

Mezger considera que son "circunstancias exteriores
especialmente previstas por la ley, que conforme a su naturale-

za propia yacen fuera de la culpabilidad de agente". (2)

Por 1o que se refiere a la doctrina italiana, Remo

Pannain afirma que: "Las condiciones de punibilidad son elemen-
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tos esenciales porque, cuando se requieren, sin el}as no hﬁy
punibilidad, por tanto, no hay delito; siﬁ embargo, no son
elementos constitutivos porque no interviengn en la construc-
cién de la figura criminosa: su funcién es la de acondicionar
kla existencia de un delito ya estructuralmente perfecto, pero
ne vital. Asi como los varios érganos son esenciales para
la existencia de un indiiduo. el oxigeno que debe respirar

es esenial para su vida, pero no es un 6rgano", (3)

-En nuestro Derecho Penal cabe citar la acertada opi-
nién de Villalobos, en donde el jurista mexicano entiende
que si las condiciones de punibilidad no son comunes a todos
los delitos no pueden tener el cardcter de esencial, a 1la

figura delictiva, que se les pretende atribuir. (4)

En la postura contraria tenemos a uno de sus principa-
les exponentes como es Floridn, y que consiste en incluir
dentro de los elementos del delito a las coendiciones de punibi-
lidad, lo cual es notoriamente errb6nea, en virtud de que la
importancia de dichas condiciones se circunscribe sdlo a la

actualizacidédn de la pena.

Ahora bien, dada 1la falta de precisiédn definiiiva
sobre 1a naturaleza juridica atribuible a 1las condiciones

objetivas de punibilidad hoy en dia, suele confundirsele tanto



con el resultado de la conducta o hecho, como con los presu-
puestos del delito y, en ocasiones, hasta con los requisitos

procesales necesarios en cada delito.

Maggiore 1llega a conclusiones que son determinantes
para precisar la naturaleza juridica de las condiciones objeti-

vas de punibilidad, las cuales son las siguientes:

"a) Las condiciones de punibilidad son solamente

suspensivas, no resolutivas":

"b) La condicién de punibilidad supone un delito
completo en todos sus elementos esenciales; si alguno de estos

falta, no habrid delito, aunque la condicién se verifique".

"e) Si no se verifica la condicidén de punibilidad,
el delito no es punible, ni siquiera como intentado. También

la tentativa supone la verificacién de la condicién".

" "d) No es punible la participacién o el favorecimien-
"to en un delito condicional, cuya condicidn de punibilidad

no se haya verificado™.

"e) El momento consumativo del delito condicional
coincide, no con la consumaciédn efectiva, sino con la realiza-

cién de la condicidén por eso la prescripcidn empieza a contarse
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desde ese momento™. (5)

Respecto a 1la ausencia de las condiciones objetivas
de punibilidad y los efectos que le corresponden podemos decir

lo siguiente:

En lo que se refiere a los autores que concibeﬁ las
condiciones objetivas de punibilidad como elementos necesarios
para la configuracidén del delito, la ausencia de estos bienes
a ser el aspecto negativo de un elemento del delito y obviamen-
te, su efecto serd el de la inexistencia del delito. Al con-
trario de estos autores y que de conformidad con el criterio
aqui sostenido, debe entenderse que las condiciones objetivas
de punibilidaé séio es el aspecto negativo de circunsancias
que hacen posible o no, en un momento dado, la aplicacibn
de la pena. Decimos "en un momento dado", porque, de conformi-
dad con el pensamiento de Jiménez de Astta, (6) si falta uno
de los elementos esenciales del delito, resulta imposible,
en forma absoluta y definitiva, perseguir el hecho por no
ser delictivo, en tanto que, si falta la condicién objetiva
de punibilidad exigida, el delito existe y lo ftdnico suspehdido
es la pena, la cual se accualizarg en el momento que tal condi-

cibén se verifique,

Para la persecucidn del delito respecto a la hipdtesis

contenida en el articulo 89 de la Ley Reglamentaria del Servi-



cio Pliblico de Banca y Crédito, se requiere la peticibén de
la Secretarfia de Hacienda y Crédito Piiblico, quien escuchar8
la opinién de 1a Comisién Nacional Bancaria y de Seguros (pé-
rrafo primero del articulo 92 de la misma ley), aqui estamos

ante un requisito de procedibilidad.

Por 1o anterior podemos afirmar que es el delito

que estudiamos no existen condiciones objetivas de punibilidad.
2. LA PUNIBILIDAD.

De acuerdo con lo que hemos sefialado, la accidn tipica
contraria objetiva y subjetivamente al Derecho, integra plena-
mente el delito, por lo tanto, debe aplicarse la pena sefialada
en el dispositivo propuesto. Por eso 1la punibilidad es 1la
advertencia de aplicar la pena, congsecuencia del acto delicti-

VO.

La puﬁibilidad podemos contemplarla desde dos puntos
de vista como parte integrante del delito © como una consecuen-
cia 1l6gica y natural de éste, lo cual ha sido motivo de grandes
debates entre los mAs conocidos penalistas, sin gque ;. haya

podido obtener una solucién al problema.

De acuerdo con la tesis clésica toda norma se compone

de un mandato y una sancibn, varios autores al definir el
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~delito, incluyen la pena entre sus elementos. Sin embargo
otros le dan un tratamiento independiente a los elementos

necesarios.

Existe una tercera posicién que ve a la punibilidad
como consecuencia légica de aquellas conductas o hechos viola-
torios de 1lo preceptuado en las normas pehales. eastimando
que no es necesario 1la inclusién de la penalidad en la defini-

cién formal del delito.

Fernando Arilla Bas, estima que 1la punibilidad es
el elementa esencial valorativo del delito, funddndose en
que, si el articulo 72 del Cédigo Penal Mexicano define al
delito como "todo acto u omisién que sancionan 1§s-1eyes pena-
les'", no es posible concebir dentro de nuestro derecho positivo
una conducta no penada que tpng!;gl cardcter de delito". (7)

Existen otras opiniones como la de Ignacio Villalobos
que considera completa la definicidén del delito al considerarlo
como "el acto humano tipicamente antijurfidico 'y culpable”
sin la 1inclusién .de la punibilidad como elemento del delito,
Asimismo ey considerar a la pena como la reaccién de la socie-
dad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir
el delito; es algo externo al mismoy dados los sistemas de

"

represibén en vigor, su consecuencia ordinaria ... Un acto

es punible porque es delito; pero no es delito porque es



punible. (8)

Para nosotros es de poca importancia si la punibilidad
debe qencionarse en la definicidn del) delito. fensamos que
lo importante es poder establecer en forma clara si se trata
de un elemento o de una consecuencia de aquello que doctrinal-

mente se considera como delito,

La mayoria de los autores sostienen que un acto es
delictivo siempre que cumpla con los requisitos de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, Por l1lo que la penalidad no
puede tener el caracter de elemento esencial del delito, pues

esta es una consecuencia de la previa integracidén del mismo.

Para reforzamiento de nuestra idea, existen delitos
.a los cuales no es aplicable 1a sancibén penal, por mediar
una excusa absolutoria, Asimismo, hay .actos humanos que,
sin constituir delito, las leyes los sancionan, como es el

caso‘de las infracciones disciplinarias.

Cabe decir ~para reforzar la opinién adoptada, que
las excusas absolutorias si liberan de la pena al hujeto que
encuadre su conducta a la hipdtesis prevista en la ley, pero
tal graéia no favorece de manera alguna a los participantes
o coautores, a los que se les aplicarid la sancidén en atencién

a que el delito perpetrado no ha dejado de serlo por la presen-
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cia de la excusa absolutoria,

El articulo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio

Piblico de Banca y Crédito seiiala:

"Seradn sancionados con prisibn de -dos a
diez afios y multa hasta por cantidad equiva-
lente a cinco mil veces el salario minimo
general diario del Distrito Federal, a quien
practiquen habitualmente operaciones de
banca y crédito en contravencidédn a lo dis-
puesto por el artficulo 82 de esta ley".

Analizando el articulo transcrito tenemos que:

a) La sancidén privativa de libertad, aéi como la
pena pecuniafia nos parece excesiva, tomando en cuenta que
la pena privativa de Llibertad es de dos afios a diez afios,
resulta que el término medio aritmético es de seis afios, por
lo que al exceder de cinco afios, el imputado no tendri derecho
a disfrutar de libertad provisional, de acuerdo con lo precep—

tuado por el artficulo 20 fraccién I constitucional.

b) Ahora bien por la razén de que la pena minima
es de dos afios nunca procederd sustituirla por multa, en los

términos del articulo 74 del Cédigo Penal vigente.
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3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Las excusas absolutorias constituyen como ya-lo habia-
mos dicho el aspecto negativo de 1la punibilidad. Esfas cir-
cunstancias estan fundadas en razones de utilidad piéblica
y politica criminal que estiman pertinente no aplicar la pena

al delincuente aunque exista delito este debe quedar impune.

Ante estas circunstancias el delito permanece inalte-
rable; pero queda excluida desde un principio toda posibilidad
de sancionar penalmente al autor por las razones ya referidas
que tienen la caracteristica de ser personales e intransferi-

bles va que son un auteéntico perdén legal.

Jiménez de Asla afirma que ™"son causas de impunidad
o excusas absolutorias, l1las que hacen que a un_acto tipico,
antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie

‘pena alguna, por razones de utilidad pablical (9)

Como podemos observar las excusas absolutorias sélo
tienen relacidén en cuanto a 1la pena. La aparicién de 1las
excusas absolutorias se debe mAs que a razones juridicas,
a razones politicas y sociales, En ocasiones la sociedad
ha considerado que por wutilidad social es necesario dejar
impune el delito cometido; por este motivo se han dado estas

excusas absolutorias en los cédigos penales.
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Respecto al delito que nos ocupa es notorio que el
estado tiene interés en que se castigue con severidad a quien
perpetre operaciones de banca y crédito habitualmente sin
ser una sociedad nacional de crédito: por ello, 1la ley no

prevé excusa que libere de 1la pena al autor.
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CAPITULO VII
FORMAS DE APARICION DEL DELITO

1. ITER CRIMINIS.

El delito se engendra en la mente del sujeto y evolu-~
ciona, hasta 1llegar a su consumacidén, para lo cual recorre

un camino que, en términos juridicos, se llama iter criminis.

El iter criminis en su gradual desarrollo pasa por
dos fases: una interna: y otra externa. La primera que se
desarrolla en un A&mbito subjetivo y comienza a partir del
surgimiento de la idea delictuosa como una tentacidn, es decir
comienza la gestacibén del pensamiento delictuoso; sigue su
camino a través de la deliberacién en una lucha interna que
se libra dentro del sujeto sobre si debe o no cometer el delito
por dltimo, es la etapa mAs importante de esta primera fase:
La resoluciébn, consiste en la decisv16n de cometer el delito.
Esta fase interna no es punible en virtud de la mixima cogita-

tionis poenam nemo patitur, cuyo significado es: el simple

pensamiento no es punible, Rossi nos dice al respecto que
"El pensamiento es libre yv resiste a la accién material del

hombre; puede ser criminal y no podria ser aprisionado".(1l)

La fase externa se divide en varios momentos; el
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primero de ellos es la resolucibén manifestada o manifestacibn,
caracterizada por 1la exteriorizacidén de 1la idea criminosa.
Castellanos Tena, nos dice que cuando l1la idea delictiva dejé

de existir en la mente y se da como pensamiento o idea exterio-

rizada. (2)

La manifestacidén no es punible por si sola, excepcién
hecha de aquellos casos especiales en que su sola presencia
agota un tipo penal, Por ejemplo, podemos citar el delito

de amenazas, tipificado en el articulo 282 fraccibén I.

La segunda fase son los actos preparatorios que sirven
para realizar posteriormente 1los actos de ejecucibn, éstos
a la vez, se distinguen en actos equi?ocos (no indican clara-
mente el propbésito de delinquir) y univocos (sefialan la finali-

dad precisa de delinquir).

Pannain nos dice que 1los actos preparatorios son
aquellos "a través de los cuales el agente se apresta a violar

el mandamiento". (3)

Los actos preparatorios por regla general son impunes;
sin embargo hay algunos que dada su acusada peligrosidad,
la ley los eleva a figura delictiva, por ser, como por ejemplo

la asociacidén delictuosa prevista en el articulo 164 del Cédigo

Penal.
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Después de realizados 1los actos preparatorios se
llega a los actos ejecutives propiamente dichos, los cuales

originan la tentativa o la consumacibn del delito.

2. LA PARTICIPACION.

El delito, como piensa Sebastian Soler, (4) no siempre
es producto de la actividad de un solo hombre, sino que con
frecuencia en su realizacién concurren las actividades de
otras personas. Existen ocasiones en que la misma figura
delictiva por su naturaleza requieren la intervencidén de dos
o mAs sujetos, pero hay casos en que aun cuando el tipo normal-
mente no necesita sino 1la act}yidad de una persona, la coacu-
rrencia se'presenta. dando lugar é lo que se 1lama concurso

eventual o participacibn propia.

“La participaciébn, pues, en el sentido técnico que
ha desarrollado 1la teoria se refiere a la cooperacidén eventual
de varias personas en la comisién de un delito que podria
ser consumado sin la internvencidén de todos aquellos a quienes

se considera paf:icipes". (5)

Por lo que se refiere a los grados de participacidn,
la doctrina acepta los de autor, cdmplice y encubridor, pudién-

dose distinguir dentro de la categoria de autor: el mediato,

el intelectual y el material.
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El Cédigo Penal del Distrito Federal, en el articulo
13 recoge todos estos grados de participaciédn en una - sola

férmula redactada de la manera siguiente:
"Son responsables de los delitos:

I Los que intervienen en la concepcidén, preparacién

o ejecucién de ellos.
II Los ‘que inducen o compelen a otro a cometerlos.

III Los que prestan auxilio o cooperacidén de cual-

quier especie para su ejecucién, y

v Los que, en casos previstos por la ley, auxilien
a los _delincuentes, una vez que éstos efectuaron su accién

delictuosa".

En este articulo se deja de utilizar las denominacio-
nes de autores, coautores, etc., pero han quedado implicitas
en su texto, teniendo el Jjuez la tarea en cada caso concreto

de fijar la pena atendiendo al grado de participacién.

Todas las acciones -~ nos dice Jiménez Huerta - descri-
tas en el articulo 13, carecen de relevancia tfpica, cuando

la acecidén principal resefiada én la figura delictiva hcia 1la
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que se proyectan dichas acciones accesorias no llegan a plas-

marse, al menos como accién intentada en una realidad. (6)

Establecidos los lineamientos generales del concurso
de personas, tanto doctrinarios, como de Derecho positivo,
procederemos a estudiar uno a uno los grados que dentro del
concurso de personas admite el tipo establecido con el articulo
89 de la Ley Reglamentarja del Servicio Pdblico de Banca y
Crédito.

a) Autor intelectual es el que determina a otro
a cometer un delito, Comiinmente el autor intelectual es conoci-

do con el nombre de instigador, inductor, excitador o provoca-

dor.

Cabe sefialar que en esta clase de autoria "el inductor

se vale de un hombre que actla libre y conscientemente".. (7)

El érticulo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio
Piblico de Banca y Crédito admite 1la autoria intelectual,
inciusive cuando ﬁor medio de otra persona se lleva a cabo
la realizacidédn habitual de operaciones de banca y crédito
por lo que podemos decir que cualquier persona es autor inte-

lectual, cuando promueve 1la conducta ilicita de 1la persona

fisica o moral.



144

b) El autor material es el gque fisicamente v mante-
rialménte realiza los actos ejecutivos exigidos en la figura
tipica, o sea, "el jque integra el tipo", por lo que el articulo
89 del ordenamiento citado el autor material es el que ejecuta

la descripcién y penetra el tipo,.

c) Coautor es el que, conjuntamente con el autor

realiza la conducta o hecho descrito por el tipo penal.

Guillermo Saver define la actividad de los coautores

como "la ejecucidn consciente". (8)
. L]

En los delitos propios, especiales o exclusivos,
es menester que el coautor tenga las wmismas calidades que

el tipo exige del autor.

Por lo que se refiere al delito que estudiamos el
coautor pueda ser cualquier persona que .junto con el autor

realiza la actividad delictiva.

d) En materia fenal se denomina autor mediato, al
sujeto que para ejecutar una conducta o hecho delictucso,
se vale de un inimputable o un inculpable, que materialmente
lleve a cabo ta realizacién del tipo. El autor mediato nmo

delinque con otro, sino por medio de otro que adquiera el

carfcter de mero instrumento.
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Tomando en cuenta los caracteres de la autoria media-

ta, podriamos decir que el delito que estudiamos admite la

presencia del autor mediato.

e) Debemos hacer clara distincién entre autoria
y complicidad. Autor es el que realiza la conducta principal
tipica y cémplice es el que ejecuta 1los actos de auxilio o
colaboracidén. El auxilio puede presentarse --opina Villalobos-

desde que se inicia la secuela criminal hasta que finaliza.(9)

Aplicando estas ideas al delito en estudio, diremos

que se puede dar perfectamente la complicidad.

d) EL encubrimiento, en esta materia la ley adopta
un sistema mixto, considerédndolo una forma de participacién
en el articulo 13, y como delito per se en él1 400. Enr el
primer caso la conducta de encubrir se hace consistir en ofre-
cer auxilio a los delincuentes, para después de ejecutado
el delito; pero como el pacto es anterior al hecho delictuoso,
la sola promesa constituye, en si misma, el aporte a la ejecu-
cibén del delito y el vinculo causal con el promitente. Aun
cuando la ley silencia el acuerdo previo, asi{ debemos inter-
pretarlo, porque de otra manera estariamos en las previsiones

del encubrimiento como delito auténomo.

Esta forma de participacién puede operar en el delito
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que estudiamos en sus dos formas.
3. EL CONCURSO DE DELITOS.

Se da el concurso de delitos cuando un mismo sujeto
es infractor de varios preceptos penales. En este tipo de
concurso, Castellanos Tena advierte que hay una doble o mlei-
ple infraccién, es decir, por medio de una sola accidén u omi-
sién del agente se llenan dos o mis tipos legales y, por lo
mismo, se producen diversas lesiones jvridicas, afecténdose

consecuentemente, varios intereses tutelados jurfidicamente.(1l0)

En nuestro Derecho Positivo, el articuloc 58 es el
que reglamenta esta clase de concurso, disponiendo ademés

la regla que deberéd seguirse para la aplicacidén de 1la pena.

El concurso’real o material se configura en el caso
de que el agente hubiere cometido varios delitos mediaate
diversas conductas, sin que sobre ninguno de ellos se hubiere
dictado sentencia. En el articulo 18 se define el citado
concurso; "Hay acumulacibén: siempre que alguno es juzgado
a la vez por varios delitos, ejecutados en - actos distintos;
si no vse‘ ha pronunciado sentencia irrevocable y la accién

para perseguirlos no estd prescrita”.

La raz6én de 1la acumulacidén ha side establecida no
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sélo en atencidn a un principio de economia procesal sino
también para propiciar que el juzgador conozca mejor la perso-
nalidad del infractoer y pueda por esa circunstancia realizar

en forma mas justa su funcidn.

Para la determinacién de la pena aplicable al concurso

substancial se han seguido tres sistemas:

1. El de acumulacibén material, consistente en sumar

todas las sanciones correspondientes a cada delito.

2. El de absorcién, que mAs propiamente podriamos
llamar de subsuncién, en el cual la pena del delito mayor

absorbe a las demés.

3. E1 de acumulacién juridica, en el cual se aplica
la pena del delito mi&s grave, pero con la posibilidad de aumen-
tarla, conforme al prudente arbitrio Qel juez, en atencidn
a los demds delitos y a la peligrosidad que previamente 1le

haya graduado al sentenciado.

El articulo 64 de nuestro €bédigo Penal Mexicano,

tomando en cuenta los tres sistemas de punibilidad, dispone:

"En caso de acumulacibén se impondrd 1la sancidn del

delito mayor que podri aumentarse hasta la suma de las sancio-
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'

nes de los demds delitos, sin que nunca pueda exceder de cua-

renta afios",.

De acuerdo con las bases expuestas, y meditando sobre
el particular del delito que nos ocupa, nos parece correcto
aftrmar que puede concurrir, en forma ideal y real, con otros

delitos.
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CONCLUSIONES

1. El1 delito que estudiamos aparece por primera vez
en la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Auxiliares del 31 de mayo de 1941, en donde se encuentra regu~

lado en el articulo 146.

2., Este artfculo fue modificado, reformando su regla-
mentacidén original, en la que s6lc existia sancién administra-

tiva, actualmente son corporales y pecuniarias.

3., E1 Servicio Pfiblico de Banca y Crédito hasta antes
del 12 de septiembre de 1982, era prestado por particulares
previa autorizacidén (concesidn) que se hiciera a los mismos

ue reunieran los requisitos legales exigidos,

4. E1 3 de febrero de 1983, se reﬁormé el articulo
28 de 1a Constitucién, estableciendo que la prestacidén del
servicio plblico de banca.y crédito seria prestado exclusiva-
mente por el Estado a través de Instituciones que se estable-~
cieran conforme a la Ley Reglamentaria del Servicio Pfiblico

de Banca y Crédito.

S. De acuerdo con 1la clasificacién del delito en

orden a la conducta el delito bancario establecido en el arti-
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culo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio Pilblico de Banca
y Crédito, se presenta como un delito de accibn, .y plurisubsis=-
tente, en virtud. de que para su consumacibén requiere de varios

actos.

6. En orden al resultado el delito estudiado, es
de mera conducta o formal, su resultado es de carActer juridico
o sea, existe, la violacién de la norma pen-al, es un delito

de lesibén y de peligro.

7. En el delitoc bancario estudiado no opera ninguna

de las formas de ausencia de conducta.

8., Los antecedentes del tipo los encontramos en el
articulo 146 de la Ley General de Instituciones de Crédito

de 1941, en vigor gl 2 de junio del mismo afno.

9. La conducta que estudiamos es antijuridica cuando
la persona fisica o moral no tiene el caradcter de Sociedad
'Nacional de Crédito y practi¢a habitualmente operaciones de
banca y crédito dafiando el bien ‘juridicamente protegido ain

que medie alguna causa que funde su legitimidad.

10, En el delitc en estudio estimamos que de 1las

causas de licitud s6lo opera el estado de necesidad.

11, Como en todo delito, en el caso que nos ocupa
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la persona fi{sica o moral, en cada caso concreto y de acuerdo

con ley, debera ser declarado imputable o inimputable.

12, En el delito estudiado sd6lo es susceptible de

cometerse por dolo directo.

13, En la hipdtesis estalecida por el articulo B89
de la Ley Reglamentaria del Servicio Pidblico de Banca y Crédi-
to, no opera como causa de dinculpabilidad el error esencial

de hecho e invensible.

14, En 1a hipdétesis estudiada puede operar como causa

de inculpabilidad la no exigibilidad de otra conducta.

15. Serdn sancionados con prisién de dos a diez afios
y multa hasta por cantidad equivalente a cinco mil veces el
salario minimo general diario del Distrito Federal, a quienes
practiquen habitualmente operaciones de banca y crédito en
contavencién a lo dispuesto por el articulo 82 de la Ley Regla-

mentaria del Servicio Plblico de Banca y Crédito.

16, La sancién privativa de 1ibe;cad. asi como la
pena pecuniaria nos parece excesiva, tomando en cuenta que
la pena privativa de libertad es de 2 afios a 10 afios, por
1o que el término medio aritmético es de 6 afics por lo que

no seria posible que disfrutara de 1libertad provisional.
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17. Para 1la aplicacién de 1la pena, respecto a la
hipdtesis estudiada no se requiere el cumplimiento de alguna

condicién objetiva de punibilidad, mads si de procedibilidad.

18, La ley no prevé excusa que libere de 1la pena

al autor gque perpetre lo establecido en la hipbtesis estudiada.
19. El1 delito estudiado admite la autoria intelectual.

20. La hipbétesis estudiada y establecida en el articu-
lo 89 de la Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca
y Crédito, autor material es el que ejecuta la descripcién

y penetra el tipo.

21. En nuestro delito se admite 1la coautoria, asimismo

cabe perfectamente la complicidad.

22. Respecto al encubrimiento la ley adopta el sistema
mixto, considerandolo como una forma de participacidén en el
articule 13, y como delito "por se'" en el 400, Ambas formas

pueden operar en el delito estudiado.
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