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CAPITULO PRIMERO

1.- CONCEPTO DE DELITO

Etimoldgicamente, ia palabra delito proviene del verbo latino delinquere, que
significa abandonar, apartarse del buen camino; al aplicarle al presente término una
connotacién juridica, podriamos decir que es la separacion de la brecha marcada por

las disposiciones legales.

Desde las civilizaciones mas ariejas, el hombre se preocupd por castigar a los
individucs gque ejecutasen actos que constituyeran un dafic u ofensa para la
comunidad; a pesar de las carencias legislativas para imponer sanciones a los
ofensores, siempre se busco alguna medida correctiva por parte del grupo ofendido
sustituyendo asi la ausencia de preceptos juridicos. Obviamente las sanciones no
podian seguir imponiéndose deliberadamente por ciertos grupos y como
consecuencia, comienza el nacimiento de una serie de cuerpos legales reguladores

de actos dentro de la comunidad.

En cualquier accién u omisién que constituya un delito, por consecuencia
observaremos un desacato por parte del gobernado a lo expresamente plasmado por
el Derecho legislado; ahora bien, dicha oposicidon presenta dos vertientes: ia objetiva
y la subjetiva. La primera de ellas, es la denominada antijuridicidad, porque es la
exteriorizacion de la voluntad del individuo que atenta contra el orden juridico

establecido; la segunda, Io constituye la culpabilidad que consiste en una insumision



a la ley por parte del ciudadano.

El delito. ha sido objelo de esiudio de diversas ciencias y se le ha cbservado
desde hace ya varios afios desde una perspectiva juridica, social, psicologica, y
filosofica, por mencionar solc algunas. Para la presente investigacion, solamente nos
internaremos en el mundo juridico, pero sin dejar de mencionar muy brevemente en

algunos parrafos, aspectos concernientes a otras areas.
Asi pues. Francisco Pavdn Vasconcelos nos sefiala:

“Del delito se han ocupado otras ramas del conocimientos humano
como la filosofia y la sociologia. La pnmera lo estima como la
violacién de un deber, necesario para el mantenimiento del orden
socfal. cuyo cumplimiento encuentra garantia en la sancién penal,
mientras lo identifica como una accion antisocial y dariosa™

De igual manera. Pavén Vasconcelos refiere la definicidn de delito natural

acurfiada por Rafael Garofalo.

*..una lesion de aquella parte del sentido moral, consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad), segun la
medida media en que son poseidos por una comunidad y que es
indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad'?

Ademas el mismo autor hace referencia ahora a la definicion aportada por

Francesco Carrara, quien concibe al delito como:

' Francisco Pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, Quinta
edicion. Editorial Poirua, S.A . México. 1982, p. 157
“ Rafael Gerdfalo. segun oita de Francisco Pavon Vasconceios, idem, pp. 157,158,
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“..la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos. resultante de un acto externo del
hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente

dafioso™

De la definicion anteriormente seflalada se desprenden varios
elementos dignos de un analisis especial.

Asi pues, nos lo sefiala como la violacion a la ley, y consideramos que es
momento oportunc para introducir la definicion que de ley nos regala Rafael de Pina,
quien la conceptia de la siguiente manera:

“Norma juridica obligatoria y general dictada por legitimo poder para

regular la conducta de los hombres o para establecer fos drganos

necesarios para el cumplimiento de sus fines.

La ley es obra de un érgano legislativo y como tal tiene por fuente la
voluntad mayoritaria de dicho érgano, pues raramente es aprobada

por unanimidad™

Por lo tanto. la violacion a la ley, es el desacato de esa norma juridica de

observancia generai y obligatoria que fue obra del Estado.

Promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos. tedricamente, esta
es la finalidad de toda ley, proteger la seguridad de fos ciudadanos a través de la

regulacion de conductas.

j Francesco Carrara, segun cita de Francisco Pavon Vasconcelos. Idem, p. 158.
Rafae! de Pina. Rafael de Pina Vara, definicion de "Ley” en el Diccionario de Derecho.
Decimoctava edicion. Editonial Porraa. $.A., México, 1992, p. 355.
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Resultante de un acto externo del hombre. ya que e! ser humano, es

el Gnico dotado de voluntad.

Positivo o negativo, detndo a que la inobservancia de la ley se puede presentar

por una accién u omisién de conducta

Moraimente imputable; la imputabilidad moral da origen a la responsabilidad del

sujeto.

Politicamente dafiosa; otorga el verdadero sentidc a la infraccion de la ley y al

quebrantamiento de la seguridad de los gobernados.

Como podemos percatarnos, del delito se han acufiado un sinndmero de
definiciones a lo largo de varios afios. atendiendo a diversos ambitos de la ciencia
(como anteriormente lo sefialamos) y los autores no se han puesto de acuerdo para

estabiecer una definicion de caracter universal.
Fernando Castellanos Tena. nos da una idea del por qué de esta problematica:

‘Como el delito esta intimamente ligado a la manera de ser de cada
pueblo y a las necesidades de cada época. los hechos que unas
veces han tenido ese caracter, lo han perdido en funcion de
situaciones diversas y. al contrario. acciones no delictuosas. han sido
erigidas en delitos. A pesar de tales dificultades. es posible
caracterizar al delito juridicamente. por medio de formulas generales
determinantes de sus atributos esenciales ™

Fernande Castellanos Lineamientos elementales de Derecho Penal. Parte General,
Decimotercera ediciéon Editonal Porria S A México. 1979.p. 125
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Francisco Pavon Vasconcelos cita en su obra a varios autores con

sus respectivas definiciones de delito, a saber:
Para Franz Von Liszt el delito:

“...es un acto humano. culpable, antijuridico y sancionado con una

pena'®

Ernesto Von Beling lo define como:

“la accion tipica, antijuridica, culpable, subsumible bajo una sancion
penal adecuada y que satisfaga {as condiciones de punibilidad."”

Edmundo Mezger lo considera una:

« ..accion tipicamente antijuridica y culpable.”

Para Max Ernesto Mayer el delito es un:

“ ..acontecimiento tipico. antijuridico e imputable™

Luis Jimenéz de Asda lo define como:

“..acto tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a

condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y

sometido a una sancion penal™'®

8 Franz Von Liszt, segun cita de Francisco Pavén Vasconcelos, Op. Cit p. 160.
Ernesto Von Beling, segun cita de Francisco Pavén Vasconcelos. Ibidem.
Edmundo Mezger, segun cita de Francisco Pavon Vasconcelos, [bidem
Max Ernesto Mayer, segun cita de Francisco Pavon Vasconcelos, [bidem

1 Jimenez de Asua. segun cita de Francisco pavon Vasconcelos, Ibidem
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Como podemos observar en esta definicion, el autor incluye como
elementos del delito: la accion, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad. la

culpabilidad, la punibilidad v las condiciones objetivas de penalidad
Rafael de Pina, en su diccionario de derecho lo define de la siguiente manera:

“Acto u omisién constitutivo de una infraccion de la ley penal. Segun
el articulo 7° del Cddigo Penal para el Distrito Federal es el acto u
omision que sancionan las leyes penales™’

Edrnundo Escobar y Gorostieta, cita en su obra el concepto que de delito tiene
Giuseppe Bettiol:
“..es la violacién de un deber de lealtad del individuo para con el
Estado™'*

Para Cuello Caldn el delito es la:

“_.accion humana antijuridica, tipica. culpable y punible™

Con base en el conjunto de definiciones aportadas por los diversos tratadistas
anteriormente sefalados. en la mayoria de las definiciones de delito se establece la
amenaza de una pena por (a accién u omisidon de ciertos actos, ya que el delito se
caracteriza por ia sancion penal; dicha sancion necesariamente estipulada por la ley,

es el elemento basico para poder hablar de delito.

" Rafael de Pina. Rafael de Pina Vara, definicion de “Delito”, Op. Cit. p. 219
'? Giuseppe Bettiol, segun cita de Edmundo Escobar y Gorostxeta La conducta delictiva de los
admlnlstradores en la Sociedad Andnima, Universidad Autdnoma de México. México. 1889, p. 3.
" Cuello Calon, segun cita de Fernando Castellanos, Op Cit pp 129, 130
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Ahora bien, consideramos oportuno hacer referencia a la definicion
juridica del delito, la cual obviamente debe ser formulada desde el punto de vista del
Derecho y que para nuestra causa. vendria a ser la de mas utilidad, ya que el estar

contemplada en la propia ley, presenta un sentido general y obligatorio.
Asi pues, tenemos que el articulo 7° del Cédigo Penal Federal establece:

“Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales”

Sobre la presente definicion. Fernando Castellanos Tena, nos muestra un

comentario que al respecto nos regala el jurista Ignacio Villalobos:

“Estar sancionado un acto con una pena no conviene a todo lo
definido; hay delitos que gozan de una excusa absolutoria y no por
ello pierden su caracter delictuoso. No conviene sélo a lo definido ya
que abundan las infracciones administrativas, disciplinarias o que
revisten el caracter de meras faltas. las cuales se hallan sancionadas
por la ley como una pena, sin ser delitos. Y no sefiala elementos de
lo definido, ya que estar sancionado con una pena es un dato
externo. usual en nuestros tiempos para la represion y por el cual se
podra identificar el delito con mas o menos aproximacion: pero sin
que sea inherente al mismo ni, por tanto, util para definirlo. Una
definicion descriptiva. puede acumular datos o propiedades de la
cosa definida. pero esos datos y propiedades han de ser tales que
radiquen en el objeto que se define o se relacionen con él de manera
que. a traveés del tiempo y del espacio, haya la certeza de que
acompanaran necesariamente a todos los individuos de la especie
definida y, acumulados. sélo convendran a ellos... Por lo demas,
decir que el delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales. sugiere de inmediato la cuestion de saber por qué lo
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sancionan o cual es la naturaleza de ese acto para merecer l0s

castigos o las sanciones penales™

Al respecto nos gustaria hacer un breve comentario que practicamente viaja en
el mismo sentido que el del maestro Villalobos, consideramos que a la definicion ge
delito otorgada por el propio Codigo Penal para el Distrito Federal en materia comun
y para toda la Republica en materia federal se le dic un sentido muy amplio.
consideramos que con fa finalidad de no dejar fuera en un momento dado cualquier

acto u omision gue pudiese constituir un figura delictiva.

Francisco Gonzalez de la Vega opina sobre el contenido del articulo 7° del

Cédigo Penal para el Distrito Federal:

‘El dogma de legalidad — nadie puede ser castigado sino por los
hechos que la ley previamente ha definido como delitos, ni con otras
penas que las en ella establecida (nullum crimen nulla poena sine
lege) —, se encuentra consagrado en el articulo 7° que no es sino

corolario de las garantias consignadas en el art 14 Const.

Aun cuando la mayor parte de los Cddigos no se preocupan por
definir el delito en general. nuestra legislacion. siguiendo la tradicion
espariola, ha creido prudente hacerfo. Asi el Cddigo Penal de 1871,
articulo 4° decia: Delito es: La infraccidn voluntaria de una ley penal
haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda. El de
1929. articulo 11. decia’ Delito es: La lesidn de un derecho protegido

legalmente por una sancién penal.

b lgnacio Villalobos. segun cita de Fernando Castellanos. Op. Cit. p 133
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Més util que definir formaimente el delito resulta el analisis juridico
de su sustancia intrinseca. Generalmente los autores sefialan las
siguientes caracteristicas genericas: a)Es un acto humano
entendiendo por é/ conducta actuante u omisa (accion u omisién); b)
tipico, es decir, previsto y descrito especialmente en la ley,
c)antijuridico, o sea. contrarno al derecho objetivo por ser violador a
un mandato o a una prohibicién contenidos en ias norrnas juridicas:
d) imputable, entendiéndose aqui por imputabilidad la capacidad
penal referida al sujeto: e) culpable, en cualquiera de las formas del
elemento moral o subjetivo (intencionalidad o imprudencia); f)
punible, amenazado con la aplicacion de una pena; g) conforme a
sus condiciones objetivas de punibilidad, porque en ocasiones.
aparte de la reunion de los anteriores elementos, el legislador exige
que se cumpla un requisito externo a la accion criminal para que se
integre la figura perseguible. efemplo, en homicidio se requiere que la
muerte acontezca dentro de sesenta dias. Jiménez de Asua dice: El
delito es un acto tipico antijuridico, imputable, culpable, sancionado
con una pena adecuada y conforme a las condiciones objetivas de
punibilidad.

Aparte de este analisis, incompleto por limitarse al mero aspecto
Jjuridico, interesa afirmar, segun las aportaciones de la escuela
positiva, que socioldgicamente el delito es un fendémeno humano
vertido en el seno social y contrario al orden social. Ampliando los
ensayos de Garofalo, Ferri lo hace consistir en las acciones punibles
determinadas por moviles individuales y antisociales. que turban las
condiciones de vida de un pueblo dado, en cierto momento preciso.

Directamente del articulo 7° resuitan clasificados los delitos como de
accion u omision. Se llaman delitos de accion aquellos que violan
una norma penal prohibitiva por un acto material o positivo, por un

-9-



movimiento corporal dei agente. Este hace lo que no debe hacer.
Por ejemplo: el homicidio (que en su descripcion lleva sumergida I
expresién de una norma prohibitiva de matar) ejecutado por la aceién
(movimiento corporal) de disparar un arma. Delitos de ornisién son
aquellos en los que se viola una norma preceptiva por la conducta
inactiva o de abstencion del agente; en estos casos el infractor no ha
hecho lo que debe de hacer, gjemplo: El delitc de abandono de
atropellados (norma preceptiva de auxilio) consumado por la omision
(inactividad) de la asistencia.

En estas categorias la doctnna agrega los delitos de comision por
omision, en los que se viola una norma prohibitiva por la conducta
inactiva del agente. Este viola una norma de no hacer por un no
haciendo de su conducta. Ejemplo: EI homicidio (norma prohibitiva de
matar) causado por la privacion intencionada de alimentos a un

infante (inaccion).

Por lo tanto los delitos de accidn stricto sensu como los de omisién, y
los de comision por omision. consisten siempre en manifestaciones
de la conducta del ser humano, ya sean movimientos positivos o
abstenciones. que dan por resultado el incurrir en las descripciones

tipicas de los delitos.

No deben confundirse los delitos de omisién con los de imprudencia.
pues corresponden a distintas categorias del pensamiento juridico.
por mas que en muchos casos puedan coincidir. Asi, las omisiones
de la conducta esperada pueden ser intencionales: en cambio, las
imprudencias —activas u omisivas—necesariamente suponen falta de

intencion dolosa’"®

'® Francisco Gonzalez de la Vega, El Codige Penal Comentado Décima edicion, Editorial Porrua,
S A . Meéxico. 19982, pp. 57.58.59.

-10 -



1.1.- ESCUELA CLASICA

Fernando Castellanos Tena. cita la definicion de delito que el principal

exponente de la Escuela Clasica acuié: Francisco Carrara lo concibe como:

«.Ia infraccién de la ley de Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del

hombre, positivo o negativo, moralmente imputable u politicamente

dafioso™’®

Consideramos prudente retomar el analisis que por separado se hizo de cada

uno de los elementos que integran la presente definicion.

Infraccion de la ley del Estado; para no ser ain mas repetitivos (cuestion de
cualquier forma necesaria) ahora invocaremos la definicion que de ley hace el jurista

Eduardo Garcia Maynez, el cual define legislacién de la siguiente manera:

‘..proceso por el cual unc ovarios érganos del estado formulan y

promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a

las que se les da el nombre de leyes"”

Esta infraccion se presenta en razon de gue un acto u omision, se convierte en

delito cuando se ponen a lo expresamente estipulado por 1a propia ley.

Promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, ya que sin tal fin, la

expedicion de una ley careceria de sentido, porque como anteriormente

'8 Francisco Carrara, segun cita de Fernando Castellanos. Op. Cit. pp. 125,126.
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mencionamos, el objetivo de la ley es regular la conducta de los individuos

dentro de la sociedad.

Resultante de un acto externo del hombre, de esta forma, se logra substraer el
dominio de Ia ley penal las opiniones, deseos y pensamientos y, también para

recalcar gue solamente el hombre puede ser sujeto activo del delito.

Positiva 0 negativo, debido a que la inobservancia de la ley se puede presentar

por hacer o no hacer.

Moralmente imputable y politicamente dafioso; por estar el individuo sujeto a las
leyes criminales en virtud de su naturaleza moral y por ser la imputabilidad moral ef

precedente indispensable de la imputabilidad palitica.
1.2.- ESCUELA POSITIVISTA

A Enrico Ferri y Rafael Gardfalo, se les considera como los principales
exponentes de la Escuela Positivista, de ahi que solamente haremos alusién a los
conceptos e ideas formulados por estos dos grandes tratadistas, alusiones

obviamente relacionadas con la definicion de delito.

En términos generales, la Escuela Positiva contempla al delito como un

fendmeno de caracter natural y social, como una consecuencia de la conducta

humana.

' Eduardo Garcia Maynez. Introduccion al Estudio del Derecho. Cuadragesimotercera edicion,
Editonal Porrua, § A.. México. 1992, p. 52.
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Celestino Porte Petit Candaudap cita a Enrico Ferri quien explica, que

1a nueva Escuela se propone ai igual que !a Clasica, dos ideales:

‘En el campo préctico tiene como objetivo la disminucion de los
delitos, que aumentan siempre y en considerable proporcion, y en el
campo tedrico, para conseguir el fin practico, se propone el estudio
concreto del delito, no como abstraccion juridica sino como hecho
natural; y por lo tanto, quiere estudiar, no solamente el delito en si,
como relacién juridica, sino también s quien comete este delito: el
estudio del hombre delincuente”’. En otra ocasién dice: “...Antes de
estudiar el delito como ente juridico e infraccion de la ley penal, es
necesario estudiarlo y conocerlo como accion humana, esto como
fenomeno natural y social, para poner de manifiesto sus causas
naturales y sociales, para valuario como expresién antisocial de
cierta personalidad del delincuente”. Asiente: *Asi como el delito es
un fenémeno natural que resulta de diversos factores, asi también
una ley de saturacion cnminal segin la cual el ambiente fisico y
social, combinado con las tendencias individuales hereditarias
adquindas 'y con los impuisos oOcasionales, determinan

necesariamente un contingente relativo de delitos.”®

Justo es hacer ahora mencion del pensamiento de otro precursor de esta

escuetla. Rafael Garofalo, quien conceptualizé al delito natural como:

“...una lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales (piedad y de probidad) segtn
la medida media en que se encuentran en las razas humanas

'8 Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos a !la pane general de Derscho Penal,
Decimocuarta edicién, Editorial Porria, S.A., México. 1991, p. 37.
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superiores, cuya medida ¢s necesana para la adaptacién del
individuo a la sociedad™"?

Si hacemos un analisis de la definicion de delito natural aportada por Garoéfalo,
nos percataremos de que en marca un aspecto sociologico, principalmente, ya que
este prevé una inclinada oposicion a las condiciones basicas de vida en una

sociedad.

Para tener una vision mas precisa del pensamiento de Rafael Gardfalo, nos

tomaremos la libertad de citar a Luis Jiménez de Asua:

“Pero en el aspecto netamente juridico, es decir, en lo que se refiere
al delito, la posicion de Gardfalo es auténticamente sintética. Los
positivistas no habian dado definicion de delito, éste seguia siendo lo
que antes fue. Gardéfalo provee a las nuevas necesidades con la
teoria del “delito natural”. Un verdadero positivista deberia haber
emprendido el andlisis de los hechos. Gardfalo, con razones
especiosas. elude ese camino. Nos dice que hasta los mas terrbles
crimenes no fueron siempre delitos. Por ejemplo. el parricidio era en
ciertas nbus excusado cuando estaba el padre enfermo o era ya
valetudinario. Con este pretexto elimina Gercofalo la via que acaso
debio seguir desde su punto de vista. 0. mejor dicho, desde el plano
del positivismo en que querfa figurar. Decimos que la razon es
aspaciosa. porque también la legitima defensa. a pesar de que hay
urn  hombre muerto, queda justificada en las mas remotas
lagislaciones y en todos los pueblos Si el parricidio. en ciertas
dpocas y en ciertas tribus, se disculpa por razon de enfermedad o de

¥ Rafael Garofalo. segun cita de Luis Jiménez de Asua, Lecciones de Derecho Penal, Editorial
Harle México 1997.v. 3, p. 131.
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vejez, es porque la valoracién juridica de esa época o de esos
grupos considera excusable o justificada la muerte que se da en tales
condiciones. Pero es el caso que Gardfalo emprende el anélisis de
los sentimientos para fundamentar su teoria del delito natural, y en
los de naturaleza altruista fundamental, los de piedad y probidad
halla las bases de su famosa definicién..."°

Con base en el comentario hecho por el jurista Luis Jiménez de Asua,
podremos percatarnos que Rafael Garofalo fue un precursor de su tiempo, pero
consideramos que la visidn que tiene Gardfalo sobre el delito es totalmente subjetiva,
ya que solamente se basa en los sentimientos de piedad y probidad para determinar
si se esta en presencia de un acto delictuoso o no, contrariamente a lo contemplado

por los positivistas, quienes se basan en los hechos para fundamentar su teoria.
1.3.- TEORIAS QUE ESTUDIAN EL DELITO.

a) Totalizadora o unitaria.

Los unitarios consideran al delito como un bloque monolitico, presentandose, de

acuerdo con Bettiol, como:

“.una entidad que no se deja escindir (dividir) en elementos
diversos, que no se deja, para usar una expresion vulgar rebanar.™’

Es decir:

;’Luls Jiménez de Asua, La Ley y el Delito. Editorial Hermes, pp 203.204.
Bettiol, segun cita de Celestino Porte Petit Candaudap, ibidem.
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-..el delito es un todo organico, es una especie de bloque
monolitico, el cual puede presentar aspectos diversos. pero no es en

algun modo fraccionable, *

y su

“ .verdadera esencia, la realidad del delito no esta en cada uno de
sus componentes del mismo y tampoco en su suma, sinc en el todo y
en su intrinseca unidad. solo mirando el delito bajo este perfil, es
posible comprender su verdadero significado. @ “no debiéndose
olvidar que el delito constituye una entidad esencialmente unitaria y

organicamente homogénea %*

Carrara contempla la existencia de dos elementos fundamentales en el delito: la
fuerza fisica y la fuerza moral. En la primera, Carrara estudia el hecho externo,
originado por un movimiento corporal voluntario o bien, de la ausencia voluntaria de
dicho movimiento corporal. que producen un resultado, o sea el daifio efectivo o
potencial que con la fuerza fisica se ha ocasionado. En el segundo aspecto (la fuerza

moral), se integra por cuatro elementos, a saber:
1. Conocimiento de la ley
2. Prevencion de sus efectos.
3. Libertad de elegir.

4 Voluntad de obrar.

2 Antolisei. segun cita de Celestino Porte Petit Candaudap, ibidem.
= bidem
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Considerando los elementos observados por Carrara en el delito,
podemos observar una clara tendencia a un estudio analitico del mismo. como una
consecuencia de la operacion y conformacion de las dos fuerzas contempladas por
él; asi pues, esta estructura pionera, originé que otros tratadistas pensaran en ciertos

elementos fundamentales o esenciales en las conductas delictuosas.

Con relacidon en lo anteriormente mencionado, Liszt contempla como elementos
que conforman el delito: el acto humano, la antijuridicidad, la culpabilidad, y la
punibilidad. Cabe sefialar que este pensamiento es considerado como la primera

exposicion sistematica de ios elementos del delito.

Beling integra a la teoria del delito su conocida definicion de tipicidad. Ademas
de que ofros juristas agregan la imputabilidad y las condiciones objetivas de
punibilidad como elementos de! delito, elevando a siete sus elementos

fundamentales.

Posteriormente aparecen dos grupos de penalistas: los que ven al delito
integrado por elementos posibles de estudio en si mismos (constituye la teoria
analitica), y los que niegan la posibilidad de estudiar el delito en la forma
anteriormente mencionada (unitarios), estes afirmaban que tal estudio se hace en
bloque monolitico, por eso, para los tedricos unitarios, el delito es un todo que no

permite un estudio en planos o niveles analiticos.

* Ibidem
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Algunos tratadistas opinan que la denominada escuela de Kiel (que es
la corriente penal nacional socialista), puede incluirse en la teoria unitario o
totalizadora del delito, ya que esta corriente introdujo el criterio del falso sentimiento
del pueblo que negaba el principio nullum crimen sine lege contemplado por la teoria
analitica. L.a teoria unitaria o totalizadora no esta de acuerdo con la teoria analitica o
atomizadora. porque ésta hace una fragmentacion de los elementos del delito para

su estudio. lo cual origina en opinion de aquelia, una visién parcial del delito.
b) Analitica o atomizadora

Este sistema estudia al delito con base en una desintegracién de sus propios
elementos constitutivos. pero existiendo todo el tiempo un vinculo indisoluble entre
los mismos. de tal forma que, siempre existe unidad en el método de estudio

adoptado por esta teoria.
Martinez Licona menciona:

... 8t el método unitario o sintético estima el delito como un bloque
maonolitico y no completa esta posicion permitiendo que el analisis
cale en sus elementos. tan hondamente como sea posible. para
separarlos conceptualmente, incurre en una limitacion semejante.
bien que de signo conlrario, a la del procedimiento analitico que se
dejara arrastrar por desmedido afén de atomizario todo y olvidara la

gran sintesis funcionai que el concepto del delito implica. %

* Martinez Licona, segun cita de Celestino Porte Petit. Ibidem.
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Retomando, esta teoria contempla al delito como un todo, pero a la
vez acepta que puede dividirse en elementos, y estos a su vez estudiarse en forma
independiente. pero sin olvidar gque los mismos se interreiacionan o dependen entre

si que forman una unidad.

Jiménez de Asta, partidario de esta teoria, nos senala:

“Si examinamos la cuestion a fondo podrfa llegarse a un resultado,
cuya férmula anticipamos para demostrarla en seguida: los
partidarios de la teoria del delito como conjunto no niegan la utilidad
del andlisis. y los que defendemos la exposicidon analltica de los
caracteres del delito afirmamos que va en mejor servicios de la
sintesis. Mas aun: vencidos al menos por el momento y en
apariencia- los regimenes tolalitarios, quienes postularon [las
doctrinas penales alli desarrolladas, dan prudentes pasos hacia
atrds, desdiciéndose de sus antiguos parrafos de politico
entusiasmo. %

Asimismo, Jiménez de Asua, apoyandose en Guillermo Sauer que estudia los
aspectos positivos del delito a los que oponen sus correspondientes aspectos

negativos nos presenta el siguiente esquema:

1. Actividad

* Jiménez de Asuia. segun cita de Octavio Alberto Oreilana Wiarco, Teoria dei Delito, Sistemas
Causaiista y Finalista. Cuarta edicion, Editorial Porria, S.A., México, 1997, p. 8.
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Aspecto positivo:

Aspecto negativo:

2. Tipicidad

3. Antijuridicidad

4. Imputabilidad

5. Culpabilidad.

6. Condicionalidad objetiva.

7.- Punibilidad

1.- Falta de accion

2.- Ausencia de tipo

3.- Causa de justificacién

4. Causa de inimputabilidad

5. Causa de inculpabilidad

6. Falta de condicién objetiva.

7. Excusas absolutorias.
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CAPITULO SEGUNDO

2. ELEMENTOS DEL DELITO.

Maggiore nos menciona que asi como hay una teoria general del derecho, hay
una teoria general del delito. que esta comprendida en aquélla y recibe de ella luzy a

la vez la ilumina.

En términos mas ordinarios, la teoria general del derecho es el género y la

teoria general del delito es !a especie.

Asi pues, la teoria del delito se encarga de estudiar sus elementos, su aspecto
negativo y formas de manifestacién. Consecuentemente, la teoria del delito debe

dirigirse hacia estos problemas:
1. Existencia del delito,
2. Suinexistencia, y
3. Aparicion.

2.1 LA CONDUCTA,

Accion, hecho, acto y conducta, son algunas de las denominaciones que
diversos tratadistas a través de los afios le han dado al primer elemento objetivo

del delito.
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Algunos autores como Eugenio Cuello Calén, han externado su
inconformidad porque se denomine accion al primer elemento objetive del delito. ya
que para él. este término solamente expresa una manifestacion externa de voluntad,

lo que no detimita los aspectos activo y pasivo.

De igual forma, se presenta una imprecision en los términos empleados hecho y

acto, ya que no se contemplan tos comportamientos activos U omisives

Fernando Castellanos Tena es partidario de emplear el términc conducta, ya
que con esta se puede inclur tanto la accion como la omision; consideramos

pertinente hacer en este momento alusion a la definicidn del citado jurista:

“La conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo o

negativo. encaminado a un propdsito. %

De esta definicion, se desprende que son dos !os sujetos ligados a la conducta,
el sujeto activo, quien participa como ejecutor del ilicito penal: y el sujeto pasivo,
quien es el directamente perjudicado por la manifestacion de la conducta, y quien es

ademas el titular del derecho juridicamente tutelado.
Los objetos sobre l0s que recae la conducta son:
1. El material, y

2. Eljuridico.

*7 Fernando Casteilanos. Lineamientos elementales de Derecho Penal. Parte General, Decimotercera edicidn,
Editoriat Porria, S A México. 1979, p. 149
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Al primero lo constituye la persona o cosa sobre la que recae el dafio
o peligro, y al segundo, el bien juridicamente tutelado por 1a ley y lesionado por la

conducta.
Los elementos que integran la conducta son:
1. lLaaccion, y
2. La omision.

El término conducta. expresa la voluntad del individuo en forma de un hacer o
de un no hacer. mismo que podra ser activo o pasivo, dando como resultado una

variacion al mundo externo.

a) ACCION .- Al comportamiento voluntario del ser humano. que se manifiesta a
través de un hacer que transgreda la ley, al exteriorizar 10 expresamente prohibido
por la misma, o dejando de observar sus imposiciones, dando como consecuencia

una alteracion en el mundo fisico. se le denomina accion (en sentido extenso).

En sentido estricto. es considerada como la manifestacion de la voluntad del
hombre que en mayo o menor medida produce una alteracion en el mundo fisico,

implicando ef grado de posibilidad.

La mayoria de los juristas consideran como elementos de la accion los

siguientes:

1. Manifestacion de la voluntad deseada;
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2. Resultado o consecuencia deseada; y
3. Relacion de causalidad.

b) OMISION.- Consiste en un no hacer debiéndose realizar lo contrario,

produciendo un cambio en el mundo exterior. inclusive en su grado de posibilidad.
La omision a su vez se subdivide en simple y en comision por omision

La doctrina nos sefiaia que la omision simple. consistente en el no hacer
accidental o voluntario, infringiendo la Ley Penal. En otras palabras. el sujeto activo,
estando obligado a observar una norma juridica determinada, y no lo hace o no la
cumple, en el caso de la omisidon simple involuntaria (delitos de olvido) Porte Petit 1a
denominada culpa. Este tipo de delitos no tendra resultado material. ya que no se

presentan cambios o en el mundo exterior, produciendo el resultado tipificado en la

Ley
Los elementos de la omision son:
1. Voluntad o falta de voluntad.
2. No hacer o inactividad.
3. Deber juridico de obrar.

4 Resultado tipico como consecuencia del

deber juridico de obrar
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Por lo que respecta a la comisién por omision u omision impropia,
esta se mntegra con los elementos de la omisidon simple pero produce cambios en el
mundo exterior, es decir, tiene resuitado material, como consecuencia de un no
hacer voluntario o involuntaric. En nuestra legislacion estos delitos los encontramos
cataloyados como delitos imprudenciales, toda vez que no se considera la ausencia

de voluntad en el infractor.

2.2.- ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA.

£l aspecto negativo de la conducta impide la integracion del delito, ya que la
exteriorizacion de la voluntad del ser humano, es el soporte medular de cualquier

figura delictiva, por fo que su ausencia implicara la no aparicion del ilicito penal.

La mayoria de los tratadistas coinciden en que la fuerza fisica exterior e
irresistible y los movimientos o reflejos, son dos eximentes de responsabilidad del

sujeto activo que realiza pero que no desea una conducta determinada.

A su vez, la fuerza fisica exterior e irresistible. se subdivide en:

1.- Vis absoluta.

2.~ Vis major.

Asimismo. los estados de inconsciencia del ser humano han sido considerados

por diversos autores como causas eximentes de responsabilidad.

El articulo 29 del Cédigo Penai para el Distrito Federal en su fraccion |,
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contempla esta eximente de responsabilidad, mismo que a la letra dice:

“ART. 29.- E! delito se excluye cuando

1.- £l hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;”

a).- Fuerza fisica exterior e irresistible.

La vis absoluta, se entiende como la presion que un ser humano ejerce sobre
otro. de forma fisica, material e irresistible, de tal manera, que el sujeto que se
encuentra bajo presion, es incapaz de manifestar su propia voluntad, por lo que no

es responsable de su conducta.

Como ejemplo de lo anterior, podemos hacer referencia al hipnotismo y

sonambulismo

Por su pante, en la vis major, se producen los mismos efectos que en la vis
absoluta, solo que la presidon exterior que pesa sobre el sujeto activo, ahora es

gjercida por la naturaleza, sea por una fuerza fisica de un elemento natural o animal.
b).-Movimientos o reflejos.

Son considerados como respuestas automaticas del sistema nervioso central a
estimulos determinados, muchas veces. estas respuestas se convierten en
mecanismos de defensa del ser humano al sentirse amenazado. En la manifestacion
de los movimientos o reflejos no interviene actividad cerebral alguna que permita
hacer conciencia del acto que se esta ejecutando, por lo que se consideran actos

carentes de voluntad y como tales, son excluidos de responsabilidad.
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2.3 EL TIPO PENAL.

Su concepto podemos situarlo a partir de Beling en la dogmética penal
Alemana, época en la que dicho autor describe lo que antiguamente era delito
especifico en |a totalidad de sus elementos ( incluido el dolo y la culpa), a través de

la tipicidad en sentido formal.

Consiste en la version mas generalizada de la palabra alemana TATBESTAND, con
la que se alude a un conjunto de hechos dotandolos de una significacion unitaria.
Aun cuando para algunos autores sea preferible el uso del término “hecho”,
“encuadrabilidad”,”subordinacion” o “delito tipo”, en lugar de la tipicidad. Para los

italianos es el FATTISPECIE o el FATTO.

Para Munoz Conde el tipo es “La descripcion de la conducta prohibida que lleva a

cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal”.

En palabras de Maurach, el tipc es “La descripcion terminante de una determinada

conducta humana antijuridica

Mientras que para Welzel, el tipo es una figura conceptual que describe mediante
conceptos, formas posibles de conducta humana, la norma prohibe la reatizacion de
estas formas de conducta. Si se realiza la conducta descrita conceptualmente en el
tipo de una norma prohibitiva, esta conducta real entra en contradiccion con la
exigencia de la norma. De ahi se deriva la antinormatividad de la conducta. En tai

sentido, el tipo también lo concibe, como una figura puramente conceptual, es dacir
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la descripcion concreta de la conducta prohibida.
2.3.1 LA TIPICIDAD.
Referiremos algunos conceptos dados por diversos tratadistas:
Rafael de Pina. la entiende de la siguiente manera:

“Coincidencia de la conducta dei imputado con la descripcion del tipo
de delito descrito por la ley penal™®

Francisco Blasco y Fernandez de Moreda:

“La accion tipica es solo aquella que se acomoda a la descripcién objetiva,
aunque saturada a veces de referencia a elementos normativos y subjetivos del
injusto de una conducta que generalmente se reputa delictuosa. por violar, en la

generalidad de los casos. un precepto, una norma. penalmente protegida.”?
Laureano Landaburu

“La tipicidad consiste en esa cualidad o caracteristica de la conducta

punible de gjustarse o adecuarse a la descripcion formulada en los

tipos de la ley penal™®

Jiménez de Asua:

* Ratael de Pina. Ratael de Pina Vara. definicion de “Tipicidad”. en el Diccionario de Derecho, Decimoctava
edicion. Editortal Portua. S A.. México, 1992, P. 476.
“ Francisco Blasco y Fernandez de Moreda. cita segun Eduardo Lopez Betancourt, Teoria del Delito, Editorial
Porria. S A Mexico 1994, p 107

l.aureano Landaburu. cita segun Eduardo Lépez Betancourt. ibidem
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“La tipicidad es la exigida cormespondencia entre el hecho real y la

imagen rectora expresada en /a ley en cada especie de infraccion gL

Pardo Aspe:

“La tipicidad como elemento se da, cuando el infractor que no es el
destinatario, arregla y conforma su conducta, con escrupulosa

exactitud, a la hipdtesis de ia ley”*?

Jiménez Huerta:

“‘Adecuacion tipica, pues encuadramiento o subsuncion de la
conducta principal en un tipo de delito y subordinacion o vinculacion

al mismo de las conductas accesorias ™’

Fontan Balestra:

‘La tipicidad consiste en la descripcion que contienen los articulos de
le parte especial de los Cddigos Penales. a modo de definicion de las
conductas prohibidas bajo amenaza de sancion nad

Fernando Castellanos Tena:

‘La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la
descripcidn hecha en la ley. la coincidencia del comportamiento con
el descrito por el legislador. Es, en suma. la acufiacién o adecuacion
de un hecho a la hipdtesis legislativa.

' Jimenez de Asua. cita segun Eduardo Lépez Betancourt, ibidem

* pardo Aspe. cita segun Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos a la Parte General de Derecho
Penal, Decimocuarta edicion. Editorial Porrua. S.A.. México, 1991. p. 332,

3 Jiménez Huerta cita segun Celestino Porte Petit Candaudap, Ibidem.

* Fontan Balestra. cita segun Celestino Porte Petit Candaudap, Ibidem.

* Fernando Casteilanes Op. Cit. p. 166.
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Celestino Porte Petit

“‘La tipicidad es la adecuacidn de la conducta al tipo. d

Javier Atba Mufioz:

“Descripcion legal de la conducta y del resultado y, por ende, accion

y resultado quedan comprendidos en él. 97

Con base en las definiciones anteriormente transcritas, podemos sefalar que la
tipicidad surge como resuitado de una hipétesis legal que el drgano legislativo dei
Estado. previamente establecio en forma general y abstracta, se concretiza en una
conducta tipica, misma que constituye el ilicito penal. y que implica que ée sancione

penalmente.

E! Estado busca la proteccion del bien juridico tutelado, de ahi la importancia de
la tipicidad. Pero también es relevante hacer mencion que no toda conducta tipica
necesariamente es antijuridica, ya que para que se califique como tal. es obligatoria
la previa valoracion del organo jurisdiccional del acto y después la adecuacién al tipo
penal expresamente senalado por la ley: una vez que se deduzca que no hay
excluyente de responsabilidad, se procedera con el anélisis de culpabilidad del sujeto

activo. y solc en ese momento se puede hablar de un delito.

3‘“ Celestino Porte Pelt, cita segun Fernando Castellanos, Ibidem
* Javier Alba Mufoz, cita segin Fernando Castellanos. Ibidem.
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2.4 ASPECTO NEGATIVO DE TIPICIDAD.

La consecuencia inmediata de Ia atipicidad, es el impedimento para la
integracion del delito. Podemos mencionar que en esta hipédtesis, la conducta se

encuentra presente, pero esta no se adecua a la descrita por la ley.

Siguiendo las opiniones del jurista Fernando Castellanos, podemos decir que

las causas de atipicidad son las siguientes’

1.- Ausencia de la calidad exigida por la Ley en cuanto a los sujetos activo y

pasivo.

2.- Si faltan el objeto material o el objeto juridico.

3.- Cuando no se dan las referencias temporales o especiales requeridas en el

tipo.

4.- Al no realizarse el hecho por medios comisivos especificamente sefialados

enlaley.

5.- Si faltan los elementos subjetivos del injusto iegalemente exigidos.

6.- Por no darse, en su caso, la antijuricidad especial.

En los anteriores casos. la tipicidad no se configura y la conducta, en
consecuencia, no se puede considerar tipica ni antijuridica. por lo que el delito no se

, desarrolla.
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2.5.- LA ANTIJURIDICIDAD.

Consideramos necesario presentar en primer término las definiciones de

algunos autores sobre el tépico.
Javier Alba Murioz:

“El contenido titimo de la antjjuridicidad que interesa al juspenalista,
es, lisa y Manamente, la contradiccion objetiva de los valores
estatales... en el niicleo de la antijuricidad. como en el nuclec mismo
de todo fenomeno penal, existe sélo el poder punitivo del Estado
valorando el proceso material de la realizacion prohibida

implicitamente.

Cuello Calén:

“La antjuridicidad presupone un juicio, una estimacién de la
oposicion existente entre el hecho realizado y una norma juridico-
penal. Tal juicio es de caracter objetivo. por solo recaer sobre la

230

accion ejecutada.

Rafael de Pina:

“Contradiccion u opasicion al derecho o ilicitud juridica. =0

*® Javier Alba Murioz. cita sagun Fernando Castellanos. idem, p. 175
¥ Cueilo Calon. cita segun Fernando Castelianos Idem P 175.176
*I Rafael de Pina. Rafael de Pina Vara, definicion de "Antijuncidad”, Op Cit. p 84.
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La antijuricidad es pues, lo contrario a derecho. o bien lo contrario a
la juricidad. El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a la
contradiccién del orden juridico a través de una accion. (o cual solo es admisible
desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicamente la antijuridicidad
contiene aspectos tanto de caracter formal, material como valorativos. La formal en
atencién al ataque o contravencion a lo dispuesto en la ley, en tanto o material se

enfoca a la lasion o puesta en peligro del bien juridico protegido en la ley penal.

En conclusion, la antijuridicidad es un concepto que sirve de referencia para los
comportamientos tipicos contrarios al contenido de una norma inmersa en la ley

penal.
2.6.- ASPECTO NEGATIVO DE LA ANTIJURICIDAD
Las causas de justificacion, conforman el aspecto negativo de la antijuricidad.
Baumann opina al respecto:

*Existe una causa de justificacion, cuando la conducta del autor
realize no solo la norma tipica, sino también una norma justificante

plenamente. o sea. en todos los pormenores™'

Por su parte. Porte Petit manifiesta:

“Pensamos que existe una causa de licitud. cuando la conducta o
hecho siendo tipicos. son permitidos, autorizados o facultados por la

*' Baumann cita segun Celestino Porte Petit Candaudap, Op. Cit. p. 386
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ley, en virtud de ausencia de interés o de la existencta de un

interés preponderante. ™

Antolisei nos sefala:

“Es aquella especial situacion en la que un hecho que normalmente

esta prohibido por la ley penal, no constituye delito por la existencia

de una norma que lo autoriza o lo impone 3

Podriamos estar en presencia de una conducta tipica que aparentemente es
opuesta a la norma juridica y sin embargo no ser antijuridica por contener alguna

causa de justificacién.

Las causales de licilud son de naturaleza objetiva. es decir, se necesita su
materializacion en una ley de manera expresa para su efectividad, contrariamente a
lo que sucede con las excluyentes de responsabilidad, las cuales son otorgadas por

el organo jurisdiccional.

Otra diferencia entre las causas de licitud y las eximientes de responsabilidad
con relacion a la antijuricidad. es que las primeras no permiten que el delito como tal
se configure, mientras que en las segundas. el delito si aparece, pero éste no se

hace etectivo.

A continuacion, mencionaremos cada una de las causas de tipificacién

cortempladas por nuestra legislacion.

* Ipidem
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1.-Legitima defensa;

2.- Estado de necesidad;

3.- Cumplimiento de un deber;

4.- Ejercicio de un derecho;

5.- Obediencia jerarquica; y

6.- Impedimento legitimo.

Las excluyentes de delito sefialadas, se encuentran contempladas en el articulo

29 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

1.- La legitima defensa:

Se encuentra regulada en la fraccion IV, que nos indica:

*Art. 29.- El delito se excluye cuando

iV.- Se repetla una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por

parte del agredido o de su defensor.

“ Ibidem.
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Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafo a quien por cualquier medio trate de penetrar o
penetre, sin derecho, al lugar en que habite de forma temporal o permanente el
que se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las que
el agente tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio donde
se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma
obligacion. igual presuncion existira cuando el daio se cause a un intruso al
momentc de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados en

circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion.
Bajo las siguientes circunstancias no se presentaria la legitima defensa:

1.- Que el agredido provocd la agresion, dando causa inmediata y suficiente

para ella.
2.- Que previd la agresion y pudo facilmente evitarla por otros medios legales.
3.- Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa.

4.- Que el dafo que iba a causar el agresor era facilmente reparable después
por medios legales o era notoriamente de poca importancia, comparado con el

que causo la defensa.
Para Jiménez de Asua, la legitima defensa es:

‘La repulsa de una agresion antijuridica, actual o inminents, por el
atacado o tercera persona conira el agresor, sin traspasar la
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necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcionalidad de

los medios.”™**

Segun Franz Von Liszt:

“Se legitima /a defensa necesania para repeler una agresion actual y
contraria al Derecho mediante una agresion contra el atacante. *®

Para Cuello Calon:

‘Es legitima la defensa necesaria para rechazar una agresion actual
o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos

del agresor. ™

En el Cédigo Penal para el Distrito Federal se establecen presunciones por la

existencia de la legitima defensa, mismas que admiten prueba en contrario.

Regularmente, la conducta en cuestidn, viene acompafada de diversas

situaciones, tales como:
1. Rifa y legitima defensa;
2. Legitima defensa en contra del exceso de la legitima defensa;
3. Legitima defensa en forma reciproca:;

4. Legitima defensa del inimputable; y

* Jiménez de Asua, cita segun Fermando Castellanos, Op. Cit. p. 189,

* Franz Von Liszt. cita segun Fernando Castellanos, Ibidem.
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5. Legitima defensa contra inimputable.
2.- Estado de necesidad:

Cuello Calon afirma:

“El estado de necesidad es el peligro actual o inmediato para bienes
juridicamente protegidos, que sélo puede evitarse mediante la lesion
de bienes también juridicamente tutelados. pertenecientes a otra

persona. ™’

Sebastian Soler nos dice:

“Es una situacién de peligro para un bien juridico, que sélo puede
salvarse mediante la violacién de otro bien juridico.™®

Von Lisz! lo define como:

“..es una situacion de peligro actual para los intereses protegidos por
el Derecho, en la cual no queda otro remedio que la violacidn de los
interese del otro. juridicamente protegidos. ™*°

En el articulo 29, fraccidn V, se reguia el Estado de necesidad; textuaimente

dice

“Art. 29.- El delito se excluye cuando

8 Cuello Calén. cita segun Fernando Castellanos. ibidem
7 Cuello Calén. cita segtn Fernando Castellanos. Ibidem. p. 203.

8 Sebastian Soler. cita segun Fernando Castellanos. Ibidem.
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V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno. de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre
que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico

de afrontario:”

Existen ciertas diferencias de necesidad entre el estado de necesidad y la

legitima defensa, las cuales sefialaremos:

1°.- El estado de necesidad es en si mismo una accidn o atague, mientras gue

la legitima defensa, es una reaccion contra el atague.

2°. En el estado de necesidad, la lesion repercute sobre los bienes de un

inocente; en la legitima defensa, repercute sobre los bienes de un injusto agresor.

3°.- En el estado de necesidad hay una ausencia de agresion y en la legitima

defensa. necesariamente se presenta una agresion.

4°. En el estado de necesidad existe una lucha entre interese legitimos,
mientras que en |a legitima defensa, se presenta un choque entre un interés legitimo

y otro ilicito.

De los comentarios anteriores, podemos sefialar como elementos del estado de

necesidad:

*?\on Liszt, cita segun Fernado Castellanos, Ibidem.
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1. Una situacion de peligro, real, actual o inminente.

2. Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente tutelado, ya sea

Propio o ajeno.

3.- La presencia de un ataque por parte de quien se encuentra en el estado

necesario.
4.- Ausencia de otro medio practicable y menos perjudicial.

Los casos especificos del estado de necesidad y que el Estado ha tipificado son

el aborto terapéutico y el robo de famelico.
5.- Cumplimiento de un deber.
6.- Ejercicio de un derecho.
Analizaremos estas dos figuras de manera conjunta.

El articulo 29 del Codigo Penal para el Distrito Federal nos dice en su fraccion

VI
“Art. 29 - El delito se excluye cuando

VI.- La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicioc de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho. y que este uitimo no se realice

con el solo proposito de perjudicar a otro;”
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Al respecto, nos comenta el tratadista Fernando Castellanos Tena:

“Dentro de estas hipdtesis (derecho o deber) pueden comprenderse.
como formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en
los deportes o como consecuencia de tratamientos médico-
quirtrgicos y un tipo de lesiones inferidas con motivo del ejercicio del

derecho de corregir."®

Tanto el cumplimiento del deber como el ejercicio de un derecho, deben tener
su origen en la ley, de donde se desprenda que quien o ejercita no puede cometer

una accion antijuridica.
5.- Obediencia jerarquica:

Para atender esta figura juridica, consideramos necesario hacer mencion de

diversas situaciones a las cuales el maestro Castellanos Tena. nos hace referencia:

19 - Si el subordinado tiene poder de inspeccion sobre la orden del superior y
conoce la ilicitud de ésta. su actuacion es delictuosa. por ser el inferior, al igual que el
supenor, subdito del orden uridico. y si conoce la ilegitimidad debe abstenerse de
cumplir el mandato en acatamiento de la ley, norma de mayor categoria que el acto

de voluntad de quien manda.

% 1dem, p. 211.
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2v. Si el inferior posee el poder de inspeccion, pero desconoce la
ilicitud, del mandato y ese desconocimiento es esencial e insuperable. nvencible, se

configura una inculpabilidad a virtud de un error esencial de hecho.

3°- El inferior. conociendo la ilicitud del mandato y pudiendo rehusarse a
obedecerlo. no 1o hace ante la amenaza de sufrir graves consecuencias; se integra
una inculpabilidad en vista de la coaccion sobre el elemento volitivo o emocional. o

una no exigibilidad de otra conducta.

49 . Cuando el subordinado carece del poder de inspeccion o legalmente tiene
el deber de obedecer, surge la Unica hipotesis de la obediencia jerarquica constitutiva
de una verdadera causa de justificacion y no de una no exigibilidad de otra conducta,

comao algunos incorrectamente suponen.
6.- impedimento legitimo:

Esta fiqura juridica, opera cuando el sujeto, teniendo obligacién de ejecutar un
acto se abstiene de obrar, colmandose. en consecuencia un tipo penal. El
comportamiento siempre sera omisivo, por lo que permite que los sujetos que se
encuentran en una situacion de personal injerencia. incumplan con sus obligaciones

legales para no atectar ciertos intereses
De lo anterior. podemos sefalar como elementos del impedimento legitimo:
1. Contravenir o dispuesto en una ley penal.
2. Dejando de hacer lo que manda.
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3. Por un impedimento legitimo.

Ejemplo de lo anteriormente descrito, o constituye el caso del individuo que se

niega a declarar, por impedirselo la ley en virtud del secreto profesional.

2.7 LA CULPABILIDAD.

Porte Petit la define como:

“El nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de

su acto.”'

Para Villalobos es:

“‘La culpabilidad, genéncamente, consiste en el desprecio del sujeto
por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a
constituirio y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca
oposicion en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencion
nacidas del desinterés o subestimacion del mal ajeno frente a los

propios deseos, en la culpa.™?

Jiménez de Asua:

“Conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad
personal de /a conducta antijuridica. "

5! Porte Petit. cita segun Fernando Castelianos, Idem, p. 232.
52 Villalobos. cita segun Femando Castellanos, Ibidem.
5 Jiménez de Asua, cita sagun Fernando Castellanos, Idem, p. 231.
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Ahora diremos, que la imputabilidad es un presupuesio de la
culpabilidad, comprendiendo por dicho concepto, a la capacidad general atribuible a

un sujeto para cometer cualquier clase de infraccion penal.

La cuipabilidad implica una asociacion entre el aspecto sentimental del sujeto y
la infraccion penal realizada. Es pues, el nexo intelectual y emocional el que une al
sujeto con su conducta, ya sea en forma directa o indirecta, entre los actos o

abstenciones del individuo y el mal ocasionado.

Las dos principales doctrinas que explican la naturaleza de la culpabilidad son:

la teoria psicologista y ia teoria normativa.
1.- TEORIA PSICOLOGISTA.

Esta teoria considera que la culpabilidad es originada por un hecho de caracter
psicolégico, dejando toda valoracién juridica a la antijuridicidad, ya supuesta; la
esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual volitivo desarrollado en
el autor. Para esta teoria la culpabilidad es la posicién subjetiva del sujeto frente al
hecho reafizado, la cual supone una valoracion normativa. De tal forma que, se

presenta un nexo psiquico entre el agente y el acto exterior.
2.- TEORIA NORMATIVA.

La doctrina normativa parte de la idea de que el ser de la culpabilidad lo
constituye el juicio de reproche; una conducta sera culpable, si a un sujeto capaz,

gque ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir la norma juridica una conducta
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distinta a la manifestada. La culpabilidad es el reproche que se hace al
sujeto activo, por no haber omitido éste dicha conducta antijuridica, ain habiendo
estado en posibilidad de evitaric. Esta teoria, fundamenta la cuipabilidad exigiendo al

sujeto activo una determinada conducta que tiene la obligacién de realizar.

La doctrina sefiala dos formas en como se presenta la culpabilidad: dolo y
culpa. en la inteligencia de que e! dolo en la teoria finalista se maneja en el tipo y en

la causalista se maneja en fa culpabilidad.
1) EL DOLO.

El jurista Rafael de Pina, en su diccionario de derecho, lo define como:

“Voluntad consciente de cometer un acto delictivo. "*

Segun Cuello Calon:

“El dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a la ejecucién de
un hecho que es delictuoso, o simplemente en la intencion de
ejecutar un hecho delictuoso. ™

El maestro Castellanos Tena nos habla de cuatro especies de dolo:
a).- El dolo directo.

b).- El dolo indirecto.

%4 Rafael de Pina, Rafael de Pina Vara. definicion de “Dola”, Op. Cit. p. 256.
% Eugenio Cuello Calén, «:ita segun Femando Castellanos, Op. Cit. p. 239.
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¢).- El dolo eventual.
d).- El dolo indeterminado.
a).- DOLO DIRECTO.

Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado penalmente tipificado y

lo quiere.
b).- DOLO INDIRECTO.

Es cuando el sujeto se propone un fin y sabe ciertamente que se produciran
otros resultados tipicos y antijuridicos, los cuales no son el objeto de su voluntad,
pero cuyo seguro acaecimiento no le hace retroceder con tal de lograr el propdsito

rector de su conducta.
c).- DOLO EVENTUAL.

Existe cuando el agente se representa como posible un resuitado delictuoso, y
a pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucion del hecho, aceptando sus
consecuencias. Hay voluntariedad de la conducta y representacion de {a posibilidad
dei resultado; este no se quiere directamente, pero tampoco se deja de querer, se

menosprecia, que en ultima instancia equivalé a aceptarlo
d}.- DOLO INDETERMINADO.

Si el agente tiene la intencion genérica de delinquir, sin proponerse causar un

delito en especial.
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2) LA CULPA.

En la actualidad se estudia en el tipo como elemento subjetivo. Con los mismo
sefialamientos antes vertidos para la teoria finalista y causalista que mencionamos

en el apartado del dolo
Dice el tratadista Cueilo Calén:

“Existe culpa cuando se obra sin intencién y sin diligencia debida,
causando un resultado darioso, previsible y penado por la ley.°

Edmundo Mezger:

‘Actua culpadamente quien infringe un deber de cuidado que

personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever. &7

La presente forma de culpabilidad es considerada juridicamente menos grave
que el dolo. Al estado animico consistente en la no lesividad de los actos, porque
aungue el sujeto afectd un interés juridicamente tutelado. lo hizo por descuido o

negligencia y no deliberadamente; es lo que se entiende por culpa.
Se consideran elementos de la culpa:

1.- Un actuar voluntario del sujeto (positivo o negativo);

% Cuello Calon cita segun Fernando Castellanos. Idem. p. 245.
57 Edmundo Mezger. citz segun Fernando Casteflanos, Ibidem.
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2.- Que esa conducta voluntaria se realice sin las cautelas exigidas

por el Estado:

3.- Los resultados dei acto han de ser previsibles y ewvitables y tipificarse

penalmenta. y

4.- Una relacion de causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el resultado

no querido.

La culpa se dwvide en consciente, con prevision o con representacion. e

inconsciente. sin prevision o sin representacion.
a).- CULPA CONSCIENTE, CON PREVISION O CON REPRESENTACION

Se presenta cuando el agente ha previsto el resultado tipico como pasible de
realizar. pero no solamente no lo desea, sino que tiene la esperanza de que no se

llevara acabe
b).- CULPA INCONSCIENTE, SiN PREVISION O SIN REPRESENTACION.

Se muanifiesta cuango ne se prevé una consecusncia previsible (penalmente
tipificada) Hay voluntaniedad dei acto causal. pero hay representacion del resuitado

de caracter previsibie
2.8 ASPECTO NEGATIVO DE LA CULPABILIDAD.

Porincuipabilidad se entiende segun Jimenez de Asutia.
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“Las causas que impiden la integracion de la culpabilidad. ™

Segun ¢l concepto transcrito, esta figura operara haciendo inexistente el delito.
en los casos en que el sujeto es absuelto en el juicio de reproche. Asi pues, la figura
juridica de referencia, es resultado de la inexistencia de alguno de los elementos

esenciales del delito.

Ei jurista Pavon Vasconcelos, considera que son dos las causas genéricas de

exclusién de la culpabilidad:
1. Elerror.
2. La no-exigibilidad de otra conducta.
Con relacion al error, sefiala:

“El error consiste en una idea falsa o errénea respecto a un objeto,

cosa o situacion, constituyendo un estado positivo.™®

Sobre la no exigibilidad de otra conducta, nos menciona el tratadista Fernando

Castellanos:

*Con la frase “no-exigibilidad de otra conducta’. se da a entender que
/a realizacion de un hecho penalmente tipificado, obedece a una

® Jimérez de Asua ota segun Francisco Pavon Vasconcelos. Manuel de Derecho Penal
Maxicano. Parte General. Quinia egicien. Editonial Porrua. S .A.. México. 1882, p 405

2 |hidem
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situacion especialisima. apremiante, que hace excusable ese

comportamionia °7

Actualmente. 1a culpabilidad se compone de tres elementos que son:
a) Imputabilidaa.

Parte de & doctrina se inclina a senalar a la imputabilidad como presupuesto de
la culpabilidad al identificar la culpabilidad con el nexo psicolégico existente entre el

hecho y su autor

Massan y Marsich distinguen entre presupuestos generales y presupuestos
particulares de: Jetitc Al acepiar tal distincion se ha argumentado que, siendo el
delito un hecho surgido aat hovnibre no puede tener realidad sin |1a preexistencia de
un sujeto iIMputable. Porte Petit clasifica los presupuestos en generales y especiales
e invocando a Masszn v a [*etrocelli sefala, como presupuestos generales del delito,

tanto a la norma penal. como &l sujeto: al bien tutelado y a la imputabilidad.
Jimenez de Asua at defnk el delito io estima;

Gn Q0K LEICxTenic antjuridice culpable. sometidc a veces a
condiciongs obiehas de punibillidad. imputable & un hombre y

sometide a unie sancion

“ Fernanae Casterancs Tena Op Gt o 263
' imérez ue Asus 3ita sequn Francisco Pavon Vasconcelos. Op Git p. 3683

0 -
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Como podemos observar, otorga a la imputabilidad el caracter de

elemento integral del mismo.

Antes de presentar los conceptos de imputabilidad, consideramos necesario

sefalar la capacidad que puede tener el sujeto en materia penal; la doctrina nos

refiere:
1. Capacidad de accion.
2. Capacidad de culpabilidad.
3. Capacidad de deber.
4, Capacidad de pena.
5. Capacidad juridico-penal.
6. Capacidad de delito.

7. Capacidad para conocer y valorar el deber
de respetar la norma y de determinarse

espontaneamente.

Castellanos Tena la define como:

‘La capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho
Penal.”?

%2 Fernando Castellanos. Op. Cit.. p. 218.
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Max Ernesto Mayer la conceptua como:

“La posibilidad condicionada por la salud mental y por el desarroflo
del auror, para obrar segun el justo conccimiento del deber

existente. *
La irputabilidad, es pues, la serie de condiciones ininimas de saiud y desarrollo
mentales del sujeto, en el momento en que ejecuta ¢! acto tipico penal, que lo

facultan para responder por el mismo.

Para que el sujeto conozca la magnitud de su conducta ilicita y quiera
gjecutaria, debe tener necesariamente la capacidad de entenderla y de quererla,
luego entonces estas dos aptitudes constituirian el presupuesto necesario de la

culpabilidad.
CAPACIDAD DE ENTENDER.
Segun Maggiore es:

“La facultad de aprehender ias cosas en sus relaciones necesarias y
universales y porlo mismo. de medir y prever las consecuencias de
/a conaucta propia. El que mejor preve, mas antisnde. Inteligencia no

es sino prevision.”

Este concepto comprende tanto el aspecto intelectual como ético.

CAPACIDAD DE QUERER.

" Max Ernesto Mayer. cita segun Fernande Castellanos Ibidem
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La capacidad de querer consiste en direccionar la voluntad, para

realizar un acto..
b) LA INIMPUTABILIDAD.

La imputabilidad es soporte basico y esencial de la culpabilidad, sin aquella no
existe ésta y sin culpabilidad no puede configurarse el delito; luego la imputabilidad
es indispensable para la formacion de la figura delictiva es calidad del sujeto referida
al desarrollo y la salud mentales; la inimputabilidad constituye el aspecto negativo de
la imputabilidad son, pues, todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el
desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud
psicolégica para la delictuosidad. Ejemplos: estados de inconciencia permanentes o
transitorios, el miedo grave la sordomudez, trastorno mental, desarrolio intelectual

retardado.

2.9 LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

Para analizar los elementos del tipo Penal debemos basarnos en los arnticulos 122
del Cédige de Procedimientos Penales del Distrito Federal y el 168 del Cédigo

Federal de Procedimientos Penaies que dicen lo mismo.

Los elementos del tipo Penal de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditara por cualquier medio probatorio que sefale la ley, ademas la autoridad

debera constatar sino existe acreditada a favor de aqué! alguna causa de licitud y
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que obren datos suficientes para acreditar su probable cuipabilidad.

La omisidon penalmente relevante a nivel de tipo de nustc dei delito. es la omision

de la accion esperada.

El delito de omision es. pues. siempre estructuraimente un delito que consiste en la
infraccion de un deber Pero no de un deber social o moral. sino de un deber

impuesto por la ley; en funcion
2.9.1 CLASES DE OMISION.

a) Como delito de omision pura o impropia en los que se castiga fa simple infraccion

de un deber de actuar.

b) Como delitc de omision y resultado. en los que la omision se vincula a un

determinado resultado con el que se conecta normalmente.

c) Como delitos impropios de omisidon o de comision por omision en los que al igual
que los supuestos antericres de la omision esta se conecta con un determinado
resuitado prohibido pero en al tipo legal concreto no se menciona expresamente la
forma de comision omisiva constituyendo pues un problema de interpretacion al
dilucidar cuando !a forma omisiva puede ser equiparada a la activa que si se

mencicna expresamente €n la ley

a) Los delitos ormisivos propios  En estos delitos el contenido tipico esta constituido

por la simple informacion de un deber de actuar.



b) Los delitos de omisiéon impropios o de comisién por omision. En ellos, el
comportamiento omisivo no se menciona expresamente en el tipo que solo describe
y prohibe un determinado comportamiento activo, pero la mas elemental sensibilidad
juridica obliga a considerar equivalente, desde el punto de vista valorativo, y a incluir
por tanto también en la descripcidn tipica del comportamiento prohibida
determinados comportamientos omisivos, que también contribuyen a la produccion

del resultado prohibido.

2.9.2 LESION.

La ofensa al bien juridico, que constituye la esencia del juicio de antijuridicidad puede

consistir en una lesién o en una puesta en peligro de dicho bien juridico.

La lesién del bien juridico es un concepto normativo, por tal no solo debe entenderse
la destruccién o dafio de un objeto material sino también las ofensas inferidas a
bienes juridicos de tipo ideal que no tienen normalmente la forma consumada de los

tipos delictivos contiene una lesion del bien juridico protegido en dicho tipo.

2.9.3 EL PELIGRO DEL BIEN JURIDICO.

Junto a la lesion en el Derecho Penal se castiga también la puesta en peligro de

bienes juridicos.

El peligro es un concepto también normativo en la medida en que se descansa en un
juicio de probabilidad de que un determinado bien pueda ser lesionado por el

comportamiento realizado, aunque después esa lesion de hecho no se produzca. El
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juicio de peligro es pues un juicio ex ante gque se emite situandose el
juzgador en el momento en gque se realizd la accidn. Para establecer si la accidn
realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir, era probabie que produjera su
lesion es preciso que el juzgador conozca Ia situacion de hecho en la que se realiza
la accion que esta enjuiciando (conocimiento ontoldgico) y sepa ademas las leyes de
la naturaleza y las reglas de experiencia por las que se puede deducir que esa
accion realizada en esa forma y circunstancias pueda ‘producir generaimente la
lesién de un bien juridico (conocimiento ontolégico). Si una vez hechas estas
comprobaciones se deduce que no hubo tal peligro, el hecho dejara de ser
antijuridico, porque la antijuricidad material exige por lo menos la puesta en peligro

de los bienes juridicos protegidos en la norma penal.
2.9.4 LA FORMA DE INTERVENCION DE LOS SUJETOSA ACTIVOS.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articulo 13, sefiala que, a las personas

que intervienen en la realizacién de un delito se les denomina:
1.- Autores o participes.

Se consideran autores:

a) Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho.

B) Los que forzan o inducen directamente a otros a ejecutario.

c) Los que cooperan a la ejecucidn del hecho con un acto sin el cual no se hubiere

etectuado.
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Lo importante no es por lo tanto donde se encuentra regulado el concepto
de autor, sino cuales son las caracteristicas que lo definen y donde estdn las

diferencias con otras formas de intervencion punible en la realizacion de un delito.
2.9.5 DIFERENCIAS ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION.

Desde el punto de vista dogmatico es fundamental la distincién entre la autoria y la
participacion por que esta es un concepto de referencia y supone siempre la
existencia de un autor principai en funcion del cual se tipifica el hecho cometido. Es
decir, la participacion es accesoria a la autoria principal y ello independientemente de

la pena que merezca el participe o el autor en el caso concreto.

CLASES DE AUTORIA.

a) Autoria directa. Autor directo es el que realiza personalmente el delito, es decir, el

que de un modo directo y personal realiza el hecho.

b) Autoria mediata. A la auloria inmediata o directa se equipara la mediata es decir
aquella en la que el autor no realiza directa y personalmente el delito sino sirviéndose

de otra persona generalmente no responsable, que es quien [o realiza.

c) Coautoria. Es la realizacion conjunta de un delito por varias personas que
colaboran consciente y voluntariamente. La coautoria es una especie de
conspiracion llevada a la practica y se diferencia de esta figura precisamente en que
el coautor interviene en la ejecucion material del delito, lo que por definicién, no

sucede en la conspiracion.
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Lo decisivo en la coautoria es que el dominio del hecho lo tienen varias
personas que, en virtud del principio del reparto funcional de roles. asumen por igual
la responsabilidad de su realizacion. Las distintas contribuciones deben considerarse
por tanto, como un todo y ef resultado total debe atribuirse a cada coautor.
independientemente de {a entidad materiai de su intervencion. E! simple acuerdo de
voluntades no basta. Es necesario ademas que se contribuya de algiun modo en la
realizaciéon del delito. de tal modo que dicha contribucién pueda estimarse como un

eslabon importante en todo el acontecer delictivo.
PARTICIPACION.

Es la cooperacién dolosa en un delito doloso ajeno. Es decir la participacion supone
la existencia de un hecho ajeno(el del autor o coautores materiales), a cuya
realizacién el participe contribuye. Por io que la participacidn no es un concepto
auténomo, si no dependiente del concepto de autor y que solo en base a este puede

enjuiciarse la conducta del participe

La participacion solo es punible en su forma dolosa, es decir el participe debe
conocer y querer su participacion en la realizacion del hecho tipico y antijuridico de

otra persona que es el autor.
FORMAS DE PARTICIPACION

Una vez que sabemos la diferencia entre autoria y participacion, esta claro que todas

las formas de intervencién en el delito, que no supongan realizacion directa o
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dominio de la misma deben ser calificadas de participacion.

a) Induccién. Es una tipica forma de participacion, auque por su entidad cualitativa el

legislador. a efectos de pena, la equipara a la autoria.

La induccién se caracteriza porque el inductor hace surgir en otras personas
(inducido) la idea de cometer un delito; pero quien decide y domina la realizacién del
mismo es el inducido, porque, de lo contrario, el inductor seria verdadero autor

mediato.

b) Complicidad. Se trata de una contribuciéon a la reaiizacion del delito con actos
anteriores 0 simultdneos a la misma, que no pueden, en ningln caso, ser
considerados como de autoria. Es decir, cémplice seria el que con su contribucién no
decide el si y el como de la realizacion del hecho, sino solo favorece o facilita que se
realice. Lo que la distingue de las demas formas de participacion, es su menor
entidad matenal, de tal forma que la calificaciéon de complicidad hace que la
cooperacion se castigue automaticamente con una pena inferior en grado a la que

merezcan los autores del delito.

2.9.6 EL. ENCUBRIMIENTO.

El encubndor es aquetl que no tuvo participacion en el delito y si en cambio intervino
con posterioridad a su ejecucion. Se puede decir, por lo tanto, que para efectos de la
pena se trata el encubrimiento como una forma de participacion subsiguiente a la

ejecucion (consumada o no) del delito.
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CLASES DE ENCUBRIMIENTO.

1.- Auxilio al delincuente para que se aproveche de los efectos del delito.

2.- Ocultando o inutilizando el cuerpo. los efectos o los instrumentos del delito para

impedir su descubrnimiento

3.- Albergando, ocultando o proporcionandov la fuga del culpable.

2.9.7 LA REALIZACION DOLOSA O CULPOSA DE LA ACCION U OMISION.

Se puede decir. de un modo general, que el dolo es en la tentativa un elemento
subjetivo del tipo de injusto. ya gque sin la ieferencia al fin pretendido por el autor, no
se puede caractenizar un simple proceso causal externo que no llega a consumarse.
Por otra parte. la cuipabilidad no es una simpie relacion psicolégica entre el autor y el
resuitado. puede darse ésta relacion sin que el autor sea culpable. Finalmente, ia
accién que se caracteriza como tipica no es un simple proceso causal, sino este

proceso regido por la voluntad

De todo lo dicho se desprende que tanto el dolo como la culpa en cuanto a
contenidos de la voluntad. debern ser tenidos en cuenta a la hora de establecer el tipo
de injusto. sin perjuicio de que otros elementos y matices subjetivos, ademas del dolo
y la culpa, tengan que sei exarminados posteriormente para comprobar si se dan la
antijuridicidad (elementos subjetivos de las causas de justificacion) o la culpabilidad

(conocimento de {a antijuricidad)

EL DOLO
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El ambito subjetivo del tipo de injusto de los delitos doiosos esta constituido

por el dolo.
Por dolo se entiende. Como conciencia y voluntad de realizar el tipo.
Elementos:

a) Elemento intelectual. Para actuar dolosamente, el sujeto de la accion debe saber

que es lo que hace y los elementos que caracterizan su acciéon como accion tipica.

b) Elemento volitivo. Para actuar dolosamente no basta con el mero conocimiento de

los elementos objetivos del tipo, es necesario ademas el querer realizarlos.

CLASES DE DOLO:

Segun sea mayor o menor la intensidad del elemento intelectual y volitivo, se

distingue entre dolo directo y dolo eventual.

a) Dolo directo. En el dolo directo el autor quiere realizar precisamente el resultado
prohibido en el tipo penal (en fos delitos de resultado) o la accion tipica (en los delitos

de simple actividad).

b) Dolo eventual. Aqui el sujeto representa el resultado como de probable produccion

y, aunque no quiere producirio, sigue actuando o admitiendo la eventual produccion.

Es necesério distinguir el dolo eventual de la imprudencia, y para ello se han

formulado principalmente dos teorias:
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La teoria de la probabilidad, esta parte del elemento intelectual del dolo, y
admite la existencia del dolo eventual cuando el autor se representa el resultadc
como de muy probable produccion y a pesar de ello actia, admita o no su
produccion. Si la probabilidad es mas lejana o remota, habra culpa o imprudencia

con representacion.

La teoria de la voluntad o del consentimiento atiende al contenido de la voluntad.
Para esta teoria no es suficiente con que el autor se plantee el resultado como de
probable produccion, si no que es preciso que ademas se diga:"aun cuando fuere

segura su produccion, actuaria”

2.9.8 OTROS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL. TIPO DE INJUSTO DOLOSO.

Normalmente el tipo de injusto de los delitos dolosos requieren en el ambito
subjetivo el dolo, es decir la conciencia y la voluntad de realizar los elementos
objetivos detl tipo. En algunos delitos especificos se requieren sin embargo. ademas
para constituir el tipo de injusto la presencia de especiales elemenios de caracter
subjetivo. tales elementos subjetivos son una confirmacion mas de que el tipo de

injusto puede comprender también elementos subjetivos entre ellos el dolo.
2.9.9 TIPO DE INJUSTO DEL DELITO IMPRUDENTE O CULPOSO.

Hasta hace poco tiempo el delito imprudente ocupaba un lugar secundario en ei
derecho penal. consagrando fundamentalmente al delito doloso. El delito imprudente

solo era un cuasi delictum. mas a fin ai derecho civil que al derecho penal



propiamente dicho. Pronto se observé sin embargo, que la distincién dolo-
culpa éra solo mas que un problema de la culpabilidad. Igual que antes deciamos
respecto al delito doloso, pronto se observd que el delito culposo ofrecia unas

particularidades notables en ef tipo de injusto.

En 1930 ENGISCH un penalista aleman, destaco que entre la pura conexion
causal de la accion imprudente con el resuitado y la cuipabilidad (elementos que eran
los unicos que se exigian entonces) se descubrid un tercer elemento de gran

importancia, el cual fue ilamado el deber objetivo de cuidado.

Es decir, no basta con establecer la simple conexidén causal, sino que es preciso
ademas, saber quien actuaba con diligencia debida, por tanto el deber objetivo de
cuidado constituye el punto de referencia obligado del tipo injusto del delito

imprudente.

A diferencia del delito doloso, el delito imprudente, es decir |a relacion imprudente de
los elementos objetivos de un tipo de delito, no se castiga en todo caso. El principio
de intervencion minima obliga a una doble restrccion, seccionando, por un lado
aquellos comportamientos imprudentes que afrectan bienes juridicos fundamentales,

(vida, integridad fisica, salud) y se castigan también aquél resuitado lesivo para dicho

bien.
2.9.10 LA ACCION TiPICA, LA LESION DEL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO.

Los delitos culposos son, por consiguiente, ‘tipos abiertos’, pues es el Juez quien

.63 -



dabe determinar el contenido de la accion imprudente.

El nucleo del tipo de injusto del delito imprudente consiste. por tanto. en la
divergencia entre la accion reaimente realizada y la que deberia haber sido realizada

y que era necesario observar.

En s delitos imprudentes. la desaprobacién juridica recae sobre la forma de

realizacion de la accion o sobre la seleccion de los medios para realizaria.

a) El concepto de cuidado objetivo. El concepto de cuidado es un concepto objetivo y

normativo.

Es objetive ya que no interesa para establecer cual es el cuidado que el caso
concreto ha aplicado o podia aplicar el autor ya que esta es una cuestion que afecta
a la cuipabilidad sino en realidad cual es el cuidado requerido en la vida de relacion
social respecto a la realizacion efectuada. E! juicio normativo que surge de la
comiparacion entre la conducta que hubiera seguido un hombre razonable y prudente

en ia situacion dei autor y la observada por el autor reaimente.
Este juicio normativo a su vez tiene dos etementos:

El imelectual. Segun el cual es necesario la consideracion de todas las
consecuencias de la accion, que conforme a un juicio razonable (‘objetivo™), eran de

previsible produccion (previsibilidad objetiva”).

Ei valorativo Segun el cual solo es contraria al cuidado aquella accion que va mas

alla de 'a medida adecuada socialmente.



b) L.a lesion del cuidado objetivo. Si de {a comprobacion entre el deber de
cuidado objetivo y la accién concreta realizada resulta que la accion ha quedado por
debaijo de lo que el cuidado objetivo exigia, se habra lesionado este cuidado y la
accion sera tipica a los efectos de constituir el tipo injusto de un delito imprudente.
Solo la lesion del deber de cuidado convierte la accion en accién imprudente o

culposa.
2.9.11 LAS CALIDADES DEL SUJETO ACTIVO Y DEL PASIVO,

Este elemento del tipo se refiere a las calidades, atributos o caracteristicas que en
ocasiones son requeridos por el tipo penal, para agravar o atenuar la penalidad que
se aplicaria en su caso; son circunstancias que sin pertenecer al injusto o0 a la
culpabilidad condicionan algun delito, la imposicién de una pena o su conversion en
excusa absolutoria, en México tendriamos por ejemplo, los delitos cometidos por
servidores publicos en donde se requiere para la comision de casi todos, la calidad
de servidor publico: También lo tenemos en muchos de los Delitos Federales cuando
se pide en el sujeto pasivo, "que sea servidor publico’, aunque el modelo de ejempio

lo encontramcs en &l articulo 323 del propio Cédigo Penal que dice:

ARTICULO 323. Al que prive de la vida a su ascendiente o descendiente
consanguineo en linea recta, hermano, conyuge. concubina o concubinario
adoptante o adoptado. con conocimiento de esa relacion se le impondra prision de 10
a 40 afos. Si faltare dicho conocimiento se estara la punibilidad prevista en el

articulo 307 sin menos cabo de observar alguna circunstancia que agrave o atenue la
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situacion a que se refieren los capitulos il y Il anteriores”.

También existen calidades especiales de excusa absolutoria como en el articulo 379

que dice:

ARTICULO 379. ‘No se castigara al que. sin emplear engafo ni medios violentos, se
apodere una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus

necesidades personales o familiares del momento”.

Este robo de indigente antes transcrito requiere de que el sujeto activo se encuentre

en un momento de indigencia tai que lo lleve a realizar esa conducta.
2.9.12 EL RESULTADO Y SU ATRIBUIBILIDAD A LA ACCION U OMISION.

En los delitos de resultado (homicidio. dafos, lesiones. elc.) entre accion y resuitado

debe darse una relacion de causalidad
Para resolver esto se han elaborado teorias. como son:

a) La equivalencia de las condiciones Es causa toda condicion de un resultado
cenecreto gue. suprimida mentalmente. gaila wgar a que ese (esuitado no se

produjese. Para esta teoria todos los resuitados son equivalentes.

b} La de causacidn adecuada Recurre a otro criterio limitador el de la diligencia
debida esto es. previsibilidad objetivo y diligencia debida Por consiguiente los dos
crnterios sirven para precisar cuando una accion es adecuada para producir un

resultado
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£l resultado en el delito imprudente o culposo, constituye normalmente una
lesion dafio o destruccion de un bien juridico y, mas raramente es suficiente con la

puesta en peligro dei bien juridico.

En los delitos imprudentes de resultado lesivo debe mediar entre la accion
imprudente y el resuitado lesivo una relacién de causalidad, es decir debe darse una
conexién gue permita imputar ya que en el plano objetivo ese resultado concreto que

se ha producido al autor de la accion imprudente realizada.

2.9.13 OBJETO MATERIAL.

Es el ente corpéreo o sobre el cual recae la accion de la conducta tipica.

2.9.14 LOS MEDIOS UTILIZADOS.

Medio es el instrumento o actividad distinta de la conducta, empleada para realizar la

conducta o producir el resultado.

Tambiéen son denominados circunstancias “cualificantes o atenuantes” que aparecen
previstos en una disposicion distinta de la propia ley penal, los cuales sumados
conforman un tipo delictivo nuevo y diverso, el cual de acuerdo con sus
caracteristicas podra suponer un mayor o0 menor grado de injusto y, en funcién de
ello, Observara una elevacion o disminucién de la punibilidad respecto de la prevista
para el tipo basico, por ejemplo como agravantes: lesiones u omisiones con las
calificantes de alevosia y/o ventaja y/o premeditacion, etc. Asi como el robo

calificado cuando es cometido por violencia fisica o moral, o bien como atenuantes
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por ejemplo las lesiones en rifia.
2.9.15 LAS CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO, MODO Y OCASION.

Referencias temporales. son condiciones de tiempo dentro de las cuales ha de

realizarse la conducta o producirse el resultado, previsto en el tipo.

Referencias espaciales, son las condiciones de lugar o espacio en que ha de

realizarse la conducta v producirse el resultado previsto en el tipo.

Referencias de ocasion. Son las situaciones espaciales generadoras de riesgo para
el bien juridico que el sujeto aprovecha para la realizacion de la conducta o

produccion del resultado, previstas en el tipo.
2.9.16 LOS ELEMENTOS NORMATIVOS SON LOS SIGUIENTES:

1.- Violacion al deber establecido en la norma. Consiste en el deber juridico de obrar

o de abstenerse implicito en el mandato o prohibicion contenido en la norma.

El contenido de este elemento normativo, es la expresion misma de la valoracion
normativa penal, sit embargo, en relacion con la tipicidad misma, solo guarda un
valor indiciario respecto de la antijuridicidad, ya que la valoracion defiSnitiva que
permite afirmar el injusto o contenido de conducta contraria al derecho, requiere no
solo que la misma se presente como tipica, sino también que sea contraria a todo el

orden juridico. que es precisamente el contenido de la antijuridicidad.

2.- Elementos normaiivos especificos. Estos exigen de una cierta valoracién cuitural
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o juridica que por lo mismo son identificados como elementos normativos
del tipo. Naturaimente sin su presencia, cuando el tipo lo exige. el mismo no es

concretizable.

Nuestra Ley Penal Mexicana se refire a los elementos normativos, como a los que
implican a una valoracion juridica y asi también a los que supone una valoracion

cultural.

Entre los tipos penales previstos en la Ley Mexicana que suponen una valoracién

juridica tenemos por ejemplo el articulo 367.

Articulo 367. Comete El delito de robo el que se apodera de una “cosa ajena’
“mueble”. “sin derecho” y sin consentimiento de la “persona” que puede disponer de

ella con arreglo a la ley, asi como el articulo 243 que habla de “documentos

privados”

En cuanto a los elementos normativos que suponen una valoracion cultural tenemos

por ejemplo lo dispuesto por el articulo 200 que habla de “ultrajes a la moral publica”.

E! bien juridico implica un contenido de esta, pero a la vez tal bien, en la medida en
que esta juridico penalmente protegido, representa un cierto valor juridico cultural

que por tanto, lo identifica también como un elemento normativo.

Hay que explicar claramente que son los elementos subjetivos especificos del tipo
penai en relacion a los aspectos o elementos subjetivos de la culpabilidad que

integran en parte la relacion psicologica entre el sujeto activo y el resultado obtenido
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con su conducta (el dolo o la atribuibilidad pues) (voluntad de realizacion

de la conducta tipica).

Hay que explicar claramente también la definicion entre elementos normativos y
objetivos del tipo penal que a veces son confundidos o considerados como

siNoNimos.
2.9.17 ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS.

Algunos tipos delictivos contienen ciertos conceptos que implican una especifica y
precisa exigencia en relaciéon con la subjetividad del agente al momento de cometer
la conducta ilicita penal, pudiendo ser tales elementos de diversos tipos, como por
ejemplo: “a sabiendas”, “el que ilicitamente”.etc. En consecuencia para que la
conducta sea tipica. exige necesariamente que el agente observe esa especial

subjetividad que implican estos elementos.

Cabe hacer mencion que el delito doloso es por definicion et que contiene el tipico

aelemento subjetivo del derecho penal.
2.9.18 LAS DEMAS CIRCUNSTANSIAS QUE LA LEY PREVEA.

Son elementos descriptivos como por ejemplo los mencionados en el Cddigo

Penal los articulos:

ARTICULO 11.- Cuando algun miembro o representante de una persona juridica, o
de una sociedad. corporacion o empresa de cualquier clase, con excepcién de las

instituciones del Estado. cometa un delfito con los medios que para tal objeto las
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mismas entidades le proporcionen, de mado que resuite a nombre o bajo el
amparo de la Representacion Social o en beneficio de ella. Ei Juez podra, en los
casos exclusivamente especificados por la ley decretar en la Sentencia la suspensién

de la agrupacion o disolucion cuando lo estime necesario para la seguridad publica.
ARTICULO 32. “ Estan obligados a reparar el dafio en los términos del articulo 29

|.- Los ascendientes por ios delitos de sus descendientes que se hallaren bajo su

patria potestad.

.- Los autores y los custodios por los delitos de los incapacitados que se hallen bajo

su autoridad.

ill.- Los directores de internados o talleres que reciban en su establecimiento
discipulos o aprendices menores de 16 afos, por los delitos que ejecuten estos

durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de aquellos;

IV.- Los duefios, empresas o encargados de negociaciones o establecimientos
mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan sus obreros,

jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el desempefio de

SUS servicios;

V.- Las sociedades o agrupaciones, por los delitos de sus socios o gerentes,
directores, en los mismos términos en que conforme a las leyes sean responsables

por las demas obligaciones que los segundos contraigan.
Se exceptua de esta regla a la sociedad conyugal, pues en cada caso. Cada
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conyuge respondera con sus bienes propios por la reparacién del dafio que

cause, y

Vi.- El estado solidariamente, por los delitos dolosos de sus servidores pubiicos
realizados con motivo del ejercicio de sus funciones y subsidiariamente cuando

aqguellos fueren culposos.

Articulo 14. La representacion del dafio proveniente de delito que deba ser hecha por
el delincuente tiene el caracter de pena publica y se exigira de oficio por ei Ministerio
Publico. El ofendido o sus derechohabientes podran aportar al Ministerio Publico o al
Juez en su caso los datos o pruebas que tengan para demostrar la procedencia y
monto de dicha reparacion, en los términos que prevenga el Codigo de

Procedimientos Penales.

El incumplimiento por parte de las autoridades de la obligacién a que se refiere el
parrafo anterior, sera sancionado con una multa de treinta a cuarenta dias de salario

minimo.

Cuando dicha reparacion deba exigirse a tercero. tendrd el caracter de
responsabilidad civil y se transmitira en forma de incidente, en los términos que fije el

propio Cadigo de Procedimientos Penales.

Quien se considere con derecho a la reparacion del dafio que no puede obtener ante
el Juez penal en virtud de no ejercicio de la accion por parte del Ministerio Publico,

sobreseimiento o sentencia absolutoria. podra recurrir a la via civil en los términos de
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la legislacion correspondiente.
CAPITULO TERCERO
3.- ELEMENTOS DE LA DESCRIPCION LEGISLATIVA

Los elementos del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita se
enumeran de forma explicita en el articuio 400 bis, titulo vigésimo tercero, del Cédigo

Penal Federal de la siguiente manera:

“Se impondran de cinco a quince arios de prision y de mil a cinco mil
dias de multa al que por si o por interposita persona realice
cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene,
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta,
transporte o transfiera, dentro del ternitorio nacional, de este hacia el
extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier
naturaleza. con conocimiento de que proceden o representan el
producto de una actividad ilicita, con alguno de los siguientes
propdsitos. ocultar o pretender ocultar, encubrir, o impedir conocer el
onigen, localizacion. destino o propiedad de dichos recursos.
derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita (...)".

Asi, tenemos que los elementos de la descripcion legislativa de dicho delito

son: sujeto, conducta, territorio, objeto, conocimiento y propésito, mismos que se

analizaran a continuacion.
3.1 Conductas previstas en el tipo.

En el articulo anteriormente citado. la conducta se refiere a una accion realizada
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por un individuo; sin embargo, el término tiene un sentido mas amplio, en el

que la accidn solo es la consecuencia de las causas que fa condicionaron.

La conducta es un elemento objetivo del delito de operaciones con recursos de
procedencia ilicita debido a que en el articulo 400 bis del Cédigo Penal se describe a

la conducta como uno de los componentes principales del tipo.

Como establece el parrafo primero del articulo 400 bis del Cddigo Penal, las
conductas que constituyen delito son adquirir, enajenar, administrar, custodiar,
cambiar. depositar, dar en garantia, invertir, transportar y transferir recursos,

derechos o bienes procedentes de una actividad ilicita.
A continuacion se indica el significado de cada una de estas conductas tipicas.
a).- Adqusirir.

Segun el Diccionario Juridico Mexicano, “la adquisicion significa en términos
generaies la incorporacién de una cosa o un derecho a la esfera patrimonial de una
persona.”™ Dicha incorporacion se puede realizar a través de un acto juridico de una

operacion financiera, etc.

Lous elementos de la adquisicidn son: el adquiriente, el objeto y el titulo: el

adquiriente es el sujeto a quien pasa la propiedad del objeto. el objeto son los

8 Diccionano Jurigico Mexicano. Coed. Instituto de Investigaciones Juridicas / Editonal Porrua,
México, 1989 o 106
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recursos. los bienes, o los derechos adquiridos; y el titulo es el documento

legal en donde se asienta la adquisicion.

En el caso especifico del articulo 400 bis, “adquirir es hacerse duefio, cambiar o
conseguir los recursos, derechos o bienes con conocimiento de su procedencia
ilicita. aunque, como lo indica el tipo, con el fin en este caso de encubrir 1a propiedad

de aquelios.”®®

b).- Enajenar.

Enajenar es “transmitir el dominio de una cosa o el derecho sobre ella, transferir
la propiedad de alguno de los bienes sefialados en este parrafo primero (del articulo
400 bis) para los mismos fines que seriala el tipo, lo cual puede hacerse de manera

gratuita o mediante una contraprestacion.”®

¢).- Administrar.

Juridicamente. la administracion esta formada por las acciones dirigidas a
incrementar el rendimiento de bienes ajenos. Estas acciones son de dos tipos:
materiales o juridicas; las acciones materiales buscan preservar los bienes, mientras
que las acciones juridicas buscan aumentarlos a través de operaciones como la

inversion, el arrendamiento, etc.

" Diaz de Ledn. Marco Antonio. Op. Cit. p. 685.
® Ibidem. p. 685
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El administrador es una persona fisica o moral que representa al
comitente en las acciones administrativas. por ello adquiere cierto poder sobre lo
admenistrado; sin embargo. ef administrador tiene {a responsabllidad de ofrecer

informes periddicos al comitente sobre su administracion.

De acuerdc con su ongen. la administracion puede ser contractual.
cuasicontractual. fegal o judicial. En la administracion contractual el administrador
obtiene poder a través de un contrato civil; en la administracion legal. a través del
parentesco, la tutoria, o un puesto de administracion publica, y en la administracién

judicial por medio de una designacién judicial.
d).- Custodiar.

El término custodiar proviene del latin curare. es decir cuidar; el derecho
Romano, utilizo este término para referirse a la accion de cuidar una cosa ajena para

evitar la pérdida. el robo o el use por terceros.
e).- Cambiar.

La palabra cambiar se refiere a la accién de dar o tomar una cosa por otra. En
el atticulo ctado. la palabra cambiar alude a la accion realizada en los negocios
juricicos y en los contratos bilateraies La accion de cambiar puede realizarse de
aistintas formas. las mas utlizadas en el delito de lavado de dinero son el cambio

manual y el cambio trayecticio

Er cambio manual se refiere al trueque de una moneda por Jlra. realizado en



instituciones financieras, como casas de cambio, etc. Como se expuso en
el capitulo anterior. el cambio de moneda es una de las estrategias utilizadas para
blanquear el dinero, de ahi la importancia de incluir esta accion como conducta tipica

del delito estudiado.

El cambio trayecticio consiste en la emisién y recepcion de dinero en distintas
plazas financieras. La emision consiste en la apertura y transferencia de crédito,
letras de cambio, giros, etc., en beneficio de otra persona., ubicada en un lugar

distante. La recepcion consiste en el cobro de los documentos financieros por el

beneficiario.
f).- Depositar.

Depositar significa entregar ciertos objetos a una persona o institucion para que
esta los guarde temporal o permanentemente. La entrega de los objetos se realiza de
depositos. éstos constituyen contratos reales, debido a que las partes (depositante y
depositario) conciertan de comun acuerdo la entrega y la devolucién de los objetos.

Existen dos tipos basicos de depdsitos a) deposito regular y b) deposito irregular.

En el deposito regular, la entrega de los objetos de! depositante al depositario,
no supone el cambio de propiedad de estos. por lo que el depositario debe conservar
los objetos en el mismo estado en que los recibié y devolverlos cuando el
depositante los solicite. Segun el Cddigo Civil son objetos de este tipo de deposito
tanto bienes muebles como inmuebles. En este tipo de depdsito destaca el mercantil,

el cual se define como el contrato en virtud del cual una de las partes. liamada
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depositante. entrega a la otra ilamada depositario. algun bien. quedando
obligado a devolver tal vien u otro equivalente. cuando el bien entregado es objeto de
comercio o pien cuando el contrato se celebra a consecuencia de una operacion

mercantil.

Por otra parte. en el depdsito irregular. los objetos del depositante pasan a ser
propiedad del depositario, tal es el caso del depdsito bancario, uno de los recursos

mas utilizados en el lavado de dinero. existen cuatro clases de depdsitos bancarios:
1. Deposito bancario regular de dinero.
2. Deposito bancario reguiar de titulos.
3. Deposito bancario irregular de dinero.
4. Deposito bancario irregular de titulos.

Para 'os fines de este trabajo. el depdsito bancario mas importante es el
depdsito nregular de dinero. puesto que en este el banco “adquiere la propiedad del
dinerc -- sea moneda nacional o extranjera — y queda obligado a restituir la suma
depositada en la misma especie ¥’ El depdsito irregular de dinero puede ser a la
vista. a plazo y con preaviso ei deposito a la vista es & mas usado en el lavado de
dinero debido a gue es e mas flexible: "el depositante tiene derecho a hacer

libremente remesas en efectivo para abono de su cuenta y a disponer. total o

“ Diceionarnio Juridico Mexicane Op. Cit. p 105
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parcialmente de [a suma depositada, mediante cheques girados a cargo del

depositario”. (Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Articulo 268).

g).- Dar en garantia.

Una forma de lavado de dinero se da cuando, para la obtencion de un bien o un
servicio, se depositan como prenda recursos, bienes o derechos cuya procedencia
sea ilicita. Se denomina dar en garantia, pues mediante estos recursos, bienes, etc.
Se garantiza o asegura que si se remunerard el costo total del bien o servicio
adquirido. Los recursos ilicitos, al otorgarse como garantia, ingresan en la circulacion

legal.
h).- Invertir

El término invertir, procede del ambito financiero; consiste en la aportacion de
capital para la realizacion de una actividad productiva. En la inversion intervienen los
siguientes elementos: a) inversionista, b) objeto de la inversion; c¢) capital; y d)
proyecto. El inversionista es el sujeto que aporta el capital, puede ser una persona
fisica o moral. Ei objeto es la actividad en la que invierte, puede ser de distinta
naturaleza (comercio. servicios, produccion, etc.). El capital son los recursos que se
invierten; puede consistir en dinero, instrumentos, maquinaria, insumos, etc. Y el

proyecto consiste en las expectativas del inversionista, respecto a su inversion.

Existen dos tipos basicos de inversion: econdmica y financiera. La inversion

economica consiste en la participacién de capital, en los niveles econémico.



productivo y teécnico. La inversion financiera se lleva a cabo mediante la
colocacion de cavnal en el mercado financiero. mediante la compra y deposito de
valores (bonos, acciones certificados. titulos. etc.) en instituciones bancarias; puede

definirse a la inversion financiera como simples transacciones entre particulares

Otros tipos de inversidn son la directa. {a indirecta. la de cartera. la extranjera,
etc.. todos estos tipos de inversiones se utilizan para realizar operaciones de lavado

de dinero.
i}.- Transportar.

En este caso, transportar consiste en desplazar fisicamente de un lugar a otro los
recursos procedentes de actividades ilicitas para reintegrarlos a la circulacion; el
transporte se realiza a través de agentes (personas o empresas) que aparentemente
desarrollan una actividad lucrativa que justifica el transporte de grandes cantidades
de dinero en efectivo como la venta. promocion o distribucion de bienes y servicios.
E! transporte de recursos de procedencia ilicita se realiza a traveés de los sistemas

generai o limitado *

El sistema general consiste en el uso de una red de agentes individuales que
transportan pequenas cantidades de dinero, asi el volumen de dinero lavado
depende dei nuniero Je agentes utilizados: una desventaja de este sistema lo

constiiuye la nula comunicacion entre el agente y el eniace en el proceso de

33 . .
* Documente  Paraisus fscales’ Direccion internet atp rurisat Sheolf hitmi
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transporte. Por otra parte, el sistema limitado, utiliza agentes corporativos
cComo empresas. comercios, organizaciones. etc.; asimismo determina con exactitud

las zonas propicias para el transporte.

La transportacion es un proceso de desplazamiento fisico que impiica el uso de
vehiculos, la firma de convenios y contratos, la negociaciéon de acuerdos, de

inversiones. etc.

El transporte de recursos de procedencia ilicita se realiza a través de los
medios tradicionales de transportacion: terrestres {ferrocarril, autobus, automovil,
etc.); fluviales (lancha, transbordador, etc.); maritimos (lancha, barco, etc.), y aéreos

(avioneta, helicoptero. avion, etc.).

En la actualidad se ha detectado que la moneda que mas se ha intentado sacar
del Pais es el Dolar y entre las variadas formas en que esto se da ha sido a través de
las personas llamadas "SACA DOLARES", que son aquellos para transportar el
numerano se lo sujetan en su cuerpo ya sea con vendas, fajas. dobles forros en la
ropa. O lo colocan dentro de objetos varios como lo son: cajas de juguetes, bafles o
bocinas. y televisores. entre otros, en este Ultimo caso, envolviéndolos con papel
carbon para evitar que sean detectados por los rayos X. Cabe destacar que con la
conducta descrita en el parrafo que antecede no solo se actualiza la hipétesis de

transporte sino que se presupone la hipotesis de custodia, entre otras.
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j).- Transferir.

La transferencia consiste en movilizar ae un lugar a otro los recursos a traves
de un ‘cemjunto de organizaciones e individuos que toma en propiedad o facilitan la
transferencia de propiedad de Ios recursos. asi como su movimiento de un agente a
otro. Ademas de la transferencia de propiedad de las empresas del canal de
distribucion realizan simuitaneamente transferencias fisicas. de derechos. de pagos,

y de informacion que constituyen la base de sus operaciones.”®

La transferencia presupone el uso de medios electronicos y ordenes giradas

principalmente en las Instituciones bancanas.

La transportacton y la transferencia de recursos de procedencia ilicita se puede
realizar en tres ambitos. 1.- Dentro del territorio Nacionai: 2.- Del terntorio Nacional al
extranjero. y 3.- Del extranjero al territorio Nacional: como se explicard en el

paragrafo siguiente
3.¢. Espacio territorial previsto en el tipo.

El parrafo primero del articulo 400 tis del Codigo Penal Federal establece como
dne de ios elementos del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita al
teniono. Ef terntono es —unto a la poblacién y al gobierno-- uno de los componentes
basicos de! Estado. El terntorio es la extension geografica en donde un Estado ejerce

Sudeberamia



Emilioc Rabasa, afirma que ‘el territorio de un Estado lo forman,
ademas de la capa terrestre donde se encuentre localizado su pueblo, el subsuelo.
ciertas extensiones maritimas y el espacio aéreo, sobre las que también ejerce su

soberania”.”®

En el mismo sentido, Rafael Marquez Pifierc define al territorioc como: “toda
porcion del espacio y conjunto de cosas sobre las que se extiende el poder del
imperio de un Estado. Este es no solo un mero concepto geografico, sino que se
amplia al territorio juridico, que no lo constituye dnicamente el territorio nacional, sino

todo el territorio de la soberania del Estado.”™

Las leyes de un Estado rigen dentro de su territorio, esto es especiaimente
cierto en el caso de las leyes penales, por ello se afirma que las leyes penales son
territoriales, es decir que se aplican a los delitos cometidos dentro del territorio de un

Estado independientemente de que el infractor sea un ciudadano o un extranjero.

Rafael Marquez Pifiero. sefiala que el elemento territorio posee un sentido
positivo y otro negativo; el sentido positivo consiste en que la ley penal se aplica a

todos los habitantes o residentes del territorio de un Estado; mientras que el sentido

% Documento -Paraisos fiscales®. Direccion Internet: http://uniset. School/.htmil.

® Rabasa. Emilio O Y Caballero. Gloria. Mexicano, esta es tu constitucion. Grupo Editoria}
Miguel Angel Porrua. México. 1966. pp. 164-165.

™ Marquez Pifero Rafael Derecho penal. Parte General. Editorial Trillas, México, 1997, p. 106
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negativo consiste en que la ley penal no puede aplicarse fuera del territorio

de dicho Estado. excepto cuando ia ley tenga caracter extraterritorial.

En los Estados Unidos Mexicanos. la ley penal se aplica a todos los delitos

cometidos dentro del territorio. segun {o indica el articulo 1° de! Codigo Penal:

"Articulo 1. Este codigo se aplicara en el Distrito federal. por los delitos de la
competencia de los tribunales comunes; y en toda la Republica, por los delitos de la

competencia de los tribunales federales’ (Codigo Penal. Articulo 1)

Por ello el articulo 400 bis del Cédigo Penal establece que las conductas
previstas en e! tiempo que se cometan dentro del territorio nacional seran
penalizadas de cinco a quince afios de prisidn y de mil a cinco mil dias de multa. No
obstante. debido a la importancia internacional de! delito del lavado de dinero. el
articulo 400 bis también penaliza las conductas que teniendo como base el territorio

nacionat se realicen en el extranjero y aquelias que teniendo como base el extranjero

se realicen en el terniorio nacional.
a).- Dentro del territorio nacional.

El anticulo 42. capitulo Il de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. describe al territorio nacional en los siguientes términos
‘Articulo 42 El territorio nacional comprende

E! de ias partes integranies de ia federacion,



VL.

Il El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares

adyacentes;

El de las Islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el

Océano Pacifico;

La plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, cayos y

arrecifes;

Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fije el

derecho internacional y las maritimas interiores, y

El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extensién vy

modatidades que establezca el propio derecho internacional”.’

Como establece el articulo 43 de la citada ley, las partes integrantes del

territorio nacional son 31 estados de ia Republica y el Distrito Federat.

Jiménez de Asua también incluye dentro del territorio nacional los territorios

diplomaticos y consulares, los buques y las aeronaves del Estado: los territorios

diplomaticos y consulares son las porciones de suelo en donde se asientan las

representaciones legaies del Estado en otros paises.

b).- Del territorio Nacional al extranjero.

" Rabasa. Emilo O. Y Caballero. Gloria. Op. Cit. P
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Segun el wrista, Marcc Antonio Diaz de Leon. este es un elemento
descriptivo que “senala circunstancra de lugar. estableciendo que las conductas se
realicen dentro del territoric nacional pero cont destino al extranjerc” * Es decir que
las conductas se realicen en e! terrtorio nacional pero produzcan sus efectos en el

extranjero.
c).- Del extranjero ai territorio nacional.

Por oposicion, el territorio extranjero es el espacio geografico donde no rige la
autoridad del estadc que dicta la ley; sin embargo. debido a la naturaleza del delito
de operaciones con recursos provenientes de actividades ilicitas, el articulo 400 bis
del Codigo Penal contempla la posibiiidad de aplicar !a ley a las personas que desde

el extranjero realicen conductas con consecuencias en el territorio nacicnal.
3.3. Objetos sobre los que recae la conducta previstos en el tipo.

El derecho define el objete material del delito como aquello ‘sobre 1o que debe
recaer la accion del agente segun la aescripcion legal respectiva (...) aquelio que la
desecripcion legal respectiva tene nomo tal 1 ). Objeto material del delito puede ser

tanto una persona como una cosa {(...). Si @s una cosa. puede la accion delictiva

164
"3 Diaz de Leon. Marco Antonio Op Cit. p 686
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consistir en crearia, (...) en destruirla (...) en introducirla en el territorio del

Estado (...) en desplazarla (...)".™

En este sentido, €l articulo 400 bis del Cédigo Penal, considera como objetos
materiales del delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita a los

recursos, los derechos y los bienes de cualquier naturaleza.

a).- Recursos.

En el medio financierc se denomina recursos a los medios econémicos con los
cuales se realizan operaciones tales como la inversion, la compra, la venta, la

transaccion, el depésito, la garantia, etc.
b).- Derechos.

La palabra derechos tiene distintas acepciones en el ambito juridico, sin
embargo. en el caso estudiado se refiere a la participacion legal de los miembros de
una sociedad mercantil. Estos derechos se clasifican basicamente en patrimoniales y

corporativos o consecutivos.

Los derechos patrimoniales “son los que tienen contenido econdmico y se
ejercen en interés particular y exclusivo de los socios frente a la sociedad™.”® El

articulo 400 bis se refiere principalmente a los derechos patrimoniales, los cuales a

74 Bunster. Alvaro. Articulo “Objeto del delito”. En Enciciopedia Juridica Omeba. p. 2242.

.87 -



su vez se dividen en principales y accesorios, los primeros comprenden los
derechos de dividendo, de cuota de liquidacién, y aportacién limitada; mientras que
ios segundos comprenden la obtencion de los titulos de las acciones, canje de

acciones. cesion de las acciones, y obtencion de acciones de goce.

El lavado de dinero recurre al ejercicio de los derechos patrimoniales accesorios
para realizar el ilicito, debido a que consisten en el traslado de derechos que

suponen ciertas sumas de capital de un sujeto a otro.

Por otra parte, los derechos consecutivos *no tienen un contenido sconémico y
son simplemente instrumentos que la ley o los estatutos conceden a los accionistas
para que mediante la utilizacion de los mismos puedan garantizar la consecucion de
los derechos de caracter pzatrimonial"76 Por ello no son de relevancia para el delito

estudiado.
c).- Bienes de cualquier naturaleza.

Etimolégicamente, la palabra bien deriva del latin borum, que significa dicha o
bienestar, oor ello. en la antigledad se lamaba bienes a las cosas que servian,
ayudaban y procuraban felicidad a los hombres. Actualmente, la palabra bien
designa a -“todo aquello que es susceptible de apropiacién en beneficio de una

persona ¢ una colectividad o todo {o que es un elemento de fortuna. Los bienes asi

™ Rodriguez Rodriguez. Joaquin Curso de deracho mercantil Tomo 1. Editorial Porta. México.
1957 Pp 103-104

- 88 -



entendidos forman el activo de un patrimonio. Los bienes comprenden las

cosas mas disimbolas: casa. tierras. derechos, patentes. derechos de autor, ete.””’

Asi, los bienes son cosas (tiles susceptibles de ser apropiadas por los

hombres, los bienes se clasifican en:
a) corporales e incorporales
b) muebles e inmuebles
c) privados y publicos

Los bienes corporales son cosas mientras que los bienes incorporales son
derechos. Los bienes muebles pueden ser de cuatro tipos: cosas, obligaciones,
derechos y acciones; las cosas son objetos capaces de trasladarse de un lugar a
otro; las obligaciones son responsabilidades; los derechos pueden ser personales,
sobre cosas muebles, o sobre autoria; y las acciones son documentos financieros de

asociaciones y sociedades.

LLos bienes inmuebies son las cosas que no pueden ser trasiadadas; a este
respecto. el articulo 750 del Cédigo Civil clasifica como bienes inmuebles a los

siguientes:

*Articuto 750. Son bienes inmuebles:

" tbidem. P 104
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Vi

I El suelo y las construcciones adheridas a él;

Las plantas y arboles. mientras estuvieren unidos a la tierra. y los frutos
pendientes de los mismo arboles y plantas. mientras no sean separados

de ellos por cosechas o cores regulares;

Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de modo que
no pueda separarse sin deterioro del mismo inmueble o del objeto a él

adherido,

Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de ornamentacion,
colocados en edificios o heredados por el duefio del inmueble, en tal
forma que revele el proposito de unirlos de un modo permanente al

fundo.

Los palomares, colmenas, estanques de peces O craderos analogos.
cuando el propietario los conserve con el propésito de mantenerios

unidos a la finca y formando parte de ella de un modo permanente;

Las maquinas. vasos, instrumentos o utensilios destinados por el
propietarto de la finca. directa o exciusivamente a la industria o

expiotacion de fa misma:

" ibarrola. Antomo de. Cosas y sucesionas. Editonal Porrua México. 1991 P.81
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Vit Los abonos destinados al cuitivo de una heredad. que estén en
las tierras donde hayan de utilizarse, y las semiilas necesarias para el

cultivo de la finca:

Vill.  Los aparatos eléctricos y accesorios adheridos al suelo o a los edificios

por el duefio de éstos, salvo convenio en contrario;

1X. Los manantiales, estanques, aljibes y corrientes de agua, asi como los
acueductos y las cafierias de cualquier especie que sirvan para conducir

los liquidos o gases a una finca o para extraerlos de ella;

X. Los animales que formen el pie de cria en los predios rusticos destinados
total o parciaimente al ramo de ganaderia, asi como las bestias de
trabajo Indispensables para el cultivo de la finca, mientras estan

destinadas a ese objeto;

X1, Los diques y construcciones que., aun cuando sean flotantes, estén

destinados por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de

un ric, '‘ago o costa;
XII. Los derechos reales sobre inmuebles;

Xl Las lineas telefonicas y telegraficas y las estaciones radiotelegraficas

fijas" (Cddigo Civil, articulo 750).

Los bienes pnivados son las cosas propiadad de los particulares. Finaimente.

los bienes publicos son 'as cosas que pertenecen a (a Federacion. a los estados 0 a
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los municipios.
3.4. Conocimiento de la ilicitud de los recursos, derechos o bienes.

Es el conocimiento de |a existencia de recursos, derechos o bienes, producto de
una actividad ilicita. El conocimiento del origen ilicito de estos bienes puede referirse

a un delito ya cometido, o bien, a uno que se pretenda cometer en un futuro.

Este conocimiento se constituye en ilicito, debido a que la Constitucién de los
Estados Unidos Mexicanos establece que cuaiquier persona, al momento de tener
conocimiento de un ificito tiene la obligacion de hacer ta acusacién o la denuncia. La
razon de esto se debe a que el Ministerio Pulblico. para iniciar la persecucion de un
delitv, es decir para integrar la averiguacion previa, requiere de una acusacion o
querella o de una denuncia. Estos objetivos no se refieren unicamente al caso del

lavado de dinero. sino se deben integrar para todos los delitos.

Pern es importante sefalar que para el delito en cuestidon este conocimiento del que
hablamos constituye un elemento normativo que el legislador establece para que
rueda darse 2! Lavado de Dinerc lo que vermite jue 5 diferencia de ctres tigos

penales No puede darse el delito de Lavado de Dinero de una manera culposa.

Ern otras palabras implicaria una dualidad de facto. esto es. al factor cognoscitivo con

el factor desarrollo de una actividad, pues uno sin el otro no constituye un delito en si.

Incluso no podriamos considerar el simple conocimento como un encubrimiento

nues 12 perscna que solo posea este conoaimiento pero no emplee 'os medios para



realizar una conducta delictiva no estaria incurriendo en ningun delito en si,

En tal virtud necesitamos que este conocimiento constituya un binomio perfecto.
para que tal delito se configure, es decir el conocimiento y la operacion de los

recursos.
a).- Conocimiento de que proceden del producto de una actividad ilicita.

El articulo 400 bis del Cédigo Penal establece una diferenciacion entre proceder
y representar el producto de una actividad ilicita. En este caso, el verbo proceder se
refiere a la fuente donde se originaron los recurses, los derechos o los bienes

independientemente de que esta siga funcionando o no.
b).- Conocimiento de que representen el producto de una actividad ilicita.

Por otra parte. el verbo representar indica que los recursos, los derechos y los

bienes constituyen el producto de una actividad ilicita que contintua realizandose.
3.5 Propésitos de las conductas previstos en el tipo.

a).- Ocultar

La palabra ocultar se refiere a la accién y efecto de esconder, ic cual es una
conducta humana y, por consiguiente, pertenece al derecho. La accion de ocultar,
desde el punto de vista conceptual, incluye distintos modos y perspectivas, pero

integrativamente se refiere al encubrimiento o disimulacion de algo, esto es,
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“disfrazar la verdad. callar o que se debiera decir’.’”® o sea impedir que

algo (persona. cosa. dccion) se manifieste

El sujeto tiene la obligacidn de exhibir. con el fin de que el comportamiento
pueda ponderarse para el Derecho. Al ser la norma el trasfondo de la conducta. se
inserta dentro del esquema del orden juridico, trascendiendo al titular del derecho
subjetivo, con el fin de asegurar la estructura del orden. Cuando la conducta de

ocultamiento se produce. vulnera el orden juridico.

Existen diversos tipos de ocultamiento; sin embargo, en el delito de lavado de
dinero destaca el de! ocultamiento de bienes, el cual consiste en la accion de
esconder o encubrir bienes. El ocultamiento de bienes incide en los diversos érdenes
que conforman al Derecho, tanto en la esfera privada como en la publica. El
Derecho, al velar por el bien juridico propiedad. especificamente en el caso de la
propiedad de bienes. realiza su tutela mediante la tipificacion, “al accionar
antijuridico, convirtiéndolo, por ese hecho. en figura auténoma det ilicito.”’® Por lo
tanto, !a ocultacion de bienes constituye la figura tipica del ilicito; cabe recordar que
la actividad iicita s€ concreta €n siienciar o encuorir 1o que debe decirse, 0 sacar a la

luz publica.

™ varios. Enciclopedia Juridica Omeba T. XX Ed. Bibliogréfica Omeba. Busnos Aires. S.A . p.

™ |bidemp 913,
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La figura descrita es autonoma, es decir tiene funcionalidad propia y
es tipica, al describir la conducta ilicita que observa el comportamiento referido: dicho
comportamiento es siempre atribuible a un sujeto. La ocultacion de bienes tiene sus
incidencias de acuerdo con ei lugar en donde esté legislada o reconocida. Los
efectos de tales incidencias se relacionan con ia rama juridica de que se trate. en

este caso, con el gelito de lavado de dinero.

b).- Pretender ocultar.

Ei término pretender ocuitar hace referencia a la tentativa de reaiizar el
comportamiento descrito en el paragrafo anterior sin que este se lleve a cabo por el

descubrimiento de esta tentativa.

c).- Encubrir.

Esta palabra aiude a ia accion de ocuitar algo cuando se tiene conocimiento de
ello. es una “expresion genérica que comprende tanto las conductas de prestar
ayuda a los delincuentes para eludir la accion de la justicia o aprovecharse de las
acciones Jdei delito (favorecimiento), como el beneficiarse el encubridor por si mismo

de los requeridos efectos (receptacion)”.

Asl. ewisten dos tipos de encubrimiento: el favorecimiento y la receptacién; el
favorecimiento se divide a su vez en personal y real; el primero consiste en el auxilio
que se presta ai delincuente para que eluda ia accion de la justicia; mientras que el

segundo se refiere a la ayuda que se presta al infractor para que aproveche los frutos
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de! delito.

E! encubrimiento es un delito que incide negativamente sobre la administracion
de justicia. El encubrimiento se distingue de la paricipacion criminal. en que se
presta una ayuda al autor de un delito. sin que haya de por medic una promesa o

una concertacion anterior.

De este modo el encubrimiento es un delito auténomo, que requiere la
existencia previa de un delito, tanto consumado como en tentativa. El delito
consumado o tentado es aquel que precede al encubrimiento. Los sujetos activos en
el encubrimiento pueden ser tanto el sujeto activo como la victima del delito

encubierto, al igual que terceros ajenos al delito.

El sujeto activo no puede ser acusado de autoencubrimiento. pues por {o comun
el delincuente trata de eludir la accion de fa justicia. Por su parte, la victima -si bien
tiene la facuitad de realizar o no la denuncia del ilicito que la ha perjudicado— tiene

la obligacion de hacer la denuncia y. en caso de omitirla. incurre en encubrimiento.

Se puede encubrir tanto ai auter como al compiice de otrc Zelito v, a su vez, el
encubrimiento puede ser encubierto. En lo tocante al encubrimiento de delitos
prescritos. “cuando la justicia no tiene derecho a reprimir al autor de un delito.

tampoco puede invocar derecho alguno para perseguir a quien ayudo a aquél, gue
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ha perecido el beneficio de la prescripcion, puesto que de lo contrario,
habiendo cesado ef dafio inmediato, la pena seria impolitica y, por consiguiente.

injusta (...)."%°

Quien realiza el encubrimiento se denomina encubridor, es decir, “los que
conociendo el delito con posterioridad a su ejecucion, intervienen para asegurar los
efectos del mismo, ocuiltan o favorecen la fuga de los culpables para lograr su

impunidad”.®'

El articulo 400 del Codigo Penal Federal establece en los siguientes términos

las penas a las que se hacen acreedores quienes realicen el delito de encubrimiento:

“Articulo 400: Se aplicara prision de tres meses a tres anos, y de 15 a 60 dias

de multa, al que:

Con animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber
participado en este. adquiera, reciba u oculte el producto de aquel, a

sabiendas de esta circunstancia (...)

. Preste auxilio o cooperacién de cualquier especie al autor de un delito,
con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la

ejecucion det citado delito;

® Ibidem p 227
* Sanchez Tejerina. Derecho Penal. Editonal Abelardo Perrot. Buenos Aires, 1950. P. 353,
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. Ocuite o favorezca el ocuitamiento del responsable de un
delito, los efectos. objelos o instrumentos del mismo o impida que se

averigue;

V. Requerido por las autoridades. no dé auxilio para la investigacion de los

delitos o para la persecucion de los delincuentes; y

V. No procure, por los medios licitos que tenga a su alcance y sin riesgo
para su persona. impedir la consumacion de los delitos que sabe van a

cometerse o s estén cometiendo. (...)" (Cédigo penal. Articuio 400).
d).- Impedir conocer el origen.

Cuando en el caso de un delito. las personas que tengan conocimiento del
mismo, ocultan las condiciones en que este se produjo. quienes participaron en el
mismo. etc., se da el impedimento a conocer el origen. En el caso del lavado del
dinero. se impide conocer el origen cuando se ocuita la procedencia de estos

recursos.
e).- Impedir conocer la localizacion.

Impedir conocer Ia localizacion. Similar al case anterior, el impedir conocer la
localizacion se refiere a la obstacuiizacion para impedir conocer tanto la fuente de los
recursos ilicitos. como los lugares de donde tales recursos proceden. o los sitios en

donde se ubican los responsables de las operacicnes legales.
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f).- Impedir conocer el destino.

Impedir conocer el destino es la obstruccién para evitar el conocimiento del
lugar a donde flegan finaimente los recursos, derechos, o bienes procedentes de una
actividad ilicita: esto sucede cuando se hace uso de multiples puntos intermedios
entre el ornigen y el destino de estos objetos, la finalidad de estos puntos intermedios
es impedir conocer la trayectoria de los recursos, derechos o bienes de procedencia

ilicita.
g).- Impedir conocer la propiedad de dichos recursos.

Se refiere a la obstaculizacion de las investigaciones, o al desvio de
informacion. con respecto a quién posee los recursos ilicitos, quién es su duefo. Un
elemento importante de este impedimento son los prestanombres, es decir, las
personas que permiten que su nombre quede registrado en las actas de propiedad
de ios bienes de procedencia ilicita. Asi, los prestanombres son duefios de derecho,

en tanto los duefios de hecho son quienes aportan el capital ilegal.
h}.- Impedir conocer la propiedad de dichos derechos.

Como en el caso anterior, este objetivo consiste en obstruir el conocimiento de
la propiedad de los derechos de incierta procedencia, esto se logra a través de

operaciones comerciales, bancarias o financieras.
i).- Impedir conocer la propiedad de dichos bienes.
Cuando se obtiene un bien o propiedad, mediante recursos ilicitos, con la
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compra se adqguieren derechos sobre lo adquirido. Estos derechos son
obtenidos. independientemente de la procedencia de ios recursos con que se
adquirié el bien. Los elementos principales de este punto son los recursos, los

derechos y los bienes, que van interrelacionados.
i).- Alentar alguna actividad ilicita.

Es la exhortacion, fa promocion ¢ el apoyo para que los sujetos (personas,
empleados, funcionarios) realicen las conductas descritas en el paragrafo 3.1. Esta
exhortacion, promocién o apoyo puede ser otorgado por personas que no participen

directamente en los ilicitos relacionados con el lavado de dinero.

Cabe destacar que en el la hipotesis a estudio, se tiene una alta probabilidad de que
el dinero que se transporta de México hacia otro Pais. esta destinado al pago de
Narcéticos, de armas o bien para la manutencion de las organizaciones criminales

ubicadas en otros territorios.
3.6. Sujetos previstos en el tipo.

Para que se lleve a cabo cualquier ilicito, se requiere de uno o mas sujetos.
Cuando se les penalice, se tomard en cuenta la conducta seguida para realizar la
actividad ilegal. tanto por un hacer como por un no hacer o abstenerse, lo cual

configura a los delitos de accion o de omisidn. o a los de comisién por omisién.
a).- Cualquier persona.
La palabra persona proviene del latin persona. personae, que significa mascara,
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personaje 0 caracter; en la actualidad constituye un concepto basico del
derecho, en donde designa al sujeto de los deberes y de los derechos juridicos.

Existen dos tipo de sujetos: las personas fisicas y las personas morales.

Las personas fisicas tienen una existencia real, determinada por sus cualidades
bioldgicas, intelectuales y morales; la persona es receptora de las disposiciones
legislativas como sujeto y no como objeto. Para Ignacio Galindo Garfias “el concepto
de persona fisica, es el de ser humano, ai cual no puede negarse su integridad vital,
corpérea y espiritual, independientemente de su situacion, de su condicién particular,
de su capacidad mental, etc.; todas esas circunstancias no influyen para modificar o

alterar la calidad de persona que tienen los seres humanos.”?

Las personas fisicas poseen voluntad, es decir, dignidad, libertad, decision y
responsabilidad sobre sus acciones. La voluntad hace consciente a la persona sobre
la existencia de los deberes morales, sociales y juridicos. El derecho sdlo se ocupa
de la voluntad cuando ésta produce efectos juridicos. Para el derecho, |a voluntad se
compone de esquemas de conducta, contemplados en la norma y aplicables a todos
los individuos. En el contexto juridico, la persona es un concepto técnico que abarca
todas las acciones humanas que el derecho debe proteger por medio del

ordenamiento juridico.

82 Galindo Garfias. Ignaciio. Derecho Civil. Primer Curso. Editorial Porrua. México. 1993, p. 304.
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Por otra parte, las personas morales también son sujetos de derechos
y obligaciones. Las personas morales son organismos que legalmente poseen

capacidad, patrimonio, denominacién o razon social, domicilio y nacionalidad.

Como se expuso en el capitulo anterior, en el delito de operaciones con
recursos procedentes de actividades ilicitas pueden intervenir tanto personas fisicas
como morales, de ahi que el articulo 400 bis del Cédigo Penal contemple ambas bajo

la figura de cualquier persona.

b).- Empleados del sistema financiero que presten ayuda o auxilio para la

comision del delito.

Como en el caso del delito de fraude, uno de los responsables en la comision
del ilicito es el empleado de una institucién financiera, quien participa en la accién
ilegal. Dado que el lavado de dinero puede realizarse, entre otras formas, por medio
de operaciones financieras, en las instituciones que las llevan a cabo participan del
ilicito tanto funcionarios como empleados, por lo que se hace necesario delimitar ia
accion penal. de acuerdo con las responsabilidades. En este caso cabe considerar si
los empleados realizaban las operaciones de lavado de dinero a sabiendas, o sin
saberlo. en todo caso. habran realizado una conducta ilicita, de donde se derivan las

diversas formas del delito, leves graves, dolosas, culposas, etc.

Cuando los empleados se inmiscuyen a sabiendas en el ilicito, en este caso el
lavado de dinero. pueden argumentar que lo hicieron siguiendo ordenes de sus

superiores jerarquicos. Cuando el empleado no sabia que |a operacién era ilicita.
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tiene una menor responsabilidad, debido a que lo hizo sin que participara

su voluntad (involuntariamente).

¢).- Funcionarios del sistema financiero que presten ayuda o auxilio para

la comision del delito.

Cuando se llevan a cabo acciones ilicitas como el lavado de dinero, por parte
de los servidores de las instituciones bancarias, tanto empleados como funcionarios.
Es importante recaicar que los funcionarios se responsabilizan del funcionamiento de
areas grandes, al interior de las instituciones. Las actividades de dichas areas son

tantas, que deben ser realizadas por distintos subalternos o empleados.

Debido a que el lavado de dinero impiica recursos procedentes de ilicitos, como
narcotrafico, trafico de armas, etc., en este delito quedan implicadas aquellas
personas que estén inmiscuidas en el mismo. De ahi se derivan los otros delitos
(encubrimiento y demas), de ahi también se deriva el grado de pena, la sancién,
dependiendo de la participacion: el que encubre, el que realiza y el que planea. Se
habla de autores intelectuales, de autores materiales Del grado de participacion

dependera la penalizacion.
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CAPITULO CUARTO

4. HIPOTESIS DE TRANSPORTF, DIFICULTAD PARA INTEGRARLA.

£n la actualidad, la actividad investigadora que ileva a cabo el Ministerio Publico
de la Federacidn, quien es el que Hleva a cabo la persecucion de delitos Federales,
an e} caso a estudio, el de Operaciones con Recursos de Procedencia llicita, se ve
limitada debido a que muy dificiimente y salvo ciertos asuntos. puede comprobar el

elemento normativo que el Tipo le exige

Lo anterior se sefiala asi, debido a que: en especial en la hipotesis de transporte
dei delito en cuestion. a veces solo se cuenta con elementos objetivos que pudieran
constituir este ilicito, tales como la existencia de un sujeto, que lleva consigo ciertas
cantidades de dinero en su mayoria mayores de diez mil dolares ( cuando se intenta
sal* del Pais si una persona lleva consige una cantidad superior a los Diez mil
Déares en efectivo o su equivalente en otra moneda o bien en especie, refiriéndose
& cheques o documentos. deben aeclararse ), la manera en que los lleva ocultos y la
omisién Jde declararlos: lo que nos lleva a presunur, solamente, que ese dinero no
tiere una procedencia licita. ya que de lo contrario, el sujeto que la transporta,

nubiera realizado las manifestaciones conespondientes ante las Autoridades

Aduaneras

En razon de lo anterior y debido al témuno de 48 heoras con que cuenta el
Ministeri Poblico. se veia ia imposibilidad de acieditar un delito previo al que se

actualizaba pot el sujeto que ntenta sacar dinero del pais, es decir no contaba con
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mayoras elementos y solo se basaba a través de presunciones para tener
por acreditado el Cuerpo del Delito y la Probable responsabilidad que le exige el
Ordenamiento Procesal Penal Federal, para Ejercitar la Accion Penal

correspondiente:.

Debido a la dificultad anteriormente planteada y como una necesidad para
evitar que las personas que llevan a cabo estas conductas se vean favorecidas con
Autos de Libertad por falta de elementos para procesar, el Poder Judicial Federal

emitio el siguiente criterio:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: 9a. Epoca

Novena Epoca Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario
Judicial de ia Federacion y su Gaceta Tomo: XlI, Septiembre de 2000 Tesis: 1.20.P.
JI13 Pagina: 629 Materia: Penal Jurisprudencia.

OPERACIONES CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA. ACREDITAMIENTO
DEL CUERPO DEL DELITO.

Para que se acredite la corporeidad del delito de operaciones con recursos de
procedencin ilicita. previsto en el articulo 400 bis, parrafo primero, del Cddigo Penal
Federal, no vs imprescindible que se demuestre la existencia de un tipo penal
diversn, porqua de conformidad con el parrafo sexto del mismo articulo, basta que no
se demueslic la legal procedencia de Ios recursos y que existan indicios fundados de
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la didosa procedencia de (0S mismos para colegir la ilicitud de su origen; de otra
manera. 1a intencion del legislador de reprimir tales conductas se anularia ante la
necesidad de demostrar plenamente el ilicito que dio origen a esos recursos.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1418/99. 12 de julio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Juan
Wilfrido Gutiérrez Cruz. Secretaria: Gabriela Gonzalez Lozano. Amparo directo
1422/99. 12 de julio de 2000. Unanimidad de votos. ‘Ponente: Juan Witfrido Gutiérez
Cruz. Secretaria; Gabriela Gonzalez Lozano. Amparo directo 1426/99. 12 de julio de
2000 Unanimidad de votos. Ponente: Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz. Secretaria:
Gabriela Gonzalez Lozano. Amparo directo 1430/99. 12 de julio de 2000. Unanimidad
de votos. Ponente: Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz. Secretaria: Gabriela Gonzélez
Lozano. Amparo directo 1462/99. 12 de julio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente:

Juan Wilfrido Gutiérrez Cruz. Secretaria: Gabriela Gonzalez Lozano.

El anterior criterio, podria constituir una violacion de garantias, debido a que,
como se puede observar, se revierte el principio de la carga de la prueba, ya que se
sujeta @ que la persona demuestre la legal procedencia de los recursos

refacionados, cuando debe ser el Estado el que debe probar que esous recursos no

tienen un origen licito. Y )N
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Sin embargo, los criterios jurisdiccionales son diversos y hay quienes plantean,

a contrario de lo sefialado en parrafos anteriores, que necesariamente debe
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acreditarse el origen ilicito de los recursos, tal como lo sefiala el siguiente

criterio jurisprudencial:

Ingtancia: Tribunales Colegiados de Circuito Epoca: 9a. Epoca

Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente: Semanario
Judicial de ja Federacion y su Gaceta Tomo: X!, Septiembre de 2000 Tesis: V.20.35
P P4gina: 779 Materia: Penal Tesis aislada.

Rat

OPERACIONES CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA. DELITO DE. PARA
Sl CONFIGURACION SE REQUIERE LA COMPROBACION, ENTRE OTROS, DE
UN ELEMENTO NORMATIVO. I

£l dalito de operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto y sancionado
por al articulo 400 bis del Cédigo Penal Federal, requiere para su integracion que se
demuestre en autos, entre otras cuestiones, que los recursos. derechos o bienes de
cualquier naturaleza, provienen efectivamente de actividades ilicitas. si se toma en
cuenta que dicha circunstancia es un elemento nommativo de dicho injusto, de
confonnidad con lo previsto en el penultimo parrafo del citado articulo 400 bis, el cual
disporie: "Para efectos de este articulo se entiende que son products de una actividad
ilicita, los recursos, derechos o bienes de cualquier naturaieza, cuando existan
indicios fundados o certeza de que provienen directa o indirectamente, o representan
las ganancias derivadas de la comisién de algun deiito y no pueda acreditarse su
legitima procedencia.". Lo anterior es asi si se considera que et elemento nomativo
se define como aquellas situaciones o conceptos complementarios impuestos en los
tipos que requieren de una valoracién cognoscitiva, juridica, cultural o social, De ahi
que an el caso se estime el concepto aludido como un elemento normative por
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definido asi ol propio lipu penal, SEGUNDG TRIBUNAL. COLEGIADO DEL
QUINTO CIRCUITO.

Amparo en revisidr 422000 A da junio de 2000. Unanimidad de votos.

Ponente: Daniel Cabello Gonzdlez Secretaria: Maria Guadalupe Romero Esquer.

Debe destacarse que el transporie de dinero es muy dado en nuestro
Pais ya que es la forma mas tacil de hacerlo llegar a otro territorio sin dar
cuenta a nadie, sin embargo usualmente, las personas que son utilizadas
para este evento, generalmente dicen desconacer el origen de los recursos,

y que solo se les pagd para llevar cierto numerario a otro lado.

e todo lo anterior, ante la necesidad de que no se sigan favoreciendo
pelsonas que transportan dinerc a otros paises, y en virtud de que este delito
solamente concibe la forma de conusion dolosa, es por lo que se propone reformar el
Cadigo Penal Federal en su articulo 400 bis, al cual se le debe de sefialar que
también puede tener la forma de comision culposa, tratdndose de custodia o

transporte de Recursos. por no ser una practica usual de transporte, a no ser que se

caercioren de su origen.
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CONCLUSIONES

1.- La regulacién de la figura delictiva de Operaciones con Recursos de Procedencia
flicita, mejor conocida como Lavado de Dinero, tuvo su origen a raiz de la
Convencién de Viena de 1998, donde México, es uno de los paises firmantes y por lo
tanto se obligaba a establecer juridicamente la tipificacién de la conducta de Lavado
de Dinero, regulando de manera incipiente en el afio de 1991, en e! articulo 115 del
Cédigo Fiscal de la Federacién, bajo una situacion eminentemente fiscal, que
representaba modalidades limitadas en sus formas de comision y todas iban

encaminadas para evadir de cualquier manera todo tipo de pago de créditos fiscales.

2.- El delito de Lavado de Dinero, es principalmente cometido por
organizaciones criminales perfectamente organizadas, que traspasan las fronteras
nacionales, en donde se establecen vinculos con instituciones financieras que

operan a nivel mundial, afectando el sistema financiero del gobiermno mexicano.

3.- en el Delito de Lavado de Dinero existe un problema en cuanto a las
investigaciones que debe llevar a cabo la Procuraduria General de la Republica, ya
que se ven obstaculizadas por el requisito de procedibilidad que plantea el parrafo
cuarto del articulo 400 bis del Codigo Penal Federal, ya que tratandose de servicios
gue integran el sistema financiero, es la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la

facultada para presentar las denuncias para proceder penaimente.

4 .- El delito de Lavado de Dinero, se encuentra intimamente relacionado con el

delito de Delincuencia organizada y principalmente. al trafico de drogas. Por lo tanto,
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la accion definitiva de la autoridad para atacar a Ia delincuencia
organizada, se dirige de manera sustancial. como la forma de represion. hacia los

productos ilicitamente obtenidos de actividades delictivas.

5.- Podemos definir al Lavado de Dinero como “la forma tipica y antijuridica de
delinquir organizadamente, dando como consecuencia que las ganancias producidas
del ilicito se transformen en ingresos aparentemente licitos, éstos al ser manipulados
principalmente por instituciones financieras, con e! animo de ocultar los origenes

delictivos de tales productos”.

8.- se plantea la discusion sobre el concepto dogmatico que debe reunir el delito
previo que sirva como antecedente para que el Lavade de Dinero tenga relevancia
juridica. Esto es, el grado de unidn que debe existir entre la conducta constitutiva del
delito previo, y la que da origen al Lavado de Dinero; en el caso puede explicarse a
traves del principio de accesoriedad limitada, conforme al cual, se exige la presencia
de un delito previo con las caracteristicas de tipico y antijuridico y de acuerdo a esta

calificacion, se proceda directamente ha enlazarlo con el delito de Lavado de Dinero.

7 - Asi entonces, la prueba del hecho previo habra de hacerse tan solo cuando
se delermine la comision de un hecho tipico v antijuridico, lo que significa que no
debemos esperamnos a una sentencia firme que determine la comision de un delito
determinado incluso la pena impuesta al responsable De no presentarse una
sentencia firme, es suficienie el auto de forma! prision en cuyo caso no estariamos

aun en orasencia de un delitc en tanto no se demuestre que o es en donde se
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determine el posible delito y al responsable a sujetarse a un proceso, para
que esta presuncion del posible delito o en su caso después de comprobado el delito
previo origine indicios que puedan ser encausados a demostrar una actividad de

Lavado de Dinero.
PROPUESTAS

1.- Se sugiere, de manera especifica, eliminar el requisito de procedibilidad que
plantea el parrafo cuarto del articulo 400 bis del Cédigo Penal Federal, al exigir la
denuncia previa por parte de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
Determinandose que el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita,
debe perseguirse de oficio, con el animo de que las autoridades investigadoras
tengan la amplitud suficiente para sancionar esta conducta ilicita, ya que no se

justifica el control que pretende ejercer en el sistema financiero el Poder Ejecutivo.

2.- Para acreditar |a ilicitud de los recursos si es necesaria una sentencia que
haya condenado a los sujetos por una determinada actividad ilicita de donde se

hayan obtenido los recursos que posteriormente se van a lavar.

Por otro lado el sujeto activo de Lavado puede ser que este sujeto a un proceso

no siendo este un impedimento para que se siga conociendo dei delito de Lavado.

Para que se acredite con los elementos probatorios bastantes, tanto el cuerpo
del delito como la probable responsabilidad a efecto de soportar la culpabilidad del o

los sujetos activos y en su momento hacerse acreedores de la sancién
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correspondiente.

3.- Finalmente, al advertir que la Unica agravante que maneja el legislador en el
parrafo tercero del articulo 400 bis del Codigo Penal Federal, se refiere a la conducta
ilicita que cometan los servidores publicos, resuita conveniente incluir en esta
agravante a loa empleados y funcionarios de las instituciones que integran el sistema
financiero, ya que la misma razoén legal que pudo existir para agravar la pena a los
servidores publicos que estan encargados de prevenir y denunciar la comisién de
este delito, es aplicable a los empleados y funcionarios bancarios. ya que asi ellos
también tendrian la obligacion, al detectar un movimiento financiero sospechoso y
que viole la normatividad administrativa bancaria, de darlo a conocer a las

autoridades hacendarias.

-112-



BIBLIOGRAFIA

1. Abbagnano, Nicola. Diccionario de filosofia. Ed. Fondo de Cultura Econdmica.
Mexico. 1980.

2. Aivarez, José Rogelio. Enciclopedia de México. Tomo | .Arriaga Campeche. Ed.
Compaiiia Editora de Enciclopedias de Méxco, S.A. de C.V.

3. Arroyo y las Heras, Alfonso. Manual de derecho penal. T. lI. El delito. Ed.
Aranzandi. Pamplonada, 1985.

4. Castellanos, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal. Ed.
Porria. México, 1989.

5. Carranca y Trujillo, Raul. Derecho penal mexicano. Ed. Porrua. México, 1995.

6. Céspedes, Guillermo. América Latina colonial hasta 1650. Ed. Secretaria de
Educacion Publica ( SEP). México, 1986.

7. Cortés |barra, Miguel Angel. Derecho Penal. (parte general). Cardenas editor y
distribuidor. Baja California, México. 1992.

8. Cuello Contreras, Joaquin. Culpabilidad e_imprudencia. Coed. Ministerio de
Justicia/ Secretaria General Técnica. Madrid, 1990.

9. Cuello Calon, Eugenic. Derecho Penal. Parte general. Ed. Bosch. Barcelona,
1985.

10. Diaz de Ledén, Marco Antonio. Codigo Penal Federal con_comentarios. Ed.
Porraa. México. 1977.

11. Flores Caballero, Romeo. "Etapas_del desarrolio Industrial”, ed. La economia
mexicana en la época de Juarez. Ed. Secretaria de Educacion Publica
(S.E.P.)México, 1983.

12. Forgus, Ronald h. y Relamed E. Lawrence. Perception: a cognoscitive — stage
approach. McGraw — Hill inc, Nueva York, EUA. 1990.

13. Galindo Garfias, ignacio. Derecho Civil. Primer Curso. Ed. Porriia. México,
1993.

14. Garrrido Lépez, Diego. La crisis de las telecomunicaciones. Ed. Fundesco.
Madrid. 1989.

15. Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica de! delito. ( parte general). Ed.
Civitas. Madrid, 1988.

16. Ibarrola, Antonio. Cosas y sucesiones. Ed. Porria. México, 1991.

17. Instituto de Investigaciones Juridicas._Diccionario_Juridico Mexicano. Coed.
Instituto de Investigaciones Juridicas/ Editorial Pérria. México, 1989.

18. Jiménez de Asua, Luis. La ley vy el delito. Ed. Temis. Colombia, 1984.

19. Jiménez de Asua. Luis.Tratado de derecho penal, tomo Ill. Ed. Lozada.
Buenos Aires, 1964.

20. Jiménez Huerta, Mariano. Derecho_penal mexicano. Tomo |. introduccion a las
figuras topicas. Ed. Porrua. México. 1977.

21.-Cuisset André. La experiencia francesa y la_ movilizacion internacional en ia
lucha contra el lavado de dinero. Segunda edicién. Ed. PGR. México. 1998.
22.-Zamora Sanchez, Pedro. Marco juridico del Lavado de dinero. Ed. Rodriguez.
México 1999.

23.- Nando Lefort, Victor_E| Lavado de dinero. Ed. Trillas. México 1999.

24.- PGR. Criterios y Analisis en materia de Lavado de Dinero compendio
Legislativo. Ed. PGR. México 2000.

(13




	Portada
	Índice
	Capítulo Primero. Concepto de Delito
	Capítulo Segundo. Elementos del Delito
	Capítulo Tercero. Elementos de la Descripción Legislativa
	Capítulo Cuarto. Hipótesis de Transporte, Dificultad para Integrarla
	Conclusiones
	Propuestas
	Bibliografía



