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INTRODUCCION

Desde que finalizo la etapa armada de la revolucion Mexicana, la
Naciéon se ha transformado en todos los ordenes. Las relaciones
econdmicas con el exterior y dentro del pais, corresponden a los de una
sociedad con un desarrollo industrial intermedio y con una poblacion
predominantemente urbana. Sin embargo, el progreso no ha sido lineal ni
ha resuelto viejos problemas.

Las principales deficiencias se manifiestan, fundamentalmente en
desequilibrios del aparato productivo y distributivo, insuficiencias del
ahorro interno, escasez de divisas y desigualdades en la distribucion de
los beneficios del desarrollo.

El acelerado avance de algunos sectores de la actividad hace mas
contrastante la situacion de atraso productivo en que se mantienen otros,
mientras que en todas las actividades se registra una marcada dualidad.
Esto ha acentuado ineficiencias para enfrentar la competencia externa.

El Estado ha hecho uso de todos los medios a su alcance para
combatir esta situacion y ha venido adecuando al Derecho, acorde con su
esencial caracteristica d inamica, como instrumento de direccion de 10s
fendmenos que se dan en el seno de la sociedad.

Cierto es que son muchos los factores que inciden e inclinan el
contexto de nuestra economia hacia una crisis por demas evidente; pero,
dentro de todos ellos, ha venido adquiriendo mayor importancia el ilicito
de contrabando, posiblemente, porque cada dia es mayor la cantidad con
que se produce, mas indudablemente, porque su comision afecta en
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forma directa a nuestro aparato productivo, obstaculizando y a veces
destruyendo el desarrollo de la planta industrial de México.

Reside ahi la importancia de hacer algunos comentarios sobre las
caracteristicas e implicaciones que posee y produce el contrabando, y
sugerir, con la experiencia propia de quien se inicia en el mundo juridico,
algunas soluciones para tratar de sortear, con la mas noble y grande arma
con que cuenta la sociedad, el Derecho, el problema que cada dia se
abate sobre nosotros con mayor intensidad.
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CAPITUO 1
FUENTES DEL DERECHO PENAL
SEGUN LA DOCTRINA

En el presente apartado, veremos el analisis sobre las fuentes
del Derecho Penal que realizan los siguientes doctrinarios.

Fernando Castellanos menciona que “al hablar generalmente
de las fuentes del derecho hace la distincion entre fuentes reales, fuentes

2 |

formales y fuentes historicas”.

Rauil Carranca y Trujillo “define a las fuentes del derecho
como aquello de donde procede, toma origen o mana del derecho. Desde
ciertos puntos de vista la fuente puede ser proxima o remota, mediata o
inmediata, principal o supletoria. En un momento difuso el derecho va
gestandose en el seno de la sociedad que lo elabora; en otro se produce al
exterior, es alumbrado, encarna en normas, como una corriente
subterranea que brotase por su manantial. Solo en este segundo
momento, que permite al derecho plasmar en formulas objetivas,
podemos encontrar su fuente. Asimismo nos dice que para M anzini la
fuente unica del derecho la voluntad que tiene en si misma la potestad de
crearlo; la voluntad colectiva, la del pueblo soberano, manifestada por
los medios y mediante las formas constitucionales, es decir, en normas
Jjuridicas. Pero diriamos que ésta es la fuente mediata de todo derecho. La
ley, la costumbre, la jurisprudencia, y los principios generales son las
fuentes del derecho en general, mediatas éstas, inmediatas y directas solo
aquélla segiin que tengan por si fuerza de obligarlo que la adquieran
derivadamente. El articulo 14 const. Y el c.c. con relacion a los juicios
del orden civil, sefialan como fuentes la letra de la ley, su interpretacion

93 2

juridica y sélo subsidiariamente los principios generales del derecho™.

Senala el autor referido que “las fuentes del Derecho penal
doctrinariamente se admite que son fuentes mediatas y supletorias la

' Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Edit Porrua vigésima edicion pag. 75
~ Raiil Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, edit. Porria S.A. Décimo Cuarta Edicion pag. 167
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costumbre, los principios generales, la equidad y la jurisprudencia; pero
inmediata directa y bastante solo lo es la ley penal en su mas amplia

sr 39 3
connotacion”.

Federico Puig Pena nos dice que “hay un principio
dominante, y es que la ley es la uinica fuente inmediata de este Derecho.
Si definimos la ley en un sentido general diciendo que es aquella
disposicion por la que el Estado crea derechos con caracter de
generalidad encontraremos la diferencia especifica de la norma punitiva
afiadiendo a esta expresion el hecho de que el precepto vaya acompaiiado
de sancion. Por punto general todas las leyes contienen una sancion para
el caso de incumplimiento sefiala el autor como definicion de la ley
penal: es aquella disposicion por virtud de la cual el Estado crea
derechos con caracter de generalidad, estableciendo las penas

correspondientes a los delitos que define”.*

Asimismo el autor antes mencionado cita a  Dorado
Montero, y dise que “la ley penal se encuentra en tal, situacion
excepcional, que no hay canon alguno de la doctrina general de la ley
que sea perfectamente aplicable a aquella, ni regla, que no se tuerza o no
se quiebre cuando se pretende someter a ella la materia en cuestion. Una
de las caracteristicas principales de la ley es la generalidad, es decir, que
sea establecida de un modo permanente para un nimero indeterminado
de actos o de hechos, sin relacion a persona fija, estando destinada a
aplicarse a cuantos individuos se hallen en las condiciones previstas por
ella. La ley estatuye impersonalmente. Sin embrago, por lo que respecta a
las penales, si bien ese principio a constituido 1a meta de una general
aplicacion, la realidad de los hechos ha tenido que reconocer que: 1-
Existen personas que tienen una proteccion penal mas eficaz respecto de
los demas. 2- En determinado supuesto, personalidades estan sustraidas

total o parcialmente al imperativo general de la norma”.’

* Idem. pag. 167
* Federico Puig Pefia, Derecho Penal Parte General, Tomo I, Sexta edicion, Edit. Revista de Derecho Privado
Madrid. Pig. 74
* Ob.Cit. pag. 78
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Continua mencionando el doctrinario en referencia que, “si
bien el precepto legislativo en general puede adoptar la forma de un
“mandar hacer” o de un “prohibir” las normas penales, por regla general,
se configuran siempre a través de un “prohibir” integrando siempre el

LEN ]

“no haras” el elemento imperativo de la misma”.

Dice el autor antes citado que “en orden de su redaccion, si
bien las leyes en general deben formularse de una manera clara y precisa,
la ley penal debe tener forma particularmente diafana, con el fin de que
sirva lo mismo de garantia al Estado, para la persecucion de los delitos,
que el ciudadano para que sepa que no serd perseguido si no ha

7 4 i 7
infringido la norma”.

Francisco Pavon Vasconselos sefiala que “en cuanto a la
clasificacion de las fuentes del Derecho no hay un criterio unanime entre
los autores. Unos las clasifican en formales, reales e historicas; otros en
fuentes de produccion y fuentes de cognicién o conocimiento; otros mas
en fuentes directas o indirectas o coadyuvantes, y alguno distingue entre

r L . . - . - . S
fuente proxima o remota, mediata o inmediata, principal o supletoria”.

Celestino porte Petit menciona que, “cuando los autores
emiten la nocion de fuente del derecho, se colocan en una posicion
distinta, cifiéndose unos al concepto de fuentes de produccion y los otros,
al de fuentes de cognificacion, situandonos nosotros, en el segundo
punto de vista. Se ponen en juego en la doctrina varias clasificaciones de
las fuentes del derecho Penal.

a) para Antolisei, Petrocelli, Raniari y Santiniello, se dividen las fuentes
del derecho, en fuentes de produccion y fuentes de cognicion o de
conocimiento.

b) Manzini nos habla de fuentes inmediatas y mediatas.

c¢) Battagline de formales y substanciales.

 Idem. pag. 78

" Ob. Cit. pag. 79

* Francisco Pavon Vasconselos, Manual de Derecho Penal Mexicano, Edit. Porrua S.A.., Tercera Edicién
pag.53
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d) Puig Pena, las divide en fuentes directas (la ley) y fuentes indirectas o
coadyuvantes (costumbre, jurisprudencia, derecho cientifico, tratados
internacionales.

e) Masaveu en fuentes de derecho subjetivo, de derecho objetivo de
conocimiento, de derecho, directas e indirectas o coadyuvantes.

f) Gonzalez Roura las clasifica en fuentes: interna, externa, inmediata,
directa, indirecta, explicita, implicita, oficial o publica y no oficial o
privada.

g) Trinidad Garcia se refiere a fuentes formales, racionales e historicas.

h) Garcia Maynez a fuentes formales, reales e historicas.

En opinion del autor mencionado analiza los pareceres de los diversos
autores presenta la siguiente clasificacion:™

b) Histdricas ( Variables)
a) Reales o Substanciales
a) Racionales (Perennes)
Fuentes del Derecho Penal
b) De produccion

¢) De cognicién, de conocimiento o formal.

? Celestino Porte petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal,. Edit. Porrua S.A.,
Quinta Edicion. Pag. 100
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1.1) FUENTES REALES

En cuanto a lo que se refiere a las fuentes reales, estas se
analizaran desde el punto de vista de la doctrina.

Fernando Castellanos en su obra sefiala que “por fuente real
se entiende el conjunto de razones determinantes del contenido de las
normas juridicas; esto es, las causas que impulsaron al legislador a darles
vida. Son los motivos de conveniencia social tomados en cuenta por el
legislador en un momento historico dado y en un determinado lugar;

constituyen la materia misma de la ley”."

Apunta el doctrinario Francisco Pavon Vasconselos “que son
fuentes reales, también llamadas substanciales, los factores de variedad
de indole que precisan o determinan el contenido de las normas juridicas.
Tales fuentes pueden ser: racionales (perennes) e historicas (variables);
las primeras se identifican con el derecho natural, mientras las segundas
las constituyen aquellos factores de caracter politico, econémico y social
que fundamentan, en un momento dado, el contenido de las normas
juridicas. Las fuentes de produccion del derecho son los 6rganos de los
cuales proviene éste. Desde un punto de vista unitario y formal, el estado
es la uinica fuente de produccion del derecho. Desde un punto de vista
diverso, las fuentes de produccion pueden ser: originaria y derivada. La
primera lo es el poder Constituyente, pues supone la creacion de la ley
fundamental que no encuentra apoyo legal en otra norma precedente. La
segunda lo es el poder legislativo, porque a €l corresponde, dentro del
régimen constitucional establecido, la creacion del derecho positivo, de
acuerdo con los procedimientos previamente sefialados, la produccion
originaria del derecho implica el llamado Poder Constituyente. Cuando
se funda por vez primera una comunidad estatal ( y también cuando en
un viejo Estado, ha sido derrocado el régimen anterior), por cuanto al
proceso legislativo, se encuentra regulado en los articulos 71 y 72 de la
Constitucion Politica de los E stados U nidos mexicanos. E1 primero de
los preceptos mencionados precisa que compete la iniciativa de leyes y

" Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Edit Porrua vigésima edicion pag. 75



DELITO DE CONTRABANDO

decretos: I Al presidente de la Republica; II A los diputados y senadores
al congreso de la Union, y III a las legislaturas de los Estados. Nos dice
el autor que las fuentes de cogniciéon o de conocimiento son, como dice
Antoliset, las formas que el derecho asume en la vida de la comunidad
estatal, es decir, los modos en que se manifiesta, las fuentes de cognicion
del derecho pueden ser directas o inmediatas e indirectas o mediata. Las
primeras son aquellas manifestaciones del derecho por si mismas capaces
de obligar, mientras las segundas carecen de ese poder, pero lo adquieren
en forma derivada. La ley es la tinica fuente directa e inmediata de
cognicion del derecho; las fuentes indirectas o mediatas son la

costumbre, la jurisprudencia y los principios generales”.""

Celestino Porte Petit manifiesta que “las Fuentes reales o
substanciales constituyen el material que va a dar origen o vida a las
normas juridico penales, dividiéndose aquélla en racionales (perennes) e

s . 9 12
histéricas (variables)”.'

Continua apuntando el autor citado que “por fuentes de
produccién entendemos, al organo que da vida a la norma juridica
2 13
penal”.

Menciona el autor en referencia que “las fuentes de

cognicion, de conocimiento o formales, se entienden las formas como se

manifiesta el propio derecho”.'*

" Francisco Pavon Vasconselos, Manual de Derecho Penal Mexicano, Edit. Porrua S.A.., Tercera Edicion
pag.55

"% Celestino Porte petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal,. Edit. Porrua S.A.,
Quinta Edicion. pag 100

" Idem. pag. 100

" Idem. pag. 100
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1.2) FUENTES FORMALES

En este inciso toca analizar el estudio de las fuentes formales
del Derecho Penal, segin los siguientes doctrinarios. Fernando
Castellanos, Raul Carranca y Trujillo, Federico Puig. Pefa, Francisco
Pavon Vasconselos y Celestino Porte Petit.

Fernando Castellanos sigue diciendo que “por fuentes
formales se entiende el proceso historico de manifestaciones de las
normas juridicas; Son aquellos procedimientos mediante los cuales se
concreta la regla juridica y se sefiala su fuerza obligatoria; en otras
palabras, son los modos por los cuales se nos hacen palpables las normas

T 15
juridicas”.

Menciona el autor citado que “las fuentes formales son: la
ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Y a su vez cita a Garcia
Maynez quien hace notar que la ley no es fuente formal del Derecho, por
ser producto de la legislacion , no obstante Castellanos considera a la ley
como fuente formal del Derecho, pues mediante ella se nos manifiesta el
orden juridico y tradicionalmente se le a tenido como la fuente por

excelencia”.'

Continua apuntando el autor Castellanos que “ la ley es una
norma emanada del poder publico, general, abstracta y permanente,
provista de una sancion. Es una regla obligatoria por imponerla el poder
del estado y su observancia se asegura mediante sanciones. La ley
(ordinaria) puede igualmente definirse como la norma obligatoria,

general, abstracta y permanente, emanada del Estado”."”’

Senala el doctrinario en referencia que “la costumbre esta
integrada por los usos que la colectividad considera obligatorios. Las
costumbres son, pues, reglas sociales que se van transformando en
derecho cuando quienes las practican les reconocen obligatoriedad, pero

"* Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Edit Porrua vigésima edicion pag.76
** Idem. pag. 76
"7 Idem. Pag.76
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para adquirir fuerza juridica es menester que el Estado asi lo declare,
expresa o tacitamente, mediante una disposicion al respecto; por ello

para Castellanos quedan supeditadas a la ley misma”."®

En cuanto a la jurisprudencia menciona el autor Fernando
Castellanos “se constituye por el conjunto de principios contenidos en las

resoluciones de los tribunales”™."

Para el autor mencionado con anterioridad nos dice que, la
doctrina “esta formada por todos los estudios juridicos llevados al cabo
por los hombres de ciencia. Sélo es fuente formal del derecho cuando asi
lo establece la ley; de lo contrario sefiala que unicamente sirve de guia a
los jueces al interpretar las normas positivas, sin que pueda ser invocada

para exigir su necesaria observancia, por carecer de fuerza obligatoria”.*’

Sefiala Fernando Castellanos que “aplicando las anteriores
ideas al campo del Derecho Penal, debe concluirse que sdlo es fuente del
mismo, directa inmediata y principal, la ley. Las costumbres no pueden
ser fuentes del derecho Penal en ningun sistema de tipo liberal y menos
en el nuestro, por que la Constitucion, en su articulo 14, establece la
prohibiciéon terminantemente de imponer pena alguna por simple
analogia o aun por mayoria de razon sino esta decretado por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate; luego para la existencia

» 21

del delito se requiere una ley que lo establezca”.

Menciona el autor multicitado que “la jurisprudencia, segiin
nuestra ley de Amparo, solo es obligatoria si emana de la Suprema Corte
de Justicia de la nacion, o de los Tribunales Colegiados de Circuito. Se
forma mediante cinco ejecutorias en el mismo sentido y no interrumpidas
por una en contrario, precisandose, ademas, que cada ejecutoria haya
sido aprobada por lo menos por cuatro ministros tratandose de las salas y
por catorce, si emana del pleno. La de los Tribunales Colegiados de
Circuito obligan cuando existe también cinco ejecutorias en el mismo

'® Ob. Cit. pag. 77
" Idem. pag. 77
* Idem. pag. 77
*! Idem. pag. 77
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sentido sin una en contrario y que hayan sido aprobadas por unanimidad
de los tres Magistrados integrantes de cada tribunal. Nétese como la ley
de Amparo a restringido alcance a la jurisprudencia: unicamente se
refiere a la derivada de la Suprema Corte y de los Tribunales Colegiados

E . B B e 22
de Circuito y no a las decisiones de los demas jurisdiccionales”.

Continua diciendo el autor referido que “la jurisprudencia no
constituye propiamente una fuente formal del Derecho Penal; a pesar de
su obligatoriedad, es una simple interpretacion de los preceptos legales
en vigor; viene a ser la ley misma; la corte solo desentraia el sentido de
las normas juridicas, para afirmar que dicen tal o cual cosa segin nuestro
sistema constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion es la
genuina interprete de las leyes, al corresponderle determinar su sentido.
La ley es como una tabula rasa, expresa lo que segun la Suprema Corte
dice; luego la jurisprudencia no viene a ser sino un medio de desentrafiar
el sentido de la propia ley y por ende a elle equivale. Si la jurisprudencia
no pude ser fuente formal del Derecho Penal, menos atin la doctrina, a la
cual ni siquiera se le reconoce el caracter de fuente del Derecho en
general, solo que la ley se lo confiere. Como en materia penal no puede

33 23

aplicarse pena alguna sin establecerla la ley”.

Castellanos sefiala que “ la Ley como fuente unica. La
garantia de legalidad, dicen los tratadistas, se conquisto por primera vez
en Inglaterra con la Carta Magna expedida por Juan sin tierra en 1215, en
donde se prohibié la imposicion de penas sin previo juicio legal. Mucho
tiempo después Cesar Bonnesana, Marquez de Boccaria, escribio que
solo las leyes pueden decretar las penas por los delitos y éstos ser
establecidos por el legislador. A pesar de ello, fue en declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, a raiz de la Revolucion
Francesa, donde quedd definitivamente plasmado el principio legalidad
aludido, estableciéndose que nadie debia ser castigado sino a virtud de
una ley anterior al delito, la cual se aplicaria segiin el procedimiento
legal; nadie podia ser acusado, arrestado ni preso, sino en tiempo después
César Bonnesana, Marquéz de boccaria, escribid que solo las leyes

* Ob. Cit. pag. 78
* Ob. Cit. pag. 79
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pueden decretar las penas por los delitos y éstos ser establecidos por el
legislador. A pesar de ello, fue en Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, a raiz de la Revolucion Francesa,
donde quedo definitivamente plasmado el principio de legalidad aludido,
estableciéndose que nadie debia ser castigado sino a virtud de una ley
anterior al delito , la cual se aplicaria segin el procedimiento legal; nadie
podia ser acusado, arrestado ni preso, sino en los casos previstos por las
leyes. Desde entonces estos principios han sido casi universalmente

39 24

aceptados”.

Menciona Castellanos que “el derecho a castigar del Estado
encuéntrase, pues, limitado por la ley penal, fuente tinica del derecho
represivo, verdadera garantia para el delincuente, quien no puede verse
sancionado por actos que la ley, de manera expresa, no haya previsto

como delictuoso”.”

Seniala el doctrinario en referencia que “los dogmas penales
en torno a las ideas liberales de estricta legalidad, que constituyen
verdaderas garantias para la persona humana, se han establecido diversos
principios; el clasico y mas importante dice: nullum crimen, nulla poena
sine lege; es decir, no hay crimen sin ley y tampoco hay pena sin ley; de
ahi se deriva que la pena s6lo puede aplicarse a consecuencia del delito y
aquélla y éste inicamente encuentran su origen en la ley. Esta maxima, a
pesar de su vestimenta latina, no proviene directamente del Derecho
romano; se debe a Feuerbach (1775-1833), pero el principio de legalidad
que encierra posee antiguos antecedentes. Ya Santo Tomas de Aquino,
después de afirmar como la justicia, declara que la ley debe senalar todos
los casos que es preciso juzgar y dejar muy escaso lugar en este aspecto a
la iniciativa de los jueces. La iglesia catolica, por boca del Papa Pio XII
en el mensaje de navidad de 1943, afirmé la necesidad de mantener
intacto el principio de legalidad”.*

Sefiala en su libro el autor referido que en “los tiempos que
corren se han dado casos de legislaciones contrarias a las ideas anotadas.

** Ob. Cit. pag. 80
** Idem. pag. 80
** Idem. pag. 80



DELITO DE CONTRABANDO

En Rusia se expidi6 un Codigo en donde se permitia la aplicacion
analogica de la ley penal. Ademas del principio ya apuntado, existen
otros, como nemo judex sine lege, para significar que ningin Juez puede
tener autoridad o jurisdiccion no derivados de la ley; non bis in idem,
con lo cual se expresa que nadie debe ser juzgado dos veces por el
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mismo delito”.

Las fuentes penales en el Derecho Positivo Mexicano sefiala
el autor Castellanos que “sélo la ley es fuente del Derecho Penal, no debe
interpretarse en el sentido que seria erroneo de identificar la ley penal
con el codigo penal, el cual sin duda alguna, constituye la mas
importante y mas tica ley penal, pero no latinica. Allado del codigo
penal de 1931, para el Distrito Federal, existen multiples disposiciones
penales en otros cuerpos legislativos; por eso el articulo 6 del propio
ordenamiento preceptuan “ Cuando se cometa un delito no previsto en
este Codigo, pero si en una ley especial o en un tratado internacional de
observancia obligatoria en México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta
las disposiciones del libro primero del presente Codigo y, en su caso, las
conducentes del libro segundo. Cuando una misma materia aparezca
regulada zrlfor diversas disposiciones, la especial prevalecerd sobre la
general”.

Asimismo sefiala el autor citado que ‘“conforme a nuestra
Constitucion Federal (art. 14), nadie puede ser privado de la vida, de la
libertad, o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante tribunales previamente establecidos, en el que
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las
leyes expedidas con anterioridad al hecho. El mismo precepto establece,
en materia criminal, la prohibicion de imponer pena alguna por simple
analogia o aun por mayoria de razén, si no esta decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate. Por su parte, el articulo 7
del Cédigo Penal declara: “Delito es el acto u omisién que sancionan las
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leyes penales”.

" Ob. Cit. pag. 81
** Idem. pag. 81
* Ob. Cit. pag. 82
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Raul Carranca y Trujillo en su obra citada con anterioridad
sefala que “el articulo 14 parr. 3 cnst. Erige en suprema prohibicion la de
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon en los juicios
del orden criminal, pena alguna que no este decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata; y es delito el acto u
omision que sancionan las leyes (art 7 c.p.). En consecuencia, no hay
delito no pena sin ley y es la ley la fuente unica de nuestro Derecho
Penal. La prohibicion constitucional se refiere tan solo o que ninguna
accion pueda ser erigida en delito después de ejecutada, mas no a que la
pena establecida no pueda ser modificada a posteriori, caso que si esta
admitida por el mismo art. 14 Const. si con ello se beneficia al
enjuiciado; a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna (parr. 1). Este principio lo desarrollan los art. 56 C. P.
aplicacion de 1a ley posterior que disminuya la sancion o que quite al

s e - . 30
echo u omision el caracter de delito”.

Menciona el autor Carranca que “la conquista de estos
principios la logr6é Inglaterra cuya Magna Carta del rey Juan (1215),
firmada en la pradera de Runnymede por Windsor y el rebelde Starnes,
en su art. 39 prohibio la imposicion si no era perlegable judicium,
recogiendo asi los elementos basicos del habeas corpus: “ Ningun
hombre libre sera aprisionado ni desterrado ni de ninguna manera
destruido, si no es mediante juicios legales de sus pares y de acuerdo con

la ley del pais™.

Apunta el doctrinario citado con anterioridad que “el limite
del jus puniendi es la ley penal de donde laley también es fuente de
medida de un derecho subjetivo del delincuente por cuanto le garantiza,
frente al estado, el no ser sancionado por acciones diversas de aquellas
que la ley establece y con penas diversas también. La ley penal es, asi
La Carta Magna del delincuente”. Por esto mismo han sido establecidos
cierto canones que consagran tales garantias emanadas de la ley. Son, a
saber: No hay delito sin ley que lo formule previamente: (arts. 14 parr. 3
constt y 7 c.p.). Es una consecuencia que queda prohibida la

*" Raul Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, edit. Porrtia S.A. Décimo Cuarta Edicién pag. 168
" Idem. pag. 168
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investigacion misma relativa a todos aquellos hechos que son
inineriminables. No puede aplicarse pena que no esté establecida por la
ley; no puede aplicarse pena sino a consecuencia de delito:

Nadie puede ser sometido a un juez que no derive su jurisdiccion de la
ley. En consecuencia el organo jurisdiccional tiene que funcionar
legalmente, ha ser el que por ley deba conocer del delito y la
competencia en relacion con éste no puede ser reconocida a tribunales
extraordinarios. El art. 13 const. comienza asi: Nadie puede ser juzgado
por leyes privativas ni por tribunales especiales, y aunque el propio
precepto sigue diciendo, con redaccion técnicamente infortunada, que
subside el fuero de guerra o sea la jurisdiccion militar para los delitos y
faltas del orden militar, los tribunales militares no son especiales para los
efectos de la prohibicion constitucional por cuanto no son tribunales por
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comision, prohibidos sino por competencia y jurisdiccién, admitidos”.

Por ultimo, senala el doctrinario referido que “la formade
ejecucion de la pena debe estar previamente establecida por la ley. Sin
este corolario el principio de que no hay pena sin previa ley quedaria
incompleto por las autoridades a que la ejecucion pudiera dar lugar. Los
art. 575 y 582 c.c.p., disponen en consecuencia, que las sentencias se
cumpliran estrictamente y tal como la pena haya sido fijada en ellas.
Cuando se dice nulla poena sine lege no debe entenderse que sea la ley la
creadora de los delitos, pues todo lo que ella hace es reconocer su
existencia, como dice Binding, y fijar la correlativa sancion; el delito es
la violacion de una norma que esta mas alla de la ley. En la ley penal
debe distinguirse entre la norma (orden o prohibicion) y la sancion que la
acompaiia para hacerla eficaz. Asi el principio *“ se prohibe matar” esta
reconocido en los art. 302 y 307 c.p. que define al homicidio y lo
sanciona. Pero es incuestionable que toca a la ley sola el fijar los tipos
delictivos y las sanciones. Beling. Ha concluido de esto que no hay delito
sin tipiciad o sea sin hecho de que la vida real encaje dentro de una de las
formulas descriptivas de la parte especial de los codigos donde se
definen y catalogan los delitos. Por su parte el autor cita a Carranca y
Trujillo quien encuentra que la tipicidad es la conformidad de una
conducta con la hipotesis delictiva consignada en la ley penal; hipotesis

* Ob. Cit. pag. 169
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tipo del delito o “cuerpo del delito”, segin la denominacion impuesta por
la constitucion que esta integrada por elementos objetivos, normativos y
subjetivos. En consecuencia sélo podria ser delictiva la accion que encaje
en el tipo; ninguna accion sera, por tanto, delictiva si no esta prevista en
la ley penal como tipica; bajo la sancion penal solo caeran las conductas
ajustadas a los tipos exhaustivamente formulados en la ley, aunque otras
acciones puedan ser reprobables éticamente o en vista de las costumbres
de un pais. De aqui podria concluirse formulando en nuestro dogma: no
hay delito sin tipicidad”.”’

Sostiene Raul Carranca que “la costumbre no tiene eficacia
ni para crear ni para integrar ni para derogar normas penales; pero por el
contrario se admite que, si como creadora de derecho no tiene eficacia, si
la tiene derogadora: mediante el derecho consuetudinario se transforman
las normas relativas a la propiedad y a la posesion, tales
transformaciones deben influir sobre los conceptos penales del hurto, del
dafio etc. .En nuestro derecho seifiala el autor que, no tiene la costumbre
ningu.’mj:ralor como fuente; a lo sumo es auxiliar para la interpretacion de

»

la ley”.

Menciona el maestro citado que “en nuestro derecho la
equidad tampoco es fuente, si bien se le acoje en cierto modo para la
fijacion individual de las sanciones por cuanto se dispone que el juez

. : : . 35
valorara los motivos determinantes del delito”.

La jurisprudencia y la doctrina no son fuente del derecho
penal sefiala Raul Carranca, “si bien permite la primera conocer los
aciertos y los errores del ordenamiento positivo promoviendo su reforma;
la segunda ilumina la interpretacion de la ley, ya que la opinioén ocotrum

facilita la inteligencia del sentido profundo de las normas”.*

En cuanto a los principios generales en materia penal sefiala
el autor multicitado que “sélo auxilian a la interpretacion, al igual que la

* Ob. Cit. pag. 172
* Ob. Cit.. pag. 174
% Idem. pag. 174

** Ob. Cit. pag. 175
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equidad, dado el caracter d estricta legalidad que en materia penal
mantiene el art’14 const. al decir: Ley exactamente aplicable al delito de
que se trate. Sin embargo, también al igual que la equidad, el juzgador
debe tener presente los principios generales para cuando haya de entrar

en funcién su arbitrio al establecer la pena”.”’

El doctrinario referido menciona que “la interpretacion de la
ley, no es otra cosa que desentraiiar el sentido de una cosa, y si la ley es
confusa, interpretarla sera aclara su sentido y si es clara sera entender su
contenido para adecuarla al caso especifico en cuestion refiere el
precepto abstracto a la vida real a que se aplica. Se distinguen tres clases
de interpretacion segun el sujeto: doctrinal, autentica y judicial. La
primera, operando mediante la investigacion de los juristas, no tiene por
si influencia sino a través de las otras dos. En cuanto a la autentica o
hecha por el mismo legislador, tinica obligatoria entre todas por cuanto
se sustenta en el dogma penal; de la simultanea da ejemplo la definicion
de “lesiones” contenida en el art. 288 c.p.. Por ultimo sobre la
interpretacion judicial, que funciona al aplicar la ley, concretamente el
juzgador, puede ser, lo mismo que la doctrina, falsa o verdadera y no
caben con relacion a ella ni severidad ni benignidad, que se refieren a las
facultades arbitrales del juez y no a la interpretacion de la ley, Sdlo es
obligatoria la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la

s a3 3
Nacién”.*®

En cuanto a la analogia sefiala el autor antes mencionado que
“otras legislaciones extranjeras admiten en materia civil y que mas que
problemas de interpretacion se ha dicho que lo es de licitud o de ilicitud
de la aplicacion de la ley penal en casos no previstos por ella, cabe
diferenciar, sin embargo, entre el procedimiento analdgico y la
interpretacion analogica. En el primero se reconoce como delito lo que
no estad sefialado con el tipo; se olvida de la ley; por su parte la
interpretacion afirma la ley misma. L a doctrina ha sostenido que debe
admitirse la aplicacion analogica de la ley cuando se trata de causa
justificacion, excusas absolutorias o circunstancias atenuantes, si los

* Idem. pag. 175
" Ob. Cit. pag. 176
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motivos han sobrepasado a los limites previstos por la misma ley, lo que
no seria sino interpretacién extensiva y favorable. En las legislaciones

totalitarias el procedimiento analégico ya ha sido reconocido™.”

Nos dice el autor en cuestion que “el principio de estricta
legalidad penal, base del nullum crimen nulla poena sine lege, aunque
muy combatido por los que niegan el derecho liberal, debe mantenerse
no obstante la indefension social que en ocasiones pueda significar: pues
solo €l garantiza a libertad humana frente a las arbitrariedades del poder,
que en la aplicacion analdgica de la ley penal ha encontrado un

instrumento de represion dirigido contra los adversarios politicos™.*’

Por lo que hace a nuestro derecho, nos dice el autor citado
que “la Constitucion prohibe la interpretacion analdgica de la ley penal
consignando que no es valida, como tampoco lo es por mayoria de razén
(art. 14 parr. 3 const.) . Pero es claro que fundandose la prohibicion en el
dogma nullum crimen nulla poena sine lage, que resultaria negado de
concederse al juez la facultad de crear delitos no tipificados legalmente,
la prohibicién c onstitucional sélo regira para la interpretacion judicial,
mas no para la auténtica. En efecto, el propio legislador penal acude a la

analogia cuando, asimila el abuso de confianza™."!

Resumiendo para Raul Carranca y Trujullo “las fuentes
objetivas e inmediatas de Derecho Penal Mexicano son: el Codigo Penal
de 1931, con sus reformas, la Constitucion y las leyes especiales y
tratados internacionales en su parte relativa; la interpretacion auténtica de
estas leyes, también; los codigos penales y leyes especiales penales,
locales, fuente mediata lo son las actas de la Comision Redactora del c.p.
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aun aplicadas”.

Federico Puig Peia, sefiala que “las otras fuentes del
Derecho, que acusan su presencia cuando se trata de cualquier otra
materia juridica, aparecen calladas y silenciosas en las cuestiones

* Ob. Cit. pag. 179
“ Idem pag. 179
“' Ob. Cit. pag. 180
* Idem. pag. 180
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penales, no puede establecerse un delito en forma distinta de la ley; no
puede aplicarse una pena sino en el cuantum y en la forma determinada
por la ley. La ley es la soberana en el derecho Penal; es su unica fuente;
su solo principio informador; a ella y nada mas que a ella se puede acudir
cuando se quiera sancionar un hecho suseptible de sancion penal”.*

Meciona el autor sefialado con anterioridad que ‘‘este
principio no fue acogido ni por el Derecho Romano ni por el germanico,
ni por el canonico. Solamente encontramos el primer antecedente
proximo en el Derecho ingles, donde la Carta Magna de Juan Sin Tierra
dada el afio 1215 prohibe la aplicacion de penas a los hombres libres
“nisi per légale indicium parium suorum vel legem terrae”. El principio
aparece de nuevo en la declaracion de derechos del hombre, de
Filadelfia, del afio 1774. El liberalismo penal ha llevado a su extremo esa
tendencia a legalista haciendo del predominio absoluto de la ley una
garantia constitucional”.**

Continua apuntando el autor Federico Puig que “la ley es
pues, la unica fuente del Derecho Penal; las razones que han sostenido
hasta el presente este axioma son las siguientes: Razones historicas, la
maxima legalista surge a la vida como una reaccion contra el arbitrio
judicial particularmente desmedido durante el s. XVII. Como dice el
sefior C. Colon antes de la reforma penal que inicio becaria domind en
Europa el mas desmedido arbitrio judicial; los jueces podian incriminar
por si mismo hechos no previstos en las leyes y aplicarles las penas que
les parecieran convenientes. Los abusos fueron enormes y ese amplio
arbitrio que solamente les habia concedido con el animo de sustraer a los
ciudadanos a penalidades que la conciencia popular rechazaba no se

emple6 sino en defensa de intereses personales o de clase”.*’

Dice el autor citado que “contra esta situacién reacciona
vivamente los iluministas, Voltarie, teniendo siempre a la vista su
apasionada defensa de los derechos del hombre afirma que “ser libre

* Federico Puig Pefia, Derecho Penal Paret General, Tomo I, Sexta edicion, Edit. Revista de Derecho Privado
Madrid. Pag. 79

“ Ob. Cit. pag. 80

* Ob. Cit. pag. 81
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significa no depender de nadie, nada mas que la ley”. Montesquieu desde
el angulo de su famosa tesis de la division de poderes afirmaba que * este
dogma no permitiria las intromisiones del juez en el campo legislativo” y
Rousseau, con su doctrina del contrato, se apoyaba en el principio para
cimentar la igualdad y la libertad. Desde el mismo plano contractualista,
Beccaria sostenia que la primera c onsecuencia de e sta d octrina es que
solo la ley pude decretar las penas contra los delitos, pues esta autoridad
no puede residir sino en el legislador, que representa toda la sociedad
unida por un contrato social”.*’

Seiiala el doctrinario mencionado con antelacion que “la tesis
positivista ha atacado el principio “nullum crimen, nulla poena sine
lege”. Por los positivistas, que no estiman necesaria esta garantia
individual. Dentro de la escuela se le ataca desde diversos planos. O bien
de habla por Ferri de que las definiciones de los delitos en particular son
artificiales e inconcluyentes, o bien se dice por Fioretti que el delincuente
no debe tener los “Derechos” del ciudadano o bien se afirma
extremadamente por Garfalo que el individuo no representa mas que una
molécula dentro de la sociedad y no puede alegar derechos frente a ella.
También se ha afirmado por algin penalista que el hacer depender el
delito y la pena de la voluntad del legislador, éste puede seguir un
criterio acertado o desacertada. El valor de este argumento, como dice S.
Tejerina, es bien pequeiio si el legislador de un pais sigue efectivamente
un criterio inmoral, es seguro que en toda la variedad de su poder
seguiria andlogo; es decir, sera inmoral en la funcion ejecutiva, en la
judicial, etc. y en tal caso, cuando menos por medio de las leyes, pone un
limite a su inmoralidad y el ciudadano tiene alguna garantia frente a un
gobierno tan poco digno, es decir, que siempre y en todo caso los

dogmas penales actian a modo de garantia frente al poder”."’

En cuanto a la interpretacion sefiala el autor referido que “es
el descubrimiento y determinacion del propio sentido de la norma al
objeto de aplicarla a l1os casos concretos de 1a vida real. Las leyes no
siempre se dictan con la suficiente claridad, sino que, por el contrario,

‘2 Idem. pag. 81
7 Ob. Cit. pag. 84
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sucede con frecuencia que sus preceptos son bagos y oscuros y, por otra
parte, aun en el caso de que los términos del precepto sean
suficientemente claros”.*

Federico Puig Pefia, hace una clasificacion de “la
interpretacion: autentica, usual y doctrinal. Interpretacion autentica, esta
es hecha por el mismo legislador, el legislador puede interpretar la ley o
en el mismo texto de la misma. Interpretacion usual, se entiende por tal la
llevada a cabo por los tribunales en la aplicacion del Derecho. Realmente
es la mas importante, pues que a los tribunales corresponde el poderio
interpretativo. interpretacion doctrinal, es la llevada a cabo por los
juristas, manifestindose en dictamenes, tratados, etc.. Interpretacion
declarativa, es aquella que supone paridad con la literal, supuesto que

estan acordes la letra de la ley y el espiritu del legislador”. ¥

Menciona Federico Puig Pefia que “los elementos de la
interpretacion son los siguientes: gramatical, légico, historico y
sistematico. En el elemento gramatical hay que tener en cuenta si las
palabras se han empleado por el legislador en su significacién o en su
aceptacion juridica. El elemento légico busca el sentido de la ley,
teniendo en cuenta su espiritu y finalidad, utilizando las reglas del
razonamiento 16gico. El elemento historico tiene en cuenta las vicisitudes
por las que atraveso la ley, asi como los trabajos preparativos de la
misma. El elemento sistemético tiende a desentrafiar el sentido del
precepto poniéndolo en relacion, bien con el resto del ordenamiento
juridico”.”

Analiza el autor citado que “en la esfera de aplicacion de la
norma penal un punto obscuro se presenta: la analogia. Esta ha sonado,
hasta ahora la doctrina de los penalistas como palabra proscrita, y sus
efectos no han podido penetrar en la parcela propia del Derecho punitivo.
La analogia segun la doctrina es la aplicacion de la ley a las cosos no
previstos. Tiene un estrecho parentesco con la interpretacion extensiva,
aunque substancialmente difiera de la misma y se divide cominmente

* Ob. Cit. pag. 87
 Ob. Cit. pag. 89
* Ob. Cit. pag. 93
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por los autores en la analogia legis analogia iuris. Se dice que existe la
analogia legis cuando el caso semejante se encuentra comprendido en
otro precepto similar y analogia iuris cuando ciertamente no existe esa
otra norma semejante, pero puede obtenerse del derecho positivo
estudiando en su conjunto, apareciendo asi como preceptos hermanos

que se desprenden de los principios generales que informan el sistema”.’”’

Asimismo menciona el doctrinario antes referido que “en
cuanto a su historia, tenemos que las viejas legislaciones autorizaron la
admision de la misma, ejemplo de ello lo tenemos en el Derecho
Romano, en donde los jueces podian, en ocasiones, castigar ad
exemplum legis. En el derecho canénico etc.. La legislacion espaiola, en
materia de analogia, se orienta en las determinaciones siguientes: 1- Por
punto general domina el derecho Espaiiol la proscripcion terminante de
la analogia. Pues bien no existe una expresion legal explicita como la del
Cddigo de 1928, ello se infiere, sin embargo, de las declaraciones de los
art. 1° y 2° del Codigo que “las leyes penales no admiten nunca
interpretacion analogica, pues ““ en materia penal no puede extenderse el
alcance de las prescripciones penales a casos no previstos por el
legislador. 2- El legislador, sin embargo, ha autorizado en ocasiones la
aplicacion de la analogia. Ello ha tenido lugar en los siguientes
supuestos: a) Cuando el legislador comun, en algin supuesto especial
describe conductas en un tipo amplisimo, como sucede en el Codigo
Espaiiol, el cual, después de sancionar enlos art. 528 y siguientes los
diferentes engafios que integran la estafa, castigaenel art. 535 al que
defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio que no se
hallé expresando en los art. anteriores de esta seccién. b) Cuando el
legislador especial autoriza ampliamente la aplicacion de la analogia. 3-
la jurisprudencia ha hecho, en ocasiones, uso de la analogia. 4- Lo
anterior se refiere al supuesto en que la analogia perjudique al reo.
Cuando le bonifica, el mismo, legislador en ocaciones le autoriza, como
por ejemglo, en la aplicacion de los atenuantes por analogia. (art. 9°
cir.10°)”.

*' Ob. Cit. pag. 94
** Ob. Cit. pag. 99
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Francisco Pavon Vasconselos menciono anteriormente que
“por fuentes de cognicion entendemos las formas o modos por los cuales
el derecho se manifiesta. En tal virtud, la ley constituye la tinica fuente
de conocimiento del Derecho penal, ella es su exclusiva forma de
expresion. Lo anterior encuentra fundamentacion en el articulo 14
constitucional, parrafo segundo y tercero que prescriben: Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho. En los juicios del, orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata. Los
parrafos transcritos consagran, como garantias individuales, los
principios de proceso legal y de previa ley penal (nullum crimen, nulla
poena, sine proevia lege poenali), que a su vez constituyen mandatos de

legalidad dirigidos a las autoridades”.”

Apunta el autor Vasconselos que “la exigencia de una ley
previa para calificar un hecho de delito y en consecuencia para
fundamentar la pena, ha sido conocida con el nombre de principio de
legalidad, de reserva o de exclusividad y se encuentra reconocido, como
se ha visto, en el articulo 14 constitucional. Igualmente el Codigo penal
del distrito y Territorios federales en vigor, aplicable en materia federal,
lo reproduce al declarar en su articulo 7. Delito es el acto u omision que
sancionan las leyes penales. De esta manera se confirma nuestra
aseveracion inicial de que la ley es la tinica fuente del Derecho Penal”.™*

Porte Petit nos dice que “con relacion a las fuentes del
Derecho Penal sefiala que, no hay uniformidad con relacion al lugar que
deben ocupar las fuentes del Derecho Penal en la sistematica de la Parte
General del derecho Penal. Unos las colocan antes de la teoria de la Ley
Penal, al final de la introduccion, y otros, al principio de la teoria de la
norma penal. La ubicacion de las fuentes del Derecho Penal obedecera

*? Francisco Pavon Vasconselos, Manual de Derecho Penal Mexicano, Edit. Porrua S.A.., Tercera Edicion
pag.58
** Ob. Cit. pag. 59
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segun se les considere como fuentes de produccién o de cognicion o de
conocimiento. En el primer caso, pensamos deben colocarse
inmediatamente antes de la teoria de la ley penal; en el segundo caso,
deben situarse al principio de la teoria de la ley penal. Asimismo cita a
Luis Jiménez de Asua, quien nos dice que desde el momento en que se
dice que la ley penal es la unica fuente inmediata de produccion del
derecho punitivo y enfocamos su propio argumento, entonces entramos
de lleno en la Dogmatica y hemos salido de la mera introduccion, y de
este modo el estudio de las fuentes viene a ser el paso, sin tajante
diferencia, entre la introduccion y la parte general de la Dogmatica

’qe Bl 55
Juridica punitiva”.

Senala el doctrinario citado que, “con relaciéon al Derecho
penal al hablar de la fuentes, cambia totalmente el panorama, pues no son
las mismas fuentes las del derecho Penal que las del derecho Civil, en
virtud del principio de reserva, de legalidad, de positividad, o de

concentracion legislativa como suele llamarsele indistintamente”.**

Dice el autor antes mencionado que “la fuente del Derecho
Penal, lo es solamente la ley penal. Su exclusividad como fuente, deriva
del mandato constitucional, contenido en el articulo 14, parrafo 2°. Y 3°,,
asi como del articulo 7°. Del Cdédigo penal, que establecen
respectivamente: nadie podra ser privado de la vida, de la libertad, o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido
ante los tribunales, previamente establecidos en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho (articulo 14 Constitucional, parrafo
2°). En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia y aun p or mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate.
(Articulo 14 Constitucional parrafo 3°.). Delito es el acto u omisién que
sancionan las leyes penales (articulo 7 del Codigo Penal). Resumiendo,
diremos que no hay mas fuente que la ley, y solamente se puede

** Celestino Porte Petit Candaudap, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Edit. Porrua S:A:.,
Quinta Edicion, pag. 102
* Ob. Cit. pag. 103
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considerar delito o pena lo que la ley expresamente determina como

1 57
tales”.

Asimismo menciona el autor Porte Petit que, “El articulo 73
de la Constitucion General de la Repiiblica en la fraccion XXI, determina
que el Congreso tiene facultad, para definir los delitos y faltas contra la
Federacion y fijar los castigos que por ellos deben imponerse, y en la
fraccion Vi, del mismo articulo establece: Para legislar en todo lo
relativo al Distrito y territorios Federales. El articulo 49 de la
Constitucion General de la republica, en el parrafo final preceptua, que
no podran reunirse dos o mas de los P oderes L egislativo, E jecutivo y
Judicial, en una sola persona o corporacion, ni depositarse el legislativo
en un individuo salvo el caso de facultades extraordinarias al ejecutivo
de la Union conforme a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
131 se otorgaran facilidades extraordinarias para legislar, y el articulo
29, dispone que en los casos de invasion, perturbacion grave de la paz
publica o cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o
conflicto, solamente el presidente de la Republica Mexicana, de acuerdo
con el Consejo de ministros y con aprobacion del Congreso de la Union
y en los recesos de éste, de la Comision Permanente, podra suspender en
todo el pais, o en lugar determinado, las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmente, a la situacion pero debera hacerlo
por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la
suspension se contraiga a determinado individuo, y si la suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estimare necesarias para que el Ejecutivo haga frente
a la situacion, y si la suspencioén se verificase en tiempo de receso, se

Fag,. » 58
convocara sin demora al Congreso para que las acuerde”.

Celestino Porte sefiala que “por leyes penales especiales
debemos entender aquella legislaciéon que regula una materia penal de
caracter especial, o bien las normas penales que formando parte de
ordenamientos de indole no penal reglamentan igualmente materias
penales, particulares. Las normas contenidas en el Codigo Penal, como

*7 Idem. pag. 103
* Ob. Cit. pag. 104
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ordenamiento juridico, se refieren a los elementos del derecho Penal,
pero al lado de éste existen las leyes penales especiales, las cuales
cuando son numerosas, dan lugar a que se piense que un Cédigo Penal
rodeado de muchas leyes especiales, crea una situacion sui generis,
porque entonces, se dice que la ley reina pero no gobierna. Nuestro
Cddigo Penal en el articulo 6°. Se refiere a la ley especial, al establecer
que cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en
una ley especial, se aplicara ésta, observando las disposiciones

conducentes de este Codigo™.”

% Ob. Cit. pag. 106
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1.3) FUENTES HISTORICAS

En cuanto a las fuentes histéricas, pocos son los autores que
se refieren a estas como tales, por lo que mencionaremos lo que nos
dicen los siguientes autores. Fernando Castellanos y Sergio Garcia
Ramirez.

Fernando castellanos apunta que “por fuentes historicas son
los medios materiales que nos permiten conocer el derecho vigente en el
pasado y consisten en los libros, documentos, papiros inscripciones etc..

siempre y cuando contengan el texto de la ley”.”’

Sergio Garcia Ramirez menciona que * son los elementos que
determinan el contenido de las normas juridicas; y define a las fuentes
histéricas como los documentos (inscripciones, papiros, libros, etc.), que

" C 61
encierran el texto de una ley o conjunto de leyes”.

Asimismo menciona el autor referido que * la interpretacion
es un proceso de indagacion, de busqueda del sentido de una cosa; en el
supuesto que nos interesa, de exploracion del significado de una ley.
Toda norma, sea o no penal, esta sujeta a interpretacion, esto es, a
fijacion de su verdadero sentido, tarea que a veces es facil y que en
ocasiones resulta excepcionalmente complicada. Para esta funcion, los
criterios interpretativos son varios. Se toman en cuenta el 6rgano que
interpreta, la fuente de que se parte, la extension de la exégesis y el

2 62

interés por el que se opta”.

Continua apuntando el autor citado que * en cuanto al 6érgano
la interpretacién puede ser auténtica, es decir, procedente del mismo
organo que crea la ley oscura, del organo legislativo. Aqui la norma
interpretativa, que suele ser un precepto definitorio, tiene la misma
jerarquia del mandato interpretado. Se hace interpretacion judicial

“ Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Edt. Porrua S:A:., Vigésima Edicion,
pag. 76

“! Sergio Garcia Ramirez, Curso de Derecho Procesal penal, Edit. Porrua S.A.., Primera Edicién, pag. 56

2 Ob. Cit. pag. 60
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cuando es el juzgador quien determina, a través de sus pronunciamientos,
el valor y el alcance de la norma. En este supuesto, la interpretacion sélo
tendra eficacia por lo que toca al litigio concreto ante el que se produce.
Empero, pude tenerla micho mas amplia cuando se llega, formalmente, a
la jurisprudencia de obligatoria observancia para diversos oOrganos
jurisdiccionales”.®’

Con relacion a la investigacion hecha con anterioridad y de
acuerdo a lo que manifiestan cada uno de los autores aqui citados,
podemos concluir que la unica fuente de Derecho Penal es la ley. Ella es
su exclusiva forma de expresion.

** Ob. Cit. pag. 51
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CAPITULO IT ,
EL CONTRABANDO. SU REGULACION LEGAL

2.1) COEXISTENCIA DE JURISDICCIONES

De acuerdo con la legislacion mexicana, existen diferencias
entre los delitos y las infracciones, lo que puede verse al analizar
diversos preceptos, tanto de la Constitucién General de la Republica,
como de los Codigos Penal y Fiscal.

Constitucionalmente se distinguen claramente estas figuras.

La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico
y a la Policia Judicial de acuerdo a los Articulos 21 y 102 de la
Constitucion, distinguiéndose entre delitos del orden comun y delitos
federales, asimismo El articulo 73 fraccion XXI de la Constitucion,
faculta al Congreso de la Union para definir los delitos y faltas contra la
Federacion y fijar los castigos que por ellos deben imponerse, por otra
parte se menciona que la imposicion de las penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial. Articulo 21 de la Constitucion, en el mismo
precepto constitucional sefiala que compete a la autoridad administrativa
el castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de
policia, el cual unicamente consistira en multa o arresto hasta por treinta
y seis horas: pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiere
impuesto, se permutara ésta por el arresto correspondiente, que no
excedera en ningun caso de treinta y seis horas. Si el infractor fuese
jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor
del importe de su jornal o salario de un dia.

Asi mismo se manifiesta que no se considerara como
confiscacion de bienes la aplicacion total o parcial de los bienes de una
persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil resultante de la comision de un delito, o para el
pago impuesto o multas. Articulo 22 Constitucional.

Otros aspectos de la Constitucion complementan los articulos
antes citados, por ejemplo, el articulo 23 ordena que ningin juicio
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criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito ya sea que en el juicio se le absuelva o se le
condene. Queda prohibida la practica de absolver de la instancia.

Codigo Penal Federal

El Codigo Penal Federal en su Articulo 7, define al delito en
estos términos: “delito es el acto u omision que sancionan las leyes
penales”. Con este mismo criterio podriamos definir la infraccion
administrativa diciendo que es el acto u omision que definen las leyes
administrativas y que no son consideradas como delitos por la legislacion
penal. Asimismo el Articulo 6 del Codigo Penal menciona que, “Cuando
se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una ley
especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en
México , se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del
Libro Primero del presente Codigo y, en su caso, las conducentes del
Libro Segundo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones,
la especial prevalecera sobre la general.”™* Como lo menciona Serra
Rojas en su obra Derecho Administrativo.

Ademas de lo anterior, cabe sefalar lo que indica el articulo
70 del Codigo Fiscal de la Federacion vigente.

“La aplicacion de las multas, por infracciones a las
disposiciones fiscales, se hara independientemente de que se exija el
pago de las contribuciones respectivas y sus demas accesorios, asi como
de las penas que impongan las autoridades judiciales cuando se incurra
en responsabilidad penal.”

Otro articulo que sirve para observar la separacion y
coexistencia de las jurisdicciones judicial penal y administrativa, es el 94
del mismo ordenamiento que a la letra dice:

* Serra Rojas, Andrés. Derecho administrativo, 4*, Edicion, Porria. México, 1968, Tomo 11, pag. 1128
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“En los delitos fiscales la autoridad judicial no impondra
sancion pecuniaria; las autoridades administrativas, con arreglo a las
leyes fiscales, haran efectivas las contribuciones omitidas, los recargos y
las sanciones administrativas correspondientes, sin que ello afecte al
procedimiento penal”.

De acuerdo con este orden de ideas, la legislacion mexicana
prevee la posibilidad de que un hecho sea considerado como infraccion y
como delito, de ahi que sea necesario recurrir tanto a la Ley Aduanera
como al Caodigo Fiscal de la Federacion, para conocer las conductas que
se tipifican como infraccion y como delito en relacion al Contrabando,
para agotar el objeto de este capitulo, que es observar la forma en que
esta regulado el ilicito en cuestion.
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2.2) EL CONTRABANDO COMO DELITO

Las formas de comision del delito de contrabando, las
encontramos en el Codigo Fiscal de l1a Federacion, bajo los siguientes
articulos:

Articulo 102.- “Comete el delito de contrabando quien
introduzca al pais o extraiga de €él mercancias:

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

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

I11.- De importacion o exportacion prohibida.

También comete delito de contrabando quien interne
mercancias extranjeras procedentes de las zonas libres al resto del pais en
cualquiera de los casos anteriores, asi como quien las extraiga de los
recintos fiscales o fiscalizados sin que le hayan sido entregadas
legalmente por las autoridades o por las personas autorizadas para ello.”

Articulo 103.- *“Se presume cometido el delito de
contrabando, cuando:

I.- Se descubran mercancias extranjeras dentro de los lugares
y zonas de inspeccion y vigilancia permanente, sin los documentos que
acrediten su legal tenencia, transporte, manejo o estancia en el pais.

II.- Se encuentren vehiculos extranjeros fuera de una zona de
veinte kilémetros en cualquier direccién contados en linea recta a partir
de los limites extremos de la zona urbana de la poblacion fronterizas, sin
la documentacion a que se refiere la fraccion anterior,
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I11.- No se justifiquen los faltantes o sobrantes de mercancias
que resulten al efectuarse la descarga de los medios de transporte,
respecto de las consignadas en los manifiestos o guias de carga.

IV.- Se descarguen subrepticiamente mercancias extranjeras
en los medios de transporte, atin cuando sean de rancho, abastecimiento
0 uso economico.

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

VI.- Se descubran mercancias extranjeras a bordo de una
embarcacion en trafico mixto, si documentacion alguna.

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

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

IX.- Una aeronave de mercancias extranjeras aterrice en lugar
no autorizado para el trafico internacional.”

El articulo 104 del mismo codigo apunta las sanciones
privativas de libertad a que se hace acreedor el sujeto activo del delito,
con lo que la regulacion del contrabando como delito debe quedar
completa; sin embargo, el articulo 105 establece otra figura delictiva que
para efectos de la sancion es equiparada al delito en comento, al decir:

“Sera sancionado con las mismas penas del contrabando,
quien:

.- Adquiera mercancia extranjera que no sea para su uso

personal, la enajene o comercie con ella, sin la documentacién que
compruebe su legal estancia en el pais, o sin el permiso previo de la
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autoridad federal competente, o sin marbetes o precintos tratandose de
envases 0 recipientes, segun corresponda, que contengan bebidas
alcoholicas.

II.- tenga en su poder por cualquier titulo, mercancias
extranjeras que no sean para su uso personal, sin la documentacion o sin
el permiso previo de la autoridad federal competente a que se refiere la
fraccion anterior, o sin marbetes o precintos trataindose de envases o
recipientes, segun corresponda, que contengan bebidas alcohdlicas.

III.- Ampare con documentacion o factura auténtica
mercancia extranjera distinta de la que cubre la documentacion expedida.

IV.- Tenga mercancias extranjeras de trafico prohibido.

V.- En su caracter de funcionario o empleado publico de la
Federacion, de los Estados, del Distrito Federal, o de Municipios,
autorice la internacidon del algin vehiculo, proporcione documentos o
placas para si circulacion, otorgue matricula o abanderamiento, cuando la
importacion del propio vehiculo se haya efectuado sin el permiso previo
de la autoridad federal competente.

VI.- Tenga en su poder algin vehiculo de procedencia
extranjera sin comprobar su legal importacion o estancia en el pais, o sin
previa autorizacion legal, en el caso de automoviles y camiones cuando
se trate de modelos correspondientes a los tiltimos cinco afios.

VIL.- Enajene o adquiera por cualquier titulo sin autorizacion
legal, vehiculos importados temporalmente.

VIIL- Enajene o adquiera por cualquier titulo vehiculos
importados definitivamente para transitar en zonas libres o franjas
fronterizas, o provisionalmente para circular en las citadas franjas
fronterizas, si el adquirente no reside en dichas zonas o franjas”.
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Y para aclarar las primeras fracciones de este articulo, en el
articulo siguiente (en este caso 196), establece que se entiende por
mercancias de uso personal.

2.3) EL CONTRABANDO COMO INFRACCION

Por otra parte, con el objeto de conocer la figura del
contrabando en su doble aspecto, es menester transcribir algunos
preceptos de la Ley Aduanera que regula esta transgresion como
infraccion administrativa.

Articulo 176.- Comete las infracciones relacionadas con la
importacion o exportacion, quien introduzca al pais o extraiga de él
mercancias, en cualquiera de los siguientes casos:

I.- Omitiendo el pago total o parcial de los impuestos al
comercio exterior;

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

I1I.- Cuando su importacién o exportacion este prohibida.

IV.- Cuando se ejecuten actos idoneos inequivocamente
dirigidos a realizar las operaciones a que se refieren las fracciones
anteriores, si estos no se consuman por causas ajenas a la voluntad del
agente.

V.- Cuando se internen mercancias extranjeras procedentes
de la franja o region fronteriza al resto del territorio nacional en
cualquiera de los casos anteriores.

VI.- Cuando se extraigan o se pretendan extraer mercancias

de recintos fiscales o fiscalizados sin que hayan sido entregadas
legalmente por la autoridad o por las personas autorizadas para ello.
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Articulo 177.- Se presume cometida la infraccion cuando:

I.- Se descarguen subrepticiamente mercancias extranjeras de
los medios de transporte, ain cuando sean de rancho o abastecimiento.

IL.- Una aeronave con mercancias extranjeras aterrice en
lugar no autorizado para el trafico internacional, salvo caso de fuerza
mayor;

II.-....

IV.- Se introduzcan o extraigan del pais mercancias ocultas o
con artificio tal que su naturaleza pueda pasar inadvertida, si su
importacion o exportacion esta prohibida o restringida o por la misma
deban pagarse los impuestos al comercio exterior y,

V.- Se introduzcan al pais mercancias o las extraigan del
mismo por lugar no autorizado.

VI.- Se encuentren en la franja o region fronteriza del pais ,
mercancias que en los términos de la fraccion X X del articulo 144 de
esta ley, deban llevar marbetes o sellos y no los tengan;

VIL.- Se encuentren fuera de la franja o region fronteriza del
pais mercancias que lleven los marbetes o sellos a que se refiere la
fraccion XX del articulo 144 de esta ley.

VIIIL.-.....
IX.- Se exhiban para su venta mercancias extranjeras sin
estar importadas definitivamente o sujetas al régimen de depésito fiscal,

con excepcion de las muestras o muestrarios destinados a dar a conocer
mercancias que se hubieran importado temporalmente;
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X.- Las mercancias extranjeras destinadas al régimen de
deposito fiscal no arriben en el plazo autorizado al almacén general de
depdsito o a los locales autorizados.

Articulo 178.- Se aplicaran las siguientes sanciones a quien
cometa las infracciones establecidas por el articulo 176 de esta ley:

I.- Multa del 130% al 150% de los impuestos al comercio
exterior omitidos, cuando no se haya cubierto lo que correspondia a

pagar.

Cuando la infraccion a que se refiere esta fraccion sea
cometida por pasajeros, se impondra una multa del 80% al 120% del
valor comercial de las mercancias, salvo que se haya ejercido la opcion a
que se refiere la fraccion I del articulo 50 de esta ley, en cuyo caso, la
multa sera del 70% al 100% de dicho valor comercial;

II.- Multa de § 2,000.00 a § 5,000.00 cuando no se haya
obtenido el permiso de autoridad competente, tratandose de vehiculos;

III.- Multa del 70% al 100% del valor comercial de las
mercancias, cuando su importacion o exportacion esté prohibida o
cuando las maquiladoras y empresas con programa autorizado por la
Secretaria de Economia realice las importaciones temporales a que se
refiere la fraccion III;

Articulo 179.- Las sanciones establecidas por el articulo 178
antes citado también se aplicaran a quien enajene, comercie adquiera o
tenga en su poder por cualquier titulo mercancia extranjera, sin
comprobar su legal estancia en el pais.

No se aplicaran sanciones por la infraccion a que se refiere el

parrafo anterior, en lo que toca a adquisicion o tenencia tratandose de
mercancia de uso personal del infractor. Se consideran como tales:
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I.- Alimentos y bebidas que consuma y ropa con la que se
vista;

I1.- Cosméticos, productos sanitarios y de aseo, lociones,
perfumes y medicamentos que utilice;

II1.- Articulos domésticos para su casa habitacion.

Articulo 196.- Se considera cometida una sola infraccion
cuando en diversos actos se introduzcan o extraigan del pais mercancias
presentandolas desmontadas o en partes, en los siguientes casos:

I.- Cuando la importacion o la exportacion de las mercancias
consideradas como un todo requiera permiso de autoridad competente y
la de las partes individualmente no lo requiera, y

I1.- Cuando los impuestos al comercio exterior que deban
pagarse por la importacion o exportacion y, en su caso de las cuotas
compensatorias por la importacion de la mercancia completa, sean
superiores a la suma de las que deban pagarse por la importacion o
exportacion separada de las partes, o cuando por éstas no se pague
impuesto al comercio exterior o cuotas compensatorias.

Se considera que se comete una sola infraccion, ain cuando
la importacion o exportacion separada de las partes o de algunas de ellas
constituyan por si misma infraccion.

Articulo 197.- Cuando dos o mas personas introduzcan al
pais o extraigan de €l mercancias de manera ilegal se observaran las
reglas siguientes.

.- Si pueden determinarse las mercancias que cada uno
introdujo o extrajo, se aplicaran individualmente las sanciones que
correspondan a cada quien, y

II.- En caso contrario, se aplicara la sancién que corresponda

a la infraccion cometida por la totalidad de las mercancias y todos
responderan solidariamente.
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Como puede observarse, varios de los numerales de la Ley Aduanera
contienen una similitud con los del Cddigo Fiscal de la Federacion,
dando lugar a una dualidad de consideraciones de una conducta, al ser
sancionado el ilicito de contrabando como infracciébn en materia
administrativa y como delito en materia penal.

2.4) ARTICULO 23 DE LA CONSTITUCION

La dualidad que se ha dejado sentada con respecto a esta
figura, ha provocado discusiones entre algunos juristas, que consideran
que se transgrede lo establecido por nuestra Carta Fundamental en su
parte dogmatica, especificamente lo que sefala el articulo 23
constitucional, que a la letra dice:

“ Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias.
Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibido la practica de
absolver de la instancia.”

Este precepto establece el principio de non bis in idem,
conocido también como el de unicidad de las sentencias, expresion de los
anhelos del pueblo por lo que a la seguridad juridica se refiere.

Sin embargo y no obstante su importancia, ha sido poco
estudiado por los abogados especialistas en el Derecho Constitucional, y,
aunque la mayoria la enuncia en su obra, hacen un analisis superficial,
como podemos verlo en el del Doctor José R. Padilla, quien al hacer el
estudio de esta garantia expresa:

“ A) La garantia de que ningun juicio criminal debera tener
mas de fres instancias, acabo con los procesos interminables.
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B) El hecho de que nadie pueda ser juzgado dos veces por el
mismo delito, representa un estado de seguridad para quien obtenga una
sentencia condenatoria o absolutoria.

C) la prohibicion de absolver de la instancia reside en que
todo proceso penal debe terminar con una sentencia, sea absolutoria o
condenatoria, en vez de dejar abierto el juicio hasta que aparezca nuevos
o mejores datos como ocurria antafio.”

Esto sirve para mostrar que bibliografia profunda al respecto
hay poca, y al mismo tiempo para pedir a los juristas, desde esta modesta
tribuna, que se apliquen al estudio de la garantia sefialada pues es, en
mucho, la base del orden en que pueda vivir la sociedad.

En efecto, pocos son los textos a los que se puede acudir,
pero es que tampoco la memoria del debate de este articulo en el
constituyente de V enusiano C arranza, y en la vigésima novena Sesion
Ordinaria celebrada el 4 de enero de 1917, se leyo el siguiente dictamen:

“Ciudadanos diputados:

El articulo 23 del Proyecto de Constitucion contiene los
mismos preceptos del articulo 24 de la de 1857. Condena procedimientos
y practicas que de hecho ya estan abolidos en la Republica desde hace
mucho afos; pero la prudencia aconseja conservar la prohibicion para
evitar que pudieran reproducirse los abusos que dieron origen al citado
precepto. En consecuencia, proponemos a esta Honorable Asamblea se
sirva aprobar el articulo tal como aparece en el proyecto original.”

En la trigésima Sesion Ordinaria celebrada al dia siguiente,
se dio lectura al articulo que fue aprobado por unanimidad de votos sin
discusion.

En cuanto a la presentacion y debate de 1856, seglin se
expresa, los sefiores Albino Aranda, Manuel Buenrostro, Jos¢ Maria
Mata, Ponciano Arriaga, Ignacio Ramirez y Leén Guzman, debatieron

% Padilla, José R. Sinopsis de Amparo. 2 edicion, Cardenas, edit. México, 1978. pag. 164.
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“rapida y vivamente sobre la absolucion de la instancia y después de ser
leido el Diccionario de Legislacion Escriche, practicamente en los
mismos términos, el articulo fue aprobado por 64 votos contra 15.”%

En la nota explicativa correspondiente puede confirmarse que
este precepto constituye una garantia de seguridad juridica para el
individuo que, por imputarsele algin delito, queda sujeto a un proceso
penal. Ademas, puede también leerse que libera al inculpado de la
amenaza de volver a ser juzgado por el mismo delito cuando ya ha sido
absuelto o condenado por sentencia firme.

Ahora bien, la doctrina que se ocupa de ¢, ha entrado en la
discusion de saber si la garantia que consagra es violada cuando se
comete el ilicito de contrabando, toda vez que, como queda asentado en
estos comentarios, puede dar lugar a que a una persona se le sancione
tanto por la autoridad administrativa como por la autoridad judicial. Para
tratar de aclara este problema, se mencionan a continuacion las opiniones
de diversos autores, los cuales se encuentran tanto a favor como en
contra de la tesis que asegura que se viola la garantia constitucional.

En primer lugar se asientan los argumentos de quienes
sostienen que el principio de non bis in idem se quebranta, por que
parece ser que los demds autores, lo mismo los que estan a favor que en
contra, han tomado como base la clara exposicion que sobre el tema hace
el jurista Servando J. Garza.

“ Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus Constituciones. Antecedentes y evolucion de los
articulos 16 al 27 constitucionales. XLVI Legislatura de la Camara de Diputados. México 1967. Tomo IV,
Pags. 371 y ss.
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2.4.1) Tesis que asegura que se viola el precepto constitucional.
Opinion de Servando J. Garza

Opinion de Efrain Urzua Macias

Opinion de Sergio Francisco de la Garza

Opini6én de Margarita Lomeli Cerezo

Opini6én de Emilio Margain Manautou
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Opinién de Servando J. Garza.

Al analizar el principio de non bis in idem que contiene el
articulo 23 de la Constitucion General de la Republica, cuya parte
conducente dice que “ nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo
delito”, expresa su tesis de la siguiente manera:

“ Proponiéndoselo el legislador o no, consciente o
intuitivamente, tradujo y plasmo en él un principio que atafie a la esencia
misma del Derecho, en ausencia del cual el orden logico deja de ser
orden, deja de ser logico, y el derecho deja de ser derecho.

El derecho es un orden normativo que por su propia
naturaleza es autarquico, coercitivo o de impositividad inexorable...

Precisamente por este caracter coercitivo advertimos que el
Derecho contiene por su misma esencia, la sanciéon para cuando es
violado.

Para que el Derecho pueda tener aplicacion concreta, puesto
que es norma general y abstracta, necesita establecer el mecanismo por el
cual esa norma se vuelve individual. Esta necesidad se satisface por el
Derecho mediante la creacion del 6rgano jurisdiccional encargado de esa
funcidén concrecionadora de “decir el Derecho”.

El derecho no puede plantearse el problema de que, pudiendo
ser la sentencia desacertada, la accion se volviera a resometer al 6rgano
jurisdiccional con vistas a una nueva sentencia. Ello seria una aberracion
en el Derecho por dos motivos: primero, porque si la segunda sentencia
es coincidente con la primera, seria inutil, pues ya la primera sentencia
cumplié su fin de individualizar la norma general y abstracta al caso
particular y concreto; es decir, de generar la norma particular; la segunda
sentencia seria pues, ociosa; y segundo, porque si la segunda sentencia
fuere contradictoria de la primera, la aberracion seria mas notoria ya que,
frente a dos sentencias contrarias, el Derecho se moveria para el
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cumplimiento forzoso, en dos impulsos opuesto que se neutralizarian
reciprocamente y que harian imposible su aplicacion forzosa, coercitiva.

Este principio de unicidad de la sentencia, dice, que
pertenece a la esencia misma del Derecho, pues es reflejo de su
autarquia, es decir, de la realizacién de su impositividad inexorable,
produjo en el Derecho Romano la creacion, como una construccion
protectora del principio, de la excepcion de la autoridad de cosa juzgada
(exceptio rei judicatae), asi como de la excepcion de litispendencia, que
es tan solo preparatoria de la misma rei judicatae, ya que sélo opera en
tanto que ésta se encuentra en vias de integracion.

La excepcion de cosa juzgada opera s6lo cuando se retinen
los elementos de identificacion de las acciones. Debe haber, para que la
accion sea idéntica, las mismas partes, eadem persone; el mismo objeto,
eadem res o petitum; y la misma causa, eadem causa petendi; lo que
revela que no es que el autor pierda su derecho de accion cuando lo ha
ejercitado, sino que no puede tratar de ejercitar de nuevo la misma
accion que ya dedujo en juicio.””’

Continta el autor exponiendo que en la oracion “nadie puede
ser juzgado dos veces por el mismo delito” se encuentra identidad de
sujeto pasivo; no halla sujeto activo, “pero es evidente que no hace falta,
porque dad la forma gramatical de la redaccion del precepto adecuada a
garantia individual en materia penal, el sujeto activo es siempre el 6rgano
del Estado contra el que opera la garantia” **

Si nadie puede ser juzgado dos veces, en la dualidad
prohibida del juicio, se implica en cierto modo, la proscripcion de la
dualidad de acciones idénticas (non bis in idem).

En los dos juicios con identidad de delito, hay eadem res o
petitum ( la aplicacion de la pena) e identidad de causa, eadem c ausa

7). Garza, Servando. Las Garantias Constitucionales en el Derecho Tributario Mexicano, sin nimero de
edicion, Editorial Cultural T.G.S.A. México, 1940, Pags. 144 y ss.
“* J. Garza, Servando. Ob. Cit,, pag. 151
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petendi ( la coincidencia del hecho del particular con 1 supuesto juridico),
que forman juntos la eadem quesito, la idéntica controversia en la causa.

En el articulo 23 se encuentran pues, todos los elementos del
criterio de identificacion de las acciones y por ello el precepto opera
como excepcion de autoridad de cosa juzgada y de litispendencia, que
como se ha escrito, le es preparatoria en materia penal, en funcion de
garantia individual y como principio protector de la unicidad de la
sentencia.

Ahora bien, al examinar concretamente la entonces en vigor
Ley Penal de Defraudacion Impositiva, sigue el mismo criterio que para
la identificacién de las acciones:

Como primer elemento de cotejo analiza si se da la dualidad
de juicios. “Por una parte tenemos el procedimiento a seguir por los
tribunales federales para aplicar la pena corporal de la Ley causante.
Como este es evidentemente un juicio para los efectos de los articulos 14
y 23 constitucionales, seria ociosa una exposicion”®’

En un impulso hacia la justicia y la legalidad, afirma, el
Derecho Administrativo ha importado del procedimiento jurisdiccional
las formas esenciales del juicio y las ha encuadrado en el proceso
tributario. Estas formas esenciales del juicio son “una elaboracién secular
en garantia de que las partes puedan presentar sus defensas y sus pruebas
pertinentes para colocar al juzgador (superior jerarquico en el Derecho
Administrativo), en mejores condiciones de conocimiento sobre el
derecho de las partes respecto del acto cuya revocabilidad se cuestiona de
otra manera la situacion de conocimiento del superior jerarquico seria
idéntica a la del inferior.

Por esta aspiraciones, al proceso tributario se han traido y
encuadrado en su fase contenciosa, las formas esenciales del juicio: al
causante se le notifica oportunamente la providencia que le perjudica, de

* 1. Garza, Servando. Ob. Cit., pag. 152
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manera que €ste puede presentar sus pruebas y alegatos p ertinentes, y
finalmente hay sentencia con fuerza de verdad legal.

En el panorama actual de lo contencioso administrativo,
“creemos poder afirmar rotundamente que el procedimiento
administrativo es ya un juicio, y existe un Derecho Procesal
Administrativo”.

Pero ahora se suscita un problema mas importante: en estos
dos juicios ; hay identidad de delito?, ; los dos juicios son penales?. El
juicio que se sigue ante el 6 rgano jurisdiccional es indudablemente de
naturaleza penal por la accién que se ejercita, el objeto que se persigue y
los caracteres mismos de la norma.

Sin embargo, en el procedimiento administrativo, el acto que
se emite por el organo del Estado al concluir la fase oficiosa del
procedimiento es de naturaleza doble y en parte tiene naturaleza penal,
asegura el autor. “Desde luego, lo que mas importa distinguir es esta
dualidad de la meteria del acto administrativo que por un lado ve a la
reparacion del derecho violado, o sea, el cobro del impuesto omitido,
digamos la accion del cumplimiento forzoso: pero también se impone
una multa que no tiende al cumplimiento del derecho violado, sino
exclusivamente a su sancion, de caracter represiva, tipicamente penal,
por la calidad o naturaleza de la consecuencia prevista por la ley para el
caso de la violacion de la norma. No hay entre estos dos contenidos del
concepto de sancion ninguna posicion intermedia y dentro de su
especificidad son irreductibles. Por ello aqui deberia agotarse, como de
hecho se agota, la capacidad sancionadora del Estado y del Derecho.

Puede asentarse un conclusion importante, que la accion
sancionadora del Estado al imponer una multa en el Derecho
Administrativo es de naturaleza penal.

Por otro lado, encuentra identidad de partes en ambos

procedimientos puesto que es al mismo particular al que va dirigido el
acto doble de cobro y de multa, y contra él va dirigida también la accion
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penal ejercitada por el Ministerio Publico con la declaracion previa de la
Secretaria de Hacienda.

Abordemos ahora el problema final de la identificacion de
delitos en ambos procedimientos. En apariencia existe una dualidad en
materia de delitos. En realidad, en uno y otro caso, la normatividad
juridica que se dice violada es idéntica en otros términos, es cierto que
son dos acciones, la administrativa y la del Ministerio Publico, pero en
ambas, segun el autor concurre identidad de supuesto juridico.

Es verdad que hay una diferencia entre la consecuencia que
la ley prevé para su cumplimiento administrativo que es una sancién
pecuniaria, y la consecuencia prevista por la norma que se va a aplicar en
el procedimiento jurisdiccional tipico, cuya sancién es corporal, “ pero
esta diferencia es solo de cualidad, no de esencia, porque ambas acciones
se identifican en que son represivas y en que tienen un idéntico supuesto
juridico... Hay plena identidad del fin perseguido por ambas acciones,
eadem res o petitum: la represion ; y hay también identidad de la causa
petendi, o sea del titulo ... El titulo de donde emana la accion represiva,
es precisamente el supuesto juridico, idéntico en ambas normas”™”

Concluimos pues, que en el caso se da la identidad de los
delitos, identidad de los juicios e identidad de las partes. Todo este
sistema en que la Ley Penal-Fiscal consagra una dualidad procesal con
multiplicidad de sanciones, en opinién de Servando J. Garza, contraria
notoriamente 23 constitucional. ”’

En cuanto a las objeciones que pueden hacerse a su tesis, el
mismo autor las enuncia y destruye asi:

Es posible que un mismo hecho pueda constituir violacion a
varias normas de caracter penal. En este caso, menciona que d ebemos
acudir al articulo 58 del Cddigo Penal, que establece:

™ J. Garza, Servando. Ob. Cit., pag. 56
" Idem., pag. 156
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“Siempre que con un solo hecho ejecutado en un solo acto, o
con una omision, se violen varias disposiciones legales que sefialen
sanciones diversas, se aplicara la del delito que merezca pena mayor, la
cual podra aumentarse hasta una mitad mas del maximo de su duracién.”

Esto es en cuanto al primer problema que encierra este
enunciado; la siguiente objecion que se desprende de este
cuestionamiento es cuando un mismo hecho puede ser considerado como
integrado el supuesto juridico de dos o mas normas penales, normas
cuyos supuestos coinciden con el uno y tnico hecho causante de esta
violacion, pero que a la contemplacion del juzgador puede encuadrar en
una o en otra norma o en ambas simultdneamente, en el caso de aplicar
exclusivamente la consecuencia de la norma que la establece en grado
mayor .

Esto se funda en el articulo 59 del mismo ordenamiento.

“Cuando un delito pueda ser considerado bajo dos o mas
aspectos, y bajo cada uno de ellos merezca una sancion diversa, se
impondra la mayor.”

Insiste J. Garza al afirmar que no es de la técnica creadora del
Derecho “ el establecer una serie de normas para el mismo hecho; y el
mismo legislador cuando nos da un Cédigo Penal, comprendiendo que
toda obra humana es imperfecta, ha establecido precisamente el principio
correcto de su deficiencia en el articulo 59 del Codigo Penal, para
demostrar que no ha querido la multiplicidad de normas aplicables a un
mismo hecho...””

La segunda objecion que se plantea es que un mismo hecho
puede contemplarse como violando al miso tiempo el D erecho en dos
planos: “uno, diriamos el del Derecho Civil, o el del Derecho Penal, y el
otro el del Derecho Administrativo. Por ejemplo, que un mismo hecho
ilicito se considere delito y falta al mismo tiempo. Creo que el mismo
principio non bis in idem, que funda la unicidad del supuesto juridico de
la norma, y en cual se finca nuestra tradicién penal, nos conduce a

’* J. Garza, Servando, Ob. Cit. Pag. 157

48



DELITO DE CONTRABANDO

concluir que no debe un mismo hecho ser, al mismo tiempo, delito y
falta.

¢, Que delito hay entre delito y falta? De esencia, ninguna, tan
solo de grado y de localizacion. La falta encuentra su genus proximus en
el delito; es, al igual que el delito, una contravencion a una norma que
establece como consecuencia una accion represiva del Estado. Pero hay
una diferencia de grado, la falta es un delito de menor cuantia y por eso
se localiza, conforme al articulo 21 constitucional en los Reglamentos de
Policia y Buen Gobierno.””

La ultima objecion que trata se refiere al hecho de que, al
establecerse la dualidad de procedimientos, no se llega a la contradiccion
de sentencias porque nunca hay problema en la ejecucion.

Dando por hecho que tanto en el procedimiento
administrativo como en el penal se puede llegar a plantear el caso en las
Salas respectivas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, J. Garza
resuelve el problema de la siguiente manera:

*“ La Primera Sala puede conceder el amparo porque no esta
comprobado que se haya realizado, por el quejoso, el hecho del supuesto
juridico; pero la Segunda Sala puede resolver a la inversa, con potestad
plena para apreciar pruebas o cifiéndose a la litis, que no esta demostrada
la inconstitucionalidad de l1a resolucion del Tribunal Fiscal; y negar el
amparo, equivale a establecer que el causante o quejoso si realizo el
hecho que la Primera Sala declaré que no habia realizado.

Es cierto que no hay problema de ejecucion porque una y
otra sentencia de amparo que se van a interferir; pero es evidente que en
ambas sentencias hay una contradiccion de esencia que repugna al
derecho, porque el mismo planteamiento y con los mismos elementos de
conocimiento, se presenta a una y otra Salas de la Corte para realizar la
operacion logica del silogismo que constituye la sentencia; y sin
embargo, en tanto que una Sala afirma la no coincidencia del hecho del
quejoso con el supuesto juridico, la otra Sala ante ambos (hechos y

™ J: Garza, Servando. Ob. Cit. Pag. 158
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supuesto), afirma lo contrario; el acto logico se realiza en forma diversa,
estableciéndose una contradiccion interna de la médula logica entre
ambas sentencias.””’

La ultima posibilidad cuestionable se abre par saber si el
legislador puede, st lo quiere, establecer esta dualidad normativa con
identidad de supuesto juridico y con diversidad cualitativa en la sancion,
en la consecuencia.

A este respecto, el autor que seguimos sostiene que no lo
puede todo, “no puede violar los principios que atafien a la esencia
misma del D erecho; romperia c on nuestro articulo 23 constitucional y
por ende con el principio de la unicidad de la sentencia que es el que
hace posible la coercion; el Derecho, no siendo autarquico, no teniendo
la impositividad inexorable, deja de ser Derecho.

Y es que ademas, considera tan grande ¢l principio de non bis
in idem que contiene el articulo 23 constitucional. que afirma que “aun
cuando no estuviera contenido en precepto expreso de la Constitucion,
seguiria valiendo y obligando al legislador, porque atane a la esencia
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misma del Derecho en ausencia del cual el Derecho no es Derecho™.

Opinion de Efrain Urzia Macias

Después de hacer un breve andlisis de lo que puede
considerarse el Derecho Penal Administrativo, contemplado por el como
un conjunto de normas que otorgan competencia a los oOrganos
administrativos para castigar faltas o infracciones, con independencia del
Poder Judicial y, consentir en que debe hablarse de delitos
administrativos cuando la legislacion de esta naturaleza de nacimiento a
figuras delictivas, entra de lleno al estudio de este problema.

™ J. Garza, Servando. Ob. Cit., pag. 160 y 161
¥ ). Garza, Servando, Ob. Cit. Pag. 161
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El autor, se remite a Servando J. Garza para tratar de llegar a
una conclusién con respecto al principio de “non bis in idem”; se adhiere
a su opinion al expresar que por delito debe entenderse el hecho u
omision base del procedimiento represivo. y. por otra parte, senala
también que la organizacion judicial no goza privativamente de formas
judiciales, sino que estas también se encuentran en espera administrativa.

Por lo anterior, concluye en que si un hecho cae dentro de lo
ilicito administrativo y es sancionado por la autoridad competente, es
“anti-juridico” que por el mismo hecho o hechos se abra un nuevo
procedimiento judicial, sucesiva o simultaneamente y se imponga una
pena, siendo, en este aspecto, frecuentemente arbitraria la autoridad
adinistrativa; y, lo que e mas grave, “tal vicio llega hasta la legislacion
como ocurre en México con la Ley de Aduanas respecto al delito de
contrabando”.

Opinidn de Sergio Francisco de la Garza.

Este jurista mexicano, en su obra, “Derecho Financiero Mexicano”, hace
alusioén a los principios constitucionales que rigen el Derecho Penal
Tributario.

Comentando el articulo 35 del antiguo Codigo Fiscal, Hoy equivalente al
70 que a la letra dice:

Articulo 70.- la aplicacion de las multas por infracciones a las
disposiciones fiscales, se hara independientemente de que se exija el
pago de las contribuciones respectivas y sus demas accesorios, asi cono
de las penas que impongan las autoridades judiciales cuando se incurra
en responsabilidad penal.

Confirma que esto implica que un hecho pude tener el
caracter de simple infraccion ( o contravencion), que se castiga con multa

* Usia Macias, Efrain. El Derccho Penal Administrativo. Revista Criminalia. México, enero de 1951, pag. 5
al2
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ademas, y simultaneamente, e! caricter de delito, que se castiga con
privacion de la libertad.

Agrega que quien comete el hecho es sujeto de dos procescs,
al menos en potencia, uno para castigar lo que sc considera delito, ante la
autoridad judicial, y el otro ante la autoridad administrativa, con el objeto
de reprender la infraccion cometida a este tipo de preceptos.

Después de analizar a algunos autores que sostienen
antagonicas posiciones con respecto a este punto, el licenciado DE la
Garza acaba por concluir, adhiriendo su opinion a la de Servando J.
Garza, que “la dualidad de ilicitos respecto al mismo hecho, con sus
correspondientes sanciones y procedimientos, contravienen abiertamente
el articulo 23 constitucional y deploramos que no obstante la claridad de
las objeciones para quien estudia con objetividad este problema no haya
conducido, a pesar del tiempo, a una rectificacion legislativa que resulta

s 77

imperativa ética y juridicamente”.

Opinion de Margarita Lomeli Cerezo.

Toma como punto de partida las opiniones de Efrain Urzia
Macias y, de manera fundamental, de Servando J. Garza, las que califica
como perfectamente juridicas y fundadas, par despué¢s adherirse a ellas
con plena conviccion.

No obstante, aclara que, erréneamente, tanto la legislacion
como la jurisprudencia han estado basadas en tres premisas que son
falsas:

En primer lugar, se afirma que un hecho puede ser a la vez
delito y contravencion, es decir, delito e infraccion administrativa.

Con relacion a esta premisa, la autoridad sustenta la opinion
de que la contravencion y el delito carecen de diferencia en su
substancia, en su esencia, y que si la hay es de grado, considerando al

" De Ia Garza, Sergio Fancisco. Derecho Financiero Mexicano. 100, Edicion, Edit. Porrua. S:A. |, México,
1981, pag. 790 a 793
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delito como especie grave del género infraccion y a la infraccion o
contravencion administrativa, como especie menos grave.

Congruente con esto resalta el hecho de que es absurdo
considerar a un mismo hecho como una transgresion grave (delito) y
como una menos grave (infraccion).

Logicamente. debe ser una cosa u otra, pero no las dos a la
vez.

Se apoya ademas, en el articulo 37 fraccion IV del Codigo
Fiscal de la Federacion de 1967 que decia:

Cuando por un acto u omision se infrinjan diversas
disposiciones fiscales a las que senale este codigo una sancion, solo se
aplicara la que corresponda a la infraccion mas grave.

Hoy, el articulo 75 en su fraccion V establece:

Cuando por un acto o una infraccion se infrinjan diversas
disposiciones fiscales a las que correspondan varia multas, solo se
aplicara la que corresponda a la infraccion cuya multa sea mayor.

Con esta reforma, el legislador restringe el campo de
aplicacion del precepto solo a las infracciones de caracter fiscal, dejando
fuera lo que para el caso de los delitos pudiere aplicarse. Ademas, sigue
con ella el espiritu de la legislacion en cuanto a la diferencia que existe
entre los delitos e infracciones.

La segunda premisa afirma que la reparacion del dafio
causado al fisco en los delitos tributarios comprende no solo el pago de
los impuestos, sino también de las multas que imponga la autoridad
administrativa, por 1o que e sta puede e xigirlas 1 ndependientemente d el
procedimiento judicial.

Esta premisa es atacada al atender a la naturaleza juridica de
la multa, por considerarla de cardcter represivo y no reparatorio; tan es
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asi, dice Lomeli Cerezo, que la Sunrema Corte de Justicia y el Tribunal
Fiscal, han declarado aplicables a la materia fiscal principios de Derecho
Penal; ademas de que los propios partidarios de la tesis que objetamos,
reconocen que la omision de los impuestos, es ¢l unico dano por reparar
en los delitos fiscales. De tal suerte que las multas no son reparacion del
danio, y al no serlo, son sanciones represivas que tienen una finalidad
intimidatoria, aunque se impongan por autoridades distintas de los
tribunales judiciales, es decir, por autoridades administrativas, de lo que
se desprende que “la existencia de dos procedimientos sancionatorios
viola indudablemente el principio de non bis in idem consagrado por el
articulo 23 constitucional” ™

Por lo que se refiere a la ultima premisa, que sostiene que el
procedimiento administrativo para imponer sanciones no es un verdadero
proceso, afirma para desmentirla, que cuando se esta frente a actos que
pueden dar lugar a la sancion judicial y a la administrativa, y esto
principalmente en la materia aduanal, se siguen por las autoridades
fiscales procedimientos que reunen las caracteristicas esenciales del
proceso penal, en el que se instaura un juicio administrativo, en el que se
toma declaracion al inculpado, a los testigos de cargo y descargo, se
practican careos y todas las diligencias pertinentes, se reciben pruebas y
se califican conforme al codigo de procedimientos penales.

Opinion de Emilio Margain Manautou

Emilio Margain Manautou, en su obra La constitucion y
Algunos aspectos del Derecho Tributario Mexicano, en la que comenta el
articulo 23 de nuestra Carta Magna, se muestra seguidor absoluto a las
opiniones que, con relacion a este precepto, ha e xpresado Servando J.
Garza.

Asegura que del estudio que hace este ultimo autor, se
desprende que cuando se pretende sancionar a un contribuyente que ha
eludido dolosamente el pago de impuestos, tanto con pena pecuniaria

™ Lomeli Cerezo, Margarita. Ob, Cit. Pag. 122
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como pena privativa de la libertad mediante dos procedimientos
distintos, uno administrativo y el otro judicial, se esta violando en
perjuicio del mismo dicha garantia.

Hace notar que la autoridad hacendaria esta segura de haber
encontrado la solucion al problema con lo que sostiene el Codigo Fiscal
de la Federacion (Margain senala el articulo 205, en vigor cuando
elaboro su o bra; a ctualmente d icho precepto c orresponde al 94, por lo
que es éste el que se transcribe.)

Art. 94.- En los delitos fiscales la autoridad judicial no
impondra sancién pecuniaria; las autoridades administrativas, con arreglo
a las leyes fiscales, haran efectivas las contribuciones omitidas, los
recargos y las sanciones administrativas correspondientes, sin que e llo
afecte al procedimiento penal.

Manifiesta su parecer al respecto escribiendo que el
procedimiento administrativo para la imposicion de las penas pecuniarias
es en si un juicio, ya que la autoridad hacendaria debera juzgar al
infractor, hecho lo cual en su caso, lo castigara con una multa, que
constituye una pena pecuniaria.

Independientemente del procedimiento administrativo, por el
que el sancionado puede inconformarse primero ante el Tribunal Fiscal
de la Federacion y después ante el organo jurisdiccional federal,
promoviendo el juicio de garantias, donde se¢ juzga v sentencia al
infractor con una pena pecuniaria, ¢ste sera juzgado nuevamente, por el
mismo acto, con la salvedad de que ahora la pena pretendida no va
afectar solo su patrimonio, sino que va a enderczada en contra de su
integridad personal, la pena es ahora privativa de libertad.

Por todo ello, Margain concluye que el articulo 205 (ahora
94) del Cédigo Fiscal de la Federacion es violatorio del articulo en
comento.

™ Margain Manautou, Emilio. La constitucion y Algunos Aspectos del Derecho Tributario Mexicano. Editado
por la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, sin nimero de edicion. Meéxico, 1967, pag. 81 y ss.
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A mayor abundamiento, el citado jurisconsulto transcribe la
sentencia que la Tercera Sala del Tribunal Fiscal de la Federacion, emitid
el 25 de noviembre de 1959, en los siguientes términos.

Aplicacion del principio de nullum crimen, nulla poena sine
lege en el Derecho Penal Fiscal.- Es razonable extender, a la materia de
las infracciones fiscales, el principio del Derecho Penal de que la ley
mas benigna debe aplicarse, con efectos retroactivos a favor del infractor,
a hechos ocurridos antes de su vigencia, salvo inequivoca y terminante
disposicion en contrario, y ftal es la solucion que proponen algunos
autores de Derecho Tributario. El articulo 252 del Codigo Fiscal engloba,
dentro del término de sanciones, medidas de caracter muy diversos,
como las multas que puede imponer la autoridad administrativa (fraccion
I), y la prision, que s6lo puede decretar 1a autoridad j udicial ( fracciéon
VI), lo que nos revela que pertenecen a la misma categoria los delitos
fiscales y otras infracciones no calificadas de delictuosas regulando la
materia de las infracciones, el propio Codigo previene ( articuio 241)
que, en todo lo no expresamente previsto, se aplicaran las reglas del
Coédigo Penal, entre las cuales se hayan las establecidas por los articulos
56 y 57 que invoca la Sala de primera instancia. Finalmente, cabe decir
que el lema del Derecho Criminal nullum crimen nulla poena sine lege
corresponde con exactitud, en su espiritu, al principio contenido en el
articulo 11 del Cadigo Fiscal: Las normas de Derecho Tributario que
establezcan cargos a los particulares seran de aplicacion restrictiva.
Tratandose de materias analogas es licito aplicar, respecto de
infracciones a las leyes fiscales, la prevencion de los articulos 56 y 57 del
Codigo penal. Sentencia dictada en el juicio de nulidad numere 333/50
promovido por Miguel Padilla Navarro.
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2.4.2) Tesis que niegan la violacion de la Carta Magna.
Opinion de Efrain Polo Bernal
Opinion de Miguel Angel Garcia

Opinién de Manuel Rivera Silva
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Opinion de Efrain Polo Bernal

En su Tratado sobre Derecho Aduanero y especificamente al
referirse a las normas que integran esta rama del Derecho, realiza un
estudio sobre la infraccion y el delito de contrabando, dentro del cual, y
por las argumentaciones que se senalan a continuacion, llega a Ia
conclusion de que existe entre ambas figuras diferencias que no pueden
clasificarse s6lo de grado, sino que son de esencia, de substancia;
ademas, que el principio contenido en el articulo 23 constitucional non
bis in idem, no se ve incumplido por la legislacion mexicana.

De acuerdo con lo que se ha escrito, Margarita Lomeli
Cerezo es partidaria de la tesis que, sustentando que existe violacion
constitucional, externa su opinion en el sentido de que la unica diferencia
que existe entre la infracciéon y el delito se finca en la autoridad que
impone la sancioén. Ahora bien, Efrain Polo Bernal no comparte esta idea,
pues, no obstante asevera que ¢l distingo e ntre ambos ilicitos no d ebe
hacerse con un criterio calificado de estricto o definitivo, porque Existen
semejanzas y paralelismo entre ellos."

Sin embargo encuentra las siguiente diferencias:

A) Atendiendo al ordenamiento juridico infringido: la
infraccion  administrativa  lesiona el  ordenamiento  juridico
administrativo; el delito fiscal dafia normas del Derecho Penal Comun,
de contenido criminal, en sentido formal y material, llamese Codigo
Penal o Codigo Fiscal.

B) En atencion al interés concluido: en el caso de la
infraccion administrativa, principalmente se lesiona el interés del erario,
cuyo cuidado se encomienda a un 6rgano de la Administracion Publica.
En cambio, los derechos subjetivos de la colectividad son el objeto que
se vulnera en el caso de los delitos en materia fiscal. No obstante, el
autor salva el hecho de que los intereses de la administracion pueden

" Polo Bernal, Efrain. Tratado sobre Derecho Aduanero Codigo Aduanero. Fondo Editorial COPARMEX. 1*

edicion, Mexico, 1978, pag. 101
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verse afectados por el delito fiscal, pero su cuidado se deja en manos de
las autoridades judiciales.

A este precepto, dice: se debe hacer hincapié en que al
sustraerse a la observancia de las normas referentes a la administracion,
en cuanto organizacion propia del Estado, se estara ante un delito fiscal,
en tanto que, al infringirse las reglas de esa organizacion, estaremos ante
la presencia de una infraccion de caracter administrativo.

C) En orden al sujeto: tanto las personas fisicas como las
morales pueden cometer la infraccion de contrabando, lo que no sucede
con el delito, cuya comision solo puede ser atribuida a personas fisicas,
toda vez que, segun Efrain Polo Bernal, s6lo de manera indirecta, a modo
de consecuencia, puede responsabilizarse a los entes colectivos.

D) En cuanto a la culpabilidad: mientras que para que se de
la infraccion administrativa e s suficiente que se manifieste ¢l supuesto
previsto en la norma, sin necesidad de que concurra el dolo y la culpa,
como elementos de la culpabilidad, en el caso del delito fiscal es
imprescindible que se ejecute con un elemento subjetivo de la
culpabilidad, el dolo.

De lo anteriormente expuesto y dado que cada una de las
diferencias anotadas caben de manera exacta en el problema que nos
ocupa, el autor en comento aboga por esta segunda doctrina al estimar
que “no es violado, a través de la concepcion de la infraccion
administrativa y del delito fiscal de contrabando, el principio de que
ninguna persona puede ser juzgada dos veces por la misma violacion
legal, contenido en el articulo 23 de la Constitucion Federal™

* Polo Bernal, Efrain. Ob. Cit. Pag. 104
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Opinién de Miguel Angel Garcia Dominguez

El autor del libro Teoria de la Infraccion Fiscal, Derecho
Fiscal-Penal, considera que las sanciones fiscales pueden clasificarse en
dos tipos basicos:

|.- Las sanciones que se imponen para que se remueva la violacion, o
sea, para colocar las cosas, tanto como sea posible, en el estado en que se
encontrarian de no haberse cometido la infraccion, las que a su vez
pueden subdividirse en :

A) Las que tienen un fin compensatorio y reparatorio
B) Las que tienen un fin satisfaciente o de restitucion

2.- Las sanciones que tienen finalidades intimidatorias, preventivas,
represivas, aflictivas, expiatorias y ejemplarizantes, las que pueden ser
también de dos clases:

A) Penas economicas impuestas por la autoridad
administrativa

B) Penas privativas de libertad, aplicadas por la autoridad
jurisdiccional.

A este precepto sostiene que “no hay diferencia de esencia
sino de grado entre la pena econdémica que aphca la autoridad
administrativa y la pena privativa de libertad que impone la autoridad
jurisdiccional.”™

Por esta afirmacion puede pensarse que el Dr. Garcia
Dominguez es partidario de la tesis que afirma la violacién a la Carta
Magna, sin embargo, mas adelante aclara la duda que surge al escribir
que en el caso de los delitos fiscales, en cuanto nada mas admiten la
forma intencional de consumacion, deben tener los siguientes elementos:

** Gareia Dominguez, Miguel Angel. Teoria de la Infraccion Fiscal. Derecho Fiscal-Penal. Primera edicion,
Cardenas, editor y distribuidor, México. 1978, pag. 20, 38 v ss.
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A) Tener conocimiento de los dafios que la realizaciéon de un
acto pueda ocasionar.

B) Que ese acto este previsto como delito.

C) Que se realice ¢l acto (voluntad) con la produccion causal
de los efectos previstos.

Sumando a lo anterior esta la indubitable asercion, por
agregarse a lo que postulan Rivera Silva y Florian, de que la estimacion
sobre el aspecto penal no invade ni influye en la estimacion juridica que
por otro lado las autoridades fiscales hagan por ¢l aspecto administrativo.

Con lo que queda firme la posicion de este autor como uno
de los que sostienen que el precepto vigésimo tercero de la Carta
Fundamental no es violado por la dualidad de contemplaciones que como
infraccion, por parte de la legislacion administrativa, y como delito, por
parte de la legislacion penal, establece nuestro régimen juridico con
respecto al contrabando.

Opinion de Manuel Rivera Silva

En su libro Los Delitos Fiscales Comentados, Manuel Rivera
Silva analiza los principios que el articulo 239 del entonces en vigor
Codigo Fiscal d la Federacion consagraba. Al llegar al tercero de ellos, lo
relaciona con el 205 del mismo ordenamiento, en cuya parte conducente
se leia: en las infracciones de las leyes y reglamentos fiscales,
exclusivamente se tomara en cuenta el aspecto administrativo, con lo
que, afirma Rivera Silva, se independiza lo administrativo de lo penal.

Para aclarar lo anterior, explica citando a Ortega y G asset,
que esta separacion se ubica dentro de la doctrina que elabord este ultimo
y que se conoce como perspectivismo juridico, en virtud del cual, un solo
acto puede ser contemplado en formas diferentes segin sea el angulo de
observacion, sin merma ni alteracion de su idiosincrasia. De esta manera
es posible la concomitancia y concurrencia de un aspecto que conculca
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las normas necesarias para la buena vida social (aspecto penal) con otro
que viola el cumplimiento de las obligaciones impositivas.

Considera por esto incontrovertible el hecho de que la
estimacion juridica que hagan las autoridades fiscales del aspecto
administrativo no se ve ni invadida ni influenciada por la que se realice
en el aspecto penal, esto es, por la autoridad judicial.

Concluye afirmando que esta duplicidad de estimaciones no
vulnera el principio contenido por el articulo 23 de la Constitucién
General de la Republica, que prohibe ser juzgado dos veces por el mimos
delito, mas no ser juzgado una vez por lo que de criminal tiene el acto y
otra por la infraccion administrativa que concurrentemente con el delito
se puede presentar.

Por ultimo y en contra de lo que nuestro autor base, Serbando
J. Garza senala, hace notar que el principio d la cosa juzgada no se viola
tampoco, pues la irrevocabilidad de la sentencia penal impide otro
procesos sobre la misma cosa, es decir, detiene por completo el nuevo
ejercicio de la accion penal, pero, asegura, no contra la estimacion fiscal
que resuelva sobre la ilicitud administrativa, en la que no se ejercita la
accion penal.”

** Rivera Silva, Mauel. Los Delitos Fiscales Comentados. Ediciones Botas, México, 1949, pag. 28 y ss.
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2.4.3) Opinion personal

La posible violacion a nuestra Carta Fundamental,
concretamente al articulo vigésimo tercero, por la doble regulacion de un
hecho ilicito de contrabando, es un tema que, como corroboran las
opiniones de los autores citados, se presta a discusion y debe ser
cuidadosamente tratado.

Precisamente por ese encuentro de puntos de vista que puede
originar, es arriesgado vertir, sin el criterio juridico al que por el
momento sélo puede aspirar, una posicion al respecto.

Sin embargo, y no obstante que el fin perseguido al ocuparse
de este aspecto, no era otro que el de dar publicidad a alguno de los
muchos y muy interesantes problemas que el analisis de esta
multiplicidad de regulaciones puede presentar, es preciso llegar a una
conclusion sobre el mismo.

Particularmente considero que quienes sostienen que no
existe violacion al articulo 23 constitucional (Efrain Polo Bernal, Miguel
Angel Garcia Dominguez y Manuel Rivera Silva) tienen razén en
afirmarlo.

En efecto, ha quedado asentado que el ilicito de contrabando
debe ubicarse en su aspecto contravencional en el Derecho Penal
Tributario, y en su aspecto delictual en el Derecho Penal Criminal, esto
porque la infraccién administrativa y el delito son diferentes.

La infraccion tutela la actividad normal d los Organos de la
Administracion y el delito protege los valores fundamentales de toda la
sociedad; por lo tanto, el plano en que se da la infraccion es distinto del
orden que viola el delito, uno tansgrede una norma administrativa y el
otro una norma penal.

El articulo 23 es una garantia en materia penal, pero es

indudable que un hecho ilicito puede violar al Derecho en dos planos
distintos, como en el caso particular, en que se infringen normas
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administrativas y normas penales, por lo que el principio de que nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito no resulta transgredido.
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CAPITULO III
FORMALIDADES PARA PROCEDER PENALMENTE CONTRA
EL AUTOR DEL DELITO

3.1) ALCANCE DE LA DECLARATORIA DE PERJUICIOS.

Para llegar a la conclusion a la que se pretende en este
capitulo, es necesario primero dar una hojeada, por breve que sea, a lo
que constituyen los requisitos de procedibilidad, cuales se conocen en la
legislacion mexicana, para después comentar la exigencia que senala el
articulo 92 del Codigo Fiscal de la Federacion.

Los llamados requisitos de procedibilidad, no son otra cosa
que elementos que deben ser colmados necesariamente para que el
procedimiento pueda tener vigencia.

Es decir, para que el Ministerio Publico se avoque a la
investigacion de cierto hecho ilicito y en su caso ejercite la accion penal
debe primero darse alguno de los conocidos requisitos de procedibilidad.

Para Manuel Rivera Silva la denuncia, la querella, la
excitativa y la autorizacion son instituciones “ que motivan auténticos
requisitos de procedibilidad.”

Esta posicion se encuentra en contradiccion con lo que opina
Carlos Franco Sodi, para quien la denuncia no constituye un auténtico
requisito de procedibilidad.

No obstante y contra lo que sostiene este autor, la denuncia
debe e studiarse como un requisito pues, como se escribe adelante, sin
ella la actividad investigadora del Ministerio Publico no puede iniciarse.

 Rivera Silva, Manuel. El Procedimiento Penal, Edit. Porrtia S:A:, Sin numero de edicion, México, 1944,
pag. 100
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Deben tomarse en cuenta entonces, y a estas instituciones es
necesario referirse como auténticos requisitos de procedibilidad, la
denuncia, la querella, la excitativa y la autorizacion.

Comenzaré por analizar los dos ultimos toda vez que son los
que menos problemas ofrecen, por una parte, y por otra, los que tienen un
campo de aplicacion diferente al que se pretende llegar.

Con respecto a la excitativa tanto Franco Sodi como Rivera
Silva coinciden en su concepto, si bien éste ultimo la define
concretamente como ““ la solicitud que hace el representante de una
nacion extranjera, para que se persiga al que ha pronunciado injurias en
contra de la nacion que representa, o en contra de sus agentes

diplomaticos”.*

Lo tunico que puede decirse sobre ella es que,
independientemente de que sus ambitos de validez personal y espacial se
separan del estudio que se propone, su utilizacion se ve restringida por la
oportunidad politica, considerando que puede ser objeto de diversas
interpretaciones por parte de las naciones a las que se dirijan; es mas,
casi es posible afirmar que vive por razones politicas y s6lo por razones
politicas se usa.

En cuanto a la autorizacion, otro de los requisitos de
procedibilidad que no ofrecen contradicciones para los autores que
citamos como guia, se presenta en los casos de las personas que gozan de
inmunidad pero que cometen un delito del orden comun. Apunta Rivera
Silva que “ Es el permiso concedido por una autoridad determinada en la
ley, para que se pueda proceder contra algun funcionario que goza de
giiero y que ha cometido un delito del orden comin”. Puede verse
claramente en el procedimiento que sefiala nuestra Carta Magna con el
objeto de desaforar a altos funcionarios publicos entre los que podemos
contar no so6lo diputados y senadores al Congreso de la Union, sino
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Secretarios de
Estado, Gobernadores de los Estados e incluso el Presidente de la

“* Ob. Cit. Pag. 100
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Republica quien, segin el Titulo Cuarto de nuestra ley fundamental, solo
podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden
comun.

No obstante lo interesante que resulta estudiar este requisito
de procedibilidad, hay que pasar a los dos que se sefialan en el articulo
16 constitucional, por no cumplir la autorizacion con el objeto de estos
comentarios.

3.2) LA QUERELLA

Es una manifestacion hecha por el ofendido a la autoridad
competente, dandole a conocer el delito de que fue victima y su interés
en que se persiga al delincuente.

Manuel Rivera Silva sefiala que la querella “ no es
unicamente el acusar a una persona determinada, o sea, sefialar el nombre
de una persona que ha cometido un delito y pedir que se castigue, sino
que, en cuanto medio para hacer del conocimiento de la autoridad la
comision de un delito, exige una exposicion de los hechos que vienen a
integrar al acto u omision sancionado por la ley penal”.*

Coincide con Franco Sodi en cuanto que entran en juego los
intereses social y particular, siendo este ultimo mas intenso que el dafo
que sufre el Estado con la comision de estos ilicitos. Se estima que “‘en
los delitos de querella necesaria no seria eficaz actuar oficiosamente,
porque con tal proceder se podrian ocasionar a un particular dafos
mucho mas fuertes que los que experimenta la sociedad con el mismo

29 87

delito”.

Resalta entonces, como elemento importante de la querella,
que sea hecha por la parte ofendida y en su caso, por sus legitimos
representantes.

** Ob. Cit., pag. 96
* Idem. Pag. 97
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Como ultimo elemento, debe existir la manifestacion de
voluntad de quien la formula, de que el autor del hecho que sanciona la
ley penal sea castigado, es a lo que los autores llaman manifestacion de
la queja.

Ahora bien, como efecto logico de la querella debe darse la
investigacion del hecho y en su caso el ejercicio de la accion penal, que
por su caracter publico debe ser hecho por el Ministerio Publico.

Por otra parte la ausencia de la querella trac como
consecuencia la imposibilidad de ejercitar la accion penal, es decir, la
ausencia de esta condicion de procedibilidad “paraliza la marcha del
procedimiento en el caso de que se haya iniciado por error, con ausencia
de la querella o se de el perdon, precisamente porque éste, para continuar
debe estar impedido por el ejercicio de la accion penal y no pudiendo
llevarse a cabo este ejercicio sin querella, se detiene el mismo y se
detiene como natural resultado, el procedimiento judicial. “**

Vale la pena apuntar, porque no deja de ser importante, que
para Manuel Rivera Silva no deberia existir delitos perseguibles por
querella necesaria pues el Derecho Penal debe tomar en cuenta sélo
intereses sociales.

Debe dejarse por asentado pues, que la querella constituye
una manifestacion de un hecho que se supone ilicito por parte de la
victima del mismo, expresando su voluntad de que el autor sea castigado;
y que, su razon de ser, se debe a que se protegen intereses particulares
por considerarse que en estos casos sufre mas dafio un individuo que la
sociedad misma.

" Franco Sodi, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano, Tercera edicion, Edit. Porrua S:A:, México, 1946,
pag. 27
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3.3) LA DENUNCIA

Constituye también una manifestacion de hechos que se
supone son delictuosos, hecha ante el Ministerio Publico con el fin de
que esta tenga conocimiento de ello.

Sefiala Rivera Silva que tiene tres elementos:

1.- Relacion de actos que se estiman delictuosos:
2.- Hecha ente el 6rgano investigador, y
3.- Hecha por cualquier persona.

Continua el autor multicitado con que no es necesario
manifestar la queja, es decir, el deseo de que se persiga al autor de los
actos que se manifiestan.

Por lo que toca a que sea hecha ante el 6rgano investigador,
es porque el objeto de la denuncia es enterarlo del dafio que sufrio 1a
sociedad con motivo de la comision del delito, y el, como Representante
Social, debe llevar la relacion de esos actos.

Por ultimo, citando a Franco Sodi y en cuanto a que la
denuncia sea hecha por cualquier persona, dice que esta en un error al
considerar que solo pueden hacerla los particulares, pues el articulo 2° de
la Ley Organica del Ministerio Publico del Distrito y Territorios
Federales (que ya no esta en vigor pero se cita por referencia al concepto)
manifiesta que las autoridades que tengan conocimiento de una
infraccion penal estan obligadas a comunicarlo al Ministerio Piblico con
cuantos datos obren en su poder, lo que obliga a darle al término
“persona” su sentido mas amplio, para que en él quede involucrado
cualquier caracter que la persona denunciante tenga.

Hoy vemos reflejado en el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, Titulo Segundo, Averiguacion Previa, Capitulo I, iniciacion del
procedimiento, articulo 117, el concepto a que se refiere Rivera Silva,
con la salvedad de que este articulo hace mencion de personas en
ejercicio de funciones publicas y no autoridades:
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Articulo 117.- Toda persona que en ejercicio de funciones
publicas tenga conocimiento de la probable existencia de un delito que
deba perseguirse de oficio, esta obligada a participarlo inmediatamente al
Ministerio Publico, transmitiéndole todos los datos que tuviere, poniendo
a su disposicion, desde luego, a los inculpados, si hubieren sido
detenidos.

3.4) NATURALEZA JURIDICA DE LA DECLARATORIA DE
PERJUICIO.

Tenemos entonces que, para que el Ministerio Publico se
ponga en accién es necesario primero que llegue a su conocimiento que
se ha cometido un hecho que se supone ilicito, y que el particular tiene
interés en que se castigue al autor, por lo que se querella, para el caso de
que solo exista interés privado en que se sancione al delincuente, o se
denuncia, cuando la Sociedad y el Estado estan interesados en que este
tipo de transgresiones no se repitan, sino que se erradiquen de su seno.

Estas dos instituciones, querella (que equivale a la acusacion)
y denuncia (que sélo da conocimiento de los hechos delictivos), son los
unicos medios conocidos para poner a la autoridad a investigar un hecho
en cuanto a su forma, tiempo y ejecucion, y en su caso y de ser
considerado como delito, ejercitar por parte del Ministerio Publico la
accion penal.

No es posible imaginar modo distinto para iniciar el
procedimiento penal, y si acaso existe en nuestra legislaciéon una forma
que sea diferente, debe considerarse anticonstitucional, porque
claramente el precepto numero 16 de nuestra Carta Fundamental expresa
que:

“No podra liberarse orden de aprehensiéon sino por la
autoridad judicial y sin que proceda denuncia o querella de un hecho que
la ley seniale como delito, sancionando cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado.”
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Ahora bien, el articulo 92 del Cddigo Fiscal de la Federacion
expresa a la letra:

“para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos
en este Capitulo, serd necesario que previamente la Secretaria de
Hacienda y Crédito publico:

I.- Formule querella, tratandose de los previstos en los
articulos 105, 108, 109, 110, 111, 112,y 114.

II.- Declare que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir
perjuicio en los establecidos en los articulos 102 y 115. (contrabando)

III.- Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de
contrabando de mercancias por las que no deban pagarse impuestos y
requieran permiso de autoridad competente, o de mercancias de trafico
prohibido.

En los demas casos no previstos en las fracciones anteriores
bastara la denuncia de los hechos ante el Ministerio Ptiblico Federal.

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

En los delitos fiscales en que sea necesaria querella o
declaratoria de perjuicio y el dafio o el perjuicio sea cuantificable, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico hard la cuantificacion
correspondiente en la propia querella o declaratoria o la presentara
durante la tramitacion del proceso respectivo antes de que el ministerio
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Publico Federal formule conclusiones. La citada cuantificacién solo
surtira efectos en el procedimiento penal.”

Analizando la naturaleza juridica de que el Fisco sufrié o
pudo sufrir perjuicio, de acuerdo con lo que se ha escrito en este capitulo,
debe encuadrar en una de las siguientes hipotesis:

1.- Es una autorizacion,
2.- Es una excitativa,
3.- Es una denuncia,
4.- Es una querella.

Si la citada declaratoria no entra como anillo al dedo en
alguna de las figuras juridicas sefialadas, entonces solo podria llegarse a
la conclusiéon de que se separa de los lineamientos que establece
claramente nuestra Constitucion en su articulo 16, cuya parte conducente
fue transcrita lineas arriba.

Ahora bien, no puede nuestro Cuerpo de Leyes, ni el Organo
encargado de expedirlas, haber pasado desapercibido tan importante
articulo de nuestra Carta Magna, por lo que es casi inimaginable que el
Congreso de la Unién haya pasado por alto las facultades del Organo
Revisor de la Constitucion o Constituyente permanente, que es el tinico
autorizado para reformar o adicionar a la Constitucion, y haya expedido
una norma que supere el alcance que precisa con mucha certeza el
articulo que se comenta, por lo que no puede concluirse que nuestra
Carta Fundamental haya sido violada.

Por lo que toca a la excitativa y segun se ha apuntado, por
tener su practica en las relaciones entre Naciones y por la razén de
injurias a una de ellas, no puede resolver el problema, no hay nada que
lleve a pensar que la declaratoria de perjuicio pueda ser una excitativa.

Lo mismo puede decirse en cuanto a la autorizacion, pues
aunque es hasta curioso que un contrabandista goce de fuero, lo cierto es
que el caso puede darse, pero atn en éste, que es por demas excepcional,
uno seria el procedimiento para desaforar al alto funcionario y otro el que
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colma el requisito de procedibilidad que hace posible al Ministerio
Publico investigar el hecho de que se trata.

Por lo tanto, s6lo queda una alternativa, la declaratoria de
perjuicio que hace la autoridad fiscal con el objeto de que se ejercite la
accion penal, debe ser o denuncia o querella.

Si se acepta que es una denuncia, entonces existe la
posibilidad de que cualquier ciudadano haga del conocimiento de la
autoridad que se ha cometido un hecho ilicito de contrabando para que el
Ministerio Publico Federal investigue y en su caso ejercite la accion
penal.

Pero en el caso particular, la declaratoria exige varios
requisitos que la alejan, desafortunadamente, de las caracteristicas
propias de la denuncia. En efecto, segun el propio Codigo Fiscal de la
Federacion, es necesario que la haga la autoridad hacendaria,
restringiendo de esta manera la capacidad que cualquiera persona podria
argumentar, lo que hace llegar a la conclusion de que la multicitada
declaratoria que hace el Fisco es una querella.

Esto se ve aceptado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, que en su informe del afio de 1982, segunda parte,
correspondiente a la Primera Sala, dicto la tesis 16 que puede leerse a
fojas 11 en los siguientes términos:

3.5) CONTRABANDO. AUTORIDAD COMPETENTE
PARA QUERELLARSE.

El Procurador Fiscal de la Federacion, es el facultado a nombre de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, y la via telegrafica es el medio
idoneo, sin que para su validez sea necesaria la firma del funcionario que

lo envia, toda vez que se trata de la simple comunicacion de la querella.
Amparo Directo 3952/81.- Roberto Perea Rodriguez.- 31 de marzo de 1981 .-
Unanimidad de 4 votos.- Ponente: Fernando Castellanos Tena.- Secretaria:
Elvia Diaz de Léon D”Hers.
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Asi pues, la naturaleza juridica de la declaratoria de perjuicio
del Fisco constituye una querella, un obstaculo procesal que debe
salvarse antes de ejercitar la accion penal en contra del autor de un delito
que en esta época de crisis adquiere magnitudes insospechadas e
importancia mayuscula, y que no deberia existir, toda vez que el
Contrabando, como se comprobara mas adelante, es una transgresion que
no afecta solo el interés que tiene el Estado en allegarse medios para
cumplir con sus atribuciones, sino que afecta a la economia de la Nacion,
contraviniendo los postulados que senala nuestra Norma Maxima sobre
los que debe vivir nuestra economia; la libre competencia que en estos
casos no se da, ni la direccion del Estado que se aparece en la vida del
mexicano a través de los impuestos, por sus motivos extrafiscales, que
buscan el desarrollo de una rama de la industria del pais hasta un grado
que les permita competir internacionalmente regidos por la ley de oferta
y la demanda.

Por ello, porque no sélo se afecta con el contrabando el arca
del erario nacional, sino el plan de desarrollo econémico que el pais
quiere implementar, es facil advertir que somos todos los interesados en
que el ilicito no exista y en que en caso de llegarse a dar, sea castigado
con toda la fuerza de la ley; por lo que debemos tener un arma dentro del
Derecho para poder hacerlo.

El ciudadano quiere ayudar a la autoridad a lograr la justicia,
y solo pude hacerlo a través de la denuncia de hechos que , como éste,
afectan a la sociedad entera porque actian como factor desencadenante
de una serie de problemas que hacen caer en un circulo viciosos a
cualquier sistema economico.

De ahi que, en opinién, debe quitarse a la autoridad fiscal ese
monopolio para dar a conocer al Ministerio Publico la comisiéon de un
delito y dejarse a todo ciudadano el cuidado de su propia economia pues
es €l, en lo particular y en ultima instancia, el que mas la sufre y el que
mas quiere protegerla.
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3.6) LA FACULTAD DISCRECIONAL.

La vida en sociedad exige del ser humano el sacrificio de
alguno de sus intereses precisamente en aras de la convivencia, porque
sabe que su derecho termina donde empieza el de los demas; el hombre
no puede ir en contra de esto, imponer siempre su voluntad, porque no
solo violaria valores que protege y tutela el Derecho, sino que romperia
con las reglas que la sociedad impone, haciendo imposible la vida en
comunidad. El hombre requiere pues, respetar las normas juridicas y
sociales que nacen de su caracteristicas originaria de ser un son politico.

Para que el hombre pueda vivir en sociedad es necesario que
se organice, de ahi la justificacion de la existencia del Estado, como la
organizacion mas completa que ha logrado la humanidad para vivir
unida.

Acorde con estas ideas, el Estado, en la busqueda de cumplir
con las tareas que le encomienda la sociedad, se organiza juridicamente
en tres poderes: el L egislativo, el Judicial y el Ejecutivo, siguiendo la
teoria de frenos y contrapesos de Montesquieu.

El primero, Poder Legislativo, circunscribe su fundacion a la
expedicion, agotado el procedimiento respectivo, del orden juridico que
va a regir en la sociedad en un momento determinado.

El segundo, Poder Judicial, se encarga de ejercer la funcién
jurisdiccional, es decir, la actividad de dictar el Derecho cuando se da un
conflicto de intereses entre dos o varios sujetos.

El tercero, Poder Ejecutivo, tiene como misioén aplicar las
normas que expide el Poder Legislativo y es, por lo tanto, el que tiene
mayor contacto con el pueblo.

Estos tres entes, que constituyen los Poderes de la Unién en

el Estado Mexicano, estan regidos por el principio de la legalidad, segin
el cual, todo acto que emitan debe estar basado en la ley.
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Dentro de ellos, el que en este punto merece especial
atencion es el Poder Ejecutivo, por lo que estudiaremos un aspecto de su
actividad.

Cierto es que tres poderes deben tener un funcionamiento
legal, y cierto es también que el Poder Ejecutivo tiene como atribucion
especifica la aplicacion del Derecho, tarea que cumple a través de las
dependencias que lo integran y que seiala la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, la ley senala a cada 6rgano el campo en
que pueda actuar, determinando asi su competencia.

Un 6rgano es competente para actuar cuando se dice en la ley
expresamente, pero una cosa es que pueda intervenir en un caso concreto
y otra el sentido en que puede hacerlo, lo que conduce a examinar las
facultades en la actividad administrativa.

No puede afirmarse que exista una legislacion que agote
todos los casos que puedan darse en la practica administrativa y, por lo
mismo, que indique a la autoridad el sentido en que debe emitir su
decision.

Hay ocasiones en que la ley sefiala a la autoridad la forma y
el sentido de su actividad cuando se da un supuesto de hecho, a lo que los
autores han llamado facultad reglada, vinculada u obligatoria. Facultad,
porque cumple con el principio de legalidad que rige la vida de las
autoridades al fundarse en la ley, y vinculada u obligatoria, precisamente
porque es imperativo para la autoridad dictar el acto en determinado
sentido, independientemente de la apreciacion personal del individuo que
en ese momento ejerce funciones publicas.

No obstante, y como consecuencia de que no existe
legislacion que pueda prever todos los casos, para el momento en que se
de un supuesto de hecho especifico, la legislacion deja al arbitrio de la
autoridad la decision a tomar, hablando entonces los doctrinarios de la
facultad discrecional, cuyo estudio nos centra mas en lo que pretendemos
con estos comentarios.
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Para ello, es conveniente ver la forma en que don Gabino
Fraga clasifica a los actos administrativos guiandose en cinco criterios:

1.- Su naturaleza misma.

2.- Voluntades que intervienen en su formacion.

3.- Relacion que guardan dichas voluntades con la ley.
4.- Radio de aplicacion del acto.

5.- Contenido y efectos juridicos.

Es el tercer criterio, el que analiza la relacién que guardan las
voluntades que crean un acto administrativo con la ley, el que da pie a
este jurista para dividirlos en las dos categorias que se han mencionado
lineas arriba: el acto obligatorio, reglado o vinculado, y el acto
discrecional.

Dice con respecto a este ultimo que tiene lugar “cuando la ley
deja a la administracion un poder libre de apreciacion, para decidir si
debe obrar o abstenerse o como debe obrar o en fin, que contenido va a
dar a su actuacion.”’

Considera que es necesario analizar los términos que use la
ley para saber si estamos frente a una facultad discrecional; asi, si son
permisivos y no imperativos, se esta frente al otorgamiento de un poder
discrecional.”

Afirma que no hay una separacion tajante entre ambos tipos
de actos, sino que “entre ellos existe una infinita variedad en la que
concurren los caracteres de uno y de otro en grados muy diversos.””"

Para Andrés Serra Rojas, la facultad discrecional se basa:
“A) En las disposiciones legales que permiten al funcionario

un elemento moévil en su actuacién, para actuar de acuerdo con las
circunstancias. La facultad discrecional debe estar consignada en forma

d Fraga, Gabino, Derecho Administrativo. Vigésima Edicién, edit. Porria S.A., México, 1980, pag. 231
" Idem.
" Fraga, Gabino. Ob. Cit. Pag. 232.
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expresa en la ley. En algunos casos se desprende de los mismos términos
legales.

B) EI funcionario debe ser competente para realizar acto
administrativo.

C) la Ley debe autorizar al funcionario para actuar con cierta
libertad o abstenerse si asi lo estima conveniente. Estos actos no escapan
a la critica y al control de legalidad y pueden ser anulados
jurisdiccionalmente.

D) Es el propio funcionario el que esta autorizado para fijar
las diversas modalidades de su actuacién.””

Ambos autores coinciden en sefialar que discrecionalidad,
pues el uso de esta facultad debe basarse en la ley que senala el marco
dentro del que puede actuar el funcionario.

Concluiremos entonces por decir que la facultad discrecional
es un poder que tienen los o6rganos de la Administracion Publica, cuando
la ley se los sefiala de manera expresa, en uso del cual pueden decidir el
momento y sentido de la decision a tomar, la que debe moverse siempre
dentro de los limites que la misma ley establece.

No esta por demas en este punto del trabajo, transcribir una
parte del articulo 92 del Codigo Fiscal de la Federacion:

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

”* Serra Rojas, Andrés. Ob. Cit., Pag. 206,
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conclusiones y surtira efectos respecto de las personas a que la misma se
refiera.”

No es necesario analizar si los términos que utiliza este
articulo son imperativos o potestativos, no puede haber duda al respecto,
estamos en presencia de una facultad discrecional que deja al arbitrio de
la autoridad, en este caso la Secretaria de hacienda y Crédito P tblico,
solicitar o no el sobreseimiento de la causa penal.

Ahora bien, independientemente de la bondad que tenga o no
el uso de la facultad discrecional por la legislacion, en términos
generales, en la situacion que se estudia puede dar origen, por lo menos,
a dos problemas que son los que llaman mi atencion:

1.- La igualdad ante la ley
2.- La actividad jurisdiccional como amenaza

La igualdad ante la ley

Uno de los pilares de la revolucion francesa fue la lucha por
la igualdad de todos los hombres, por ello su lema fue “Igualdad,
fraternidad y libertad”. El pueblo estaba cansado de que existieran
tribunales y leyes especiales para juzgar a la nobleza y, como causa justa,
no tardé en darse el triunfo y ver la luz publica la “Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.”

Pues bien, aquella revolucion provocé una reaccion en
cadena y nuestro pais incluyé un catalogo de garantias individuales desde
su Carta Fundamental de 1857, la que se repitid y mejord en algunos
casos, en la Constitucion, hoy vigente, de 1917.

En ella, los articulos 1, 12, y 13 se refieren a las garantias de
igualdad; trato igual a todos los que pisen el territorio nacional; no
existencia d e titulos d e nobleza que impongan para sus poseedores un
trato mejor; imposibilidad de ser juzgado por leyes privativas ni
tribunales especiales.

79

ESTA TESIS NO SALL
DE LA BIBLIOTECA



DELITO DE CONTRABANDO

Ciertamente no podemos quejarnos de que el régimen
juridico mexicano establezca jerarquias, pero el caso del articulo 92 del
Codigo Fiscal de la Federacion parece romper el principio de la igualdad.

En efecto, el precepto establece una facultad discrecional
para la autoridad por lo que respecta a solicitar el sobreseimiento del
juicio penal en el caso de que el interés del fisco esté garantizado, el
problema es que aun cuando en apariencia limita la actividad de la
Secretaria al sefialar lo que puede y lo que no puede hacer para que ésta,
al emitirle acto, cumpla debidamente con el principio de legalidad, es tan
amplio el campo de la accion dentro del que legitimamente puede actuar,
que puede decidir en sentido diferente y contradictorio dos casos que
presenten las mismas circunstancias, dando ademas féacil acceso a la
arbitrariedad del funcionario.

Baste un ejemplo para explicar debidamente lo que no puede
expresarse en forma nitida: dos mexicanos realizan un viaje al extranjero
y sin cubrir los impuestos correspondientes internan en el pais mercancia
que tienen proyectado vender dentro del territorio nacional; por alguna
causa llega al conocimiento de la Secretaria de Hacienda el hecho y a
través de la Procuraduria Fiscal se querella; el Ministerio Publico
investiga y ejercita accion penal en contra de cada persona por separado,
pues asi realizaron el viaje; el juez que conoce del asunto libra orden de
aprehension en su contra y ésta se ejecuta; los familiares de los presuntos
responsables pagan al Fisco los impuestos omitidos con sus respectivos
recargos y multas por las infracciones de contrabando; el procedimiento
sigue su secuela hasta antes de que el Ministerio Publico formule
conclusiones.

Entonces, los abogados defensores solicitan pacificamente y
por escrito al Secretario de Hacienda y al Procurador Fiscal que pidan el
multicitado sobreseimiento, pero puede darse el casode que a unode
ellos le contesten que es regla de la Institucion el no solicitar el
sobreseimiento cuando el dano que pudo sufrir el Fisco supera
determinada cantidad; y en cuanto al otro sujeto, en las mismas
circunstancias que el primero, solicitar, tal vez por amistad o por alguna
razon desconocida, el sobreseimiento de la causa incoada en su contra.
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Las dos decisiones que se tomaron estin fundadas en el
articulo 92 del Codigo Fiscal, pero ;, no da lugar a quebrantar el principio
de la igualdad ?, porque aunque se afirme que ante la ley el caso pudo
resolverse de la misma manera y fue el funcionario el que tomo la
determinacion, ya don Ponciano Arriaga, al discutir el proyecto del
articulo 13 de la Constitucion que nos rige, con gran acierto dijo que “la
igualdad no debe existir solo ante la ley, sino ante la sociedad, ante las
autoridades y ante los funcionarios publicos.”

Creo, por todo esto, que debe desaparecer la facultad
discrecional de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para solicitar
el sobreseimiento de la causa penal, porque no solo rompe con el
principio de la igualdad de los hombres, piedra angular de nuestra
historia y Derecho Constitucional, sino que ademas, puede afirmarse que
esta moviéndose en un campo que no le corresponde, que deja la funcion
del Ministerio Piblico a un lado y se olvida que es éste el Representante
de la Sociedad, al no tener ¢l, a quien debe corresponderle, la
oportunidad de estudiar el expediente, analizarlo y solicitar en su caso
sobreseimiento, o desistirse de la accion penal, o no formular
conclusiones acusatorias.

3.7) LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL COMO AMENAZA.

Una de las mas nobles tareas que puede tener el ser humano y
concretamente aquel que se ha interesado por el bien comun, la paz, la
tranquilidad de la vida dentro de la sociedad, es la de dictar el Derecho,
es la funcion jurisdiccional, que corresponde llevar a la practica, de
acuerdo con nuestro sistema de division de poderes, al Poder Judicial
Federal.

Es, sin lugar a dudas, la funcion que da confianza a la
sociedad para que ésta pueda ir alcanzando mejores estadios de
desarrollo, porque lo mismo le resuelve un problema dentro de una
vecindad, que le protege de la seguridad de los actos juridicos que
realice, que le cubre contra las arbitrariedades de que puede ser objeto
por parte del Poder Publico.
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Pero los mejores calificativos que pudieran expresar respecto
de tal funcion serian insuficientes para cambiar, siquiera atenuar, la
forma en que algunas personas piensan sobre la justicia en nuestro pais y
sobre la sociedad misma; a ellos no les interesan las instituciones del
Estado ni los problemas que afronte su sociedad, tratan de sacar el mayor
de los beneficios para su persona y no tienen espiritu de solidaridad para
afrontar y vencer los obstaculos que se presenten.

Pongamos el caso de una persona asi que comete el ilicito de
contrabando y se interna al pais con su mercancia y la firme intencién de
venderla. Ha sido detenido en varias ocasiones pero vuelve, siempre que
le es posible, a efectuar la misma operacion.

Para un sujeto como el descrito la sancion penal es solo una
posibilidad de que puede evitarse, por ello reincide especificamente;
cuando por alguna circunstancia es descubierto sabe que basta con pagar
los impuestos omitidos para que se olvide del problema penal sin
ninguna consecuencia personal.

Esto puede darse, y profundizando un poco en el problema,
debe concluirse que el Poder Judicial, la actividad jurisdiccional, su
estructura como el Organo que cuida de dictar el Derecho, su investidura
misma se ve desmoronada con la forma en que se regula en el
multicitado articulo 92 del Codigo Fiscal, la facultad discrecional de
pedir el sobreseimiento.

Mientras el ciudadano sepa que cubriendo lo debido se
termina toda accién en su contra, la fuerza de norma penal, que debe
estar siempre, por su caracter publico, sobre el interés particular, deja de
existir y resulta que la funcion jurisdiccional p enal se c onsidera como
una amenaza para el delincuente, que el mismo puede borrar cuando se
presente con el simple hecho de pagar el dafio al Fisco, pasando por alto
la ejemplaridad caracteristica de la norma penal.

Ademas, tal parece que el juzgador se convierte en cobrador

de Fisco; cuando se paga o garantiza el interés hacendario se termina el
e¢jercicio de la accion penal; ; Es que al cometer un delito de robo, por
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citar alguno, lo unico que importa es que se devuelva o pague lo robado?,
{, es la reparacion del dafio la unica sancion penal que existe?, j; Donde
queda la sancion penal privativa de la libertad por el hecho ilicito?;.

Después de lo anterior y dado que el articulo 92 del Codigo
Fiscal de la Federacion rompe con el principio de la igualdad y deja la
actividad jurisdiccional penal como simple amenaza o cobradora ante la
comision de un hecho delictuoso e contrabando, dicho precepto debe ser
reformado y quitarse a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la
facultad discrecional de solicitar el sobreseimiento del juicio penal.

Por el contrario, para efectos de la fijacion de la pena, por ser
indispensable conocer el monto del dafio causado o que pudo causarse al
Fisco, y por el estrecho contacto que tiene con este aspecto, nadie mejor
que la propia Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para presentar la
cuantificacién del perjuicio, en la que, después de estudiar cada caso
particular, debera opinarse sobre el dafio causado a la Economia
Nacional por el monto y uso de la mercancias introducidas ilegalmente al
pais, pues como tratara de explicarse ( y convencer ) en el tltimo
capitulo de este trabajo, el delito de contrabando no debe contemplarse
como una transgresion que afecte sélo las arcas del Estado, sino que dafa
a la sociedad misma en uno de los mas importantes elementos de
estabilidad social, el econémico, pues trastoca el modelo de desarrollo
economico que se ha elegido para el pais.
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3.8) EL DELITO

Entrando en el tema del delito, este a lo largo de la historia ha
sido entendido como una valoracion juridica objetiva y subjetiva,
encontrando sus fundamentos en las relaciones surgidas entre el hecho
contrario al orden ético social, en especial a la estimacion legislativa.

Es casi imposible dar una definicion universal, ya que este, se
encuentra relacionado con la manera de ser y de comportarse de cada
pueblo, de acuerdo a las necesidades de la época, ya que si miramos
hacia el pasado lo que anteriormente podia ser costumbre, con el
transcurso del tiempo pudo haberse convertido en delito, son situaciones
cambiantes a través del tiempo, como ejemplo de lo anterior, baste
recordar la aplicacion de la Ley del Talion, donde el derecho
preponderantemente era el de Ojo por Ojo y Diente por Diente.
Entendiéndose en la actualidad por un no hagas a otros lo que no quieras
para ti.

Con el paso de los afos, los hechos dafiosos fueron
castigados y es asi como se da la aparicion de los ordenamientos legales,
regulando éstos la vida de la colectividad, se limito al hombre
aplicandole una determinada sancion, como consecuencia de una
conducta que ataque los intereses de la colectividad.

Filoséficamente el delito es una violacion al deber necesario
para el mantenimiento del orden social, garantizado por una sancion
penal.

La palabra delito deriva del latin “Delinquere” cuyo
significado es apartarse del buen camino.

El diccionario de la lengua espafola, lo define como “culpa,
crimen, quebrantamiento de la ley” “accion u omisién voluntaria

castigada por la ley, con pena grabe.”

El maestro Francesco Carrara, en su obra programa del curso
de derecho criminal, lo define como “la infraccion de la ley del Estado,
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promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de
un acto externo del hombre, positivo o negativo, normalmente imputable
y politicamente dafioso™”

El delito es un ente juridico, ya que lo esencial es la
violacion del derecho, el llama delito a la infraccion de la ley del Estado,
es necesaria su promulgacion para la proteccion de los demas
ciudadanos, son leyes de seguridad y convivencia social.

Rafael Garofalo lo define como “la violacion de los
sentimientos altruistas de probidad y de piedad en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad”.”

Cuello Calon lo define como “accion humana, antijuridica,
" 95

tipica, culpable y punible”.

Jiménez de Astia nos dice que el “delito es el acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancion

1 96
penal

En estas definiciones se encuentran los siguientes elementos:
accion, tipicidad, antijuricidad, i mputabilidad, c ulpabilidad, punibilidad
y condiciones objetivas de punibilidad. (elementos del delito)

Mezger lo define como “el delito es una accion punible”, un
conjunto de presupuestos de la pena, termina como “Es la accion
tipicamente antijuridica y culpable™”

Se puede decir que el delito es una accion punible, un
conjunto de presupuestos de la pena.

" Carranca francesco, Programa del Curso de Derecho Criminal, Parte General, Volumen 2, Edit. Themis,
Bogota 1956, Pag. 60

* Garofalo rafael, citado por el lic. Fernando Castellanos, Lineamientos del Derecho Penal, pag. 118

* Cuello Calon Eugenio, Derecho Penal, octava edicidn edit. Nacional, México 1975, pag. 236

* Jiménez de Asua Luis, La Ley y el Delito, edit. Sudamérica Buenos Aires , pag. 256

" Mezger Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Madrid 1955, pag. 256
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Enfocando estas definiciones a la rama fiscal, se puede decir
que el delito fiscal se entiende como una conducta ilicita, tipificada en la
Ley Fiscal, acreedora a una sancion de caracter penal.

El delito fiscal no solo consiste en dejar de pagar una
contribucién, es un incumplimiento de la obligacion fiscal, son los
delitos que dafian el tesoro publico.

Los delitos fiscales solo pueden ser de comision intencional,
teniendo dos elementos, el externo u objetivo que es el mismo acto en si,
y el interno que son las circunstancias de caracter psicoldgico y moral.

Atendiendo a su elemento interno se clasifican en doloso,
culposo y preterintencional.

En los delitos dolosos o intencional el individuo, tiene
inteligencia sobre las consecuencias, realiza el acto deseando producir las
consecuencias previstas o aceptandolas. Como elementos encontramos a
la inteligencia, el acto que constituye el tipo delictivo y la accion.

El culposo, es aquel que por medio de una actividad licita
debido a la imprevision, impericia, negligencia, falta d reflexion o de
cuidado, se realizaran dafios iguales a los de delito intencional.

Los delitos preterintencionales son aquellos que el resultado
es mas grave del que es querido.

Respecto de los presupuestos del delito, se puede decir que
son antecedentes necesarios para que el delito se pueda dar, es decir para
la existencia del cuerpo del delito. Son varios los autores que hacen
alusion a este tema conceptuandolos de diferentes maneras.

El maestro Carlos Ruiz Berzunza, hace una recopilacion de
las definiciones de los variados autores, dentro de los cuales encontramos
a Maggiori quien nos dice que “La nocion del presupuesto no esta aun
bien definida, en la teoria general del derecho, tal vez por ser una
apresurada transposicion de un dogma del derecho privado al, campo del
derecho pena, no pudiéndose dar sentido penal a este concepto, los que

86



DELITO DE CONTRABANDO

quieren introducir la nocion del presupuesto en la doctrina del delito
llaman, asi a toda circunstancia antecedente necesario del delito™.”

Este autor acaba por definirlos como “son los antecedentes
l6gico juridicos requeridos para que el hecho sea imputable por el titulo
delictuoso que se considera, faltando estos antecedentes, supone la
traslacion del hecho a un titulo juridico distinto””’

Manzini, a quien se le considera como creador de la
denominacion “presupuestos del delito”, los define como “aquellos
elementos juridicos anteriores a la ejecucion del hecho, positivos o
negativos a la existencia o inexistencia de los cuales esta condicionada la
existencia del titulo delictivo™'"

De lo anterior, se puede deducir que los presupuestos de la
conducta o del hecho son:

A) Un antecedente juridico o material.

B) Previo a la realizacion de la conducta o del hecho.

C) Que sea necesario para la existencia de la conducta o del hecho
descritos por el tipo.

3.9) ELEMENTOS DEL DELITO

Se les ha denominado de varias formas, como elementos
constitutivos, presupuestos de punibilidad, fuerza del delito, pero lo
mas comun ha sido llamarlos “elementos”.

Se les define como “la condicion necesaria para la existencia

de un fendmeno y es por eso siempre un hecho que lo precede” segun

Antolisei'”’

 Maggiori citado por el lic. Ruiz Bezunza Carlos, en Circunstancias Excluyentes de Responsabilidad de los
Trabajadores en el Despido, Edit. Trillas, México 1985, pag. 1

" Ruiz Bezunza Carlos, Circunstancias Excluyentes de Responsabilidad de los Trabajadores en el Despido,
Edit. Trillas, México 1985, pag. 2

"™ Idem. Pag. 2

"' Antlolisei Francesco, Estudio Analitico de Delito, edit., Atea, México 1954, pag. 86
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Como nos menciona el lic. Carlos Ruiz Berzunza, citando a
Battagline, los elementos son definidos como “un componente
esencial que entra en la estructura de un objeto y se obtiene por la
descomposicion del mismo™'”

""* Ruiz Berzunza Carlos, citando a Battagline , Op. Cit. Pag. 14
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CAPITULO IV

EL CONTRABANDO: DELITO CONTRA LA ECONOMIA
NACIONAL.

4.1) TRANSTORNO DEL SISTEMA ECONOMICO

De acuerdo con lo que se ha expuesto en los capitulos
anteriores, el contrabando puede ser considerado bajo d os aspectos, el
contravencional y el delictuoso, simultaneamente y sin violar el articulo
23 constitucional.

Hemos centrado el estudio al punto de vista delictivo vy,
especificamente a los requisitos para proceder penalmente contra el autor
del delito y la facultad discrecional de la Secretaria de Hacienda p ara
pedir el sobreseimiento de la causa penal; y las conclusiones y
propuestas expresadas se basan en que el ilicito en comento no sélo dana
las arcas del Estado sino diferentes aspectos de la vida nacional, dentro
de los que destaca la economia; por ello, para cerrar el estudio que
pretendemos, toca ahora demostrar que tal delito debe incluirse en el
Cddigo Penal como uno que ataca a la Economia Nacional.

El régimen juridico mexicano debe ser congruente con los
postulados constitucionales y hacer todos una unidad, de suerte que no
exista norma alguna que la rompa.

Bajo este principio debemos ver si la forma en que esta
actualmente regulado este ilicito choca con lo que establece nuestra Carta
Magna, concretamente el articulo 28, y por lo tanto debe modificarse
incluyéndose en el Codigo Penal, o por el contrario, sigue la linea que
marco el Constituyente y debe, consecuentemente, permanecer como
esta.

El articulo 28 constitucional dice:

*“ En los Estados Unidos M exicanos quedan prohibidos 1 os
monopolios, las practicas monopolicas, los estancos y las exenciones de
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impuestos en los términos y condiciones que fijan las leyes. El mismo
tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccion a la
industria.

En consecuencia, la ley castigara severamente, y las
autoridades  perseguiran con eficacia, toda concentracion o
acaparamiento en una o pocas manos de articulos de consumo necesario
y que tenga por objeto obtener el alza de los precios; todo acuerdo,
procedimiento o combinacion de los productores, industriales,
comerciantes o empresarios de servicios, que de cualquier manera hagan,
para evitar la libre concurrencia o la competencia entre si y obligar a los
consumidores a pagar precios exagerados y, en general, todo lo que
constituya una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias
personas determinadas y con perjuicio del publico en general o de alguna
clase social.

Las leyes fijaran bases para que se sefialen precios maximos
a los articulos, materias o productos que consideren necesarios para la
economia nacional o el consumo popular, asi como para imponer
modalidades a la organizacion de la distribucion de esos articulos,
materias o productos, a fin de evitar que intermediaciones innecesarias o
excesivas provoquen insuficiencia en el abasto, asi como el alza de los
precios. La Ley protegera a los consumidores y propiciara su
organizacion para el mejor cuidado de sus intereses.

No constituiran monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos,
telegrafos y radiotelegrafia; petroleo y los demas hidrocarburos;
petroquimica basica; minerales radioactivos y generacion de energia
nuclear; electricidad y las actividades que expresamente sefialen las leyes
que expida el Congreso de la Union. La comunicacion via satélite y los
ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los
términos del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas
su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la Nacion, y al
otorgar concesiones o permisos mantendra o establecera el domino de las
respectivas vias de comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.
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El Estado contard con los organismos y empresas que
requiera para el eficaz manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las
actividades de caracter prioritario donde, de acuerdo con las leyes,
participe por si o con los sectores social y privado.

El estado tendra un banco central que sera autonomo en el
ejercicio de sus funciones y en su administracion. Su objeto prioritario
sera procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional,
fortaleciendo con ello la rectoria del desarrollo nacional que corresponde
al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al banco conceder
financiamiento.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado
gjerza de manera exclusiva, a través del banco central en las éareas
estratégicas de acufiacion de moneda y emision de billetes. El banco
central, en los términos que establezcan las leyes y con la intervencion
que corresponda a las autoridades competentes, regulara los cambios, asi
con la intermediacion y los servicios financieros contando con las
atribuciones de autoridades necesarias para llevar a cabo dicha
regulacién y proveer a su observancia. La conduccion del banco estara a
cargo de personas cuya designacion serd hecha por el Presidente de la
Republica con la aprobacion de la Camara de Senadores o de la
Comision Permanente, en su caso; desempenaran su cargo por periodos
cuya duracién y escalonamiento provean al ejercicio auténomo de sus
funciones; solo podran ser removidas por causa grave y no podran tener
ningun otro empleo, cargo o comision con la excepcion de aquellos en
que actien en representacion del banco y de los no remunerados en
asociaciones docentes, cientificas, culturales o de beneficencia. Las
personas encargadas de la conduccion del banco central, podran ser
sujetos de juicio politico conforme a lo dispuesto en el articulo 110 de
esta Constitucion.

No constituyen monopolios las asociaciones de trabajadores
formadas para proteger sus propios intereses y las asociaciones o
sociedades cooperativas de productores para que, en defensa de sus
intereses o del interés general, vendan directamente en los mercados
extranjeros los productos nacionales o industriales que sean la principal
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fuente de riqueza de la regién en que se produzcan o que no sean
articulos de primera necesidad, siempre que dichas asociaciones estén
bajo vigilancia o amparo del Gobierno Federal o de los Estados, y previa
autorizacion que al efecto se obtenga de las legislaturas, respectivas en
cada caso. L as mismas | egislaturas, por si o a propuesta del Ejecutivo
podran derogar, cuando asi lo exijan las necesidades publicas, las
autorizaciones concedidas para la formacion de las asociaciones de que
se trata.

Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por
determinado tiempo se concedan a los autores y artistas para la
produccién de sus obras y los que para el uso exclusivo de sus inventos,
se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora.

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés
general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacion,
uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las
excepciones que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades
y condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios y
la utilizacion social de los bienes, y evitaran fenomenos de concentracion
que contrarien el interés publico.

La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo
dispuesto por la Constitucion y solo podra llevarse a cabo mediante Ley.

Se podran otorgar subsidios a actividades prioritarias, cuando
sean generales, de caracter temporal y no afecten sustancialmente las
finanzas de la Nacion. El Estado vigilara su aplicacion y evaluara los
resultados de esta.”

Ya en su antecedente de la Constitucion de 1857, en la sesion
del 14 de agosto de 1856, el sefior Mata lo califico como “el gran
principio econémico que ha de salvar a este pais y lo ha de poner en el
camino de su prosperidad.”'”

103

Derecho del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones. Antecedentes y evolucion de los
articulos 28 al 53 constitucionales. XLVI Legislatura de la Camara de Diputados, México. 1967, Tomo V,
pag. 16

92



DELITO DE CONTRABANDO

En efecto, desde cualquier punto de vista del que se quiera
analizar este precepto, y esto en la actualidad, no puede negarse que
marca principios fundamentales en los que debe basarse en el edificio de
la economia nacional, no entendiendo con esto lo que se relacione al
Estado unicamente, sino al espiritu que debe guiar y motivar las
relaciones econdmicas en el seno de la sociedad.

Sin embargo, no obstante lo interesante que puede resultar el
analisis de las figuras que contempla esta norma, segiin el objeto de esta
investigacion, el principio que especificamente no llama la atencion es el
que se relaciona con la libre competencia.

Los Diputados que explican el contenido de este articulo
indican que el Estado se muestra partidario de la libre concurrencia en la
medida que aquella beneficia a los consumidores, cuyos intereses son en
ultima instancia, los que trata de proteger la norma constitucional.

La libre competencia consiste en llevar al mercado bienes o
servicios para que fijen su valor de acuerdo con la Ley de la oferta
(cantidad de bienes o servicios que estan dispuestos los productores a
llevar al mercado en un lugar y a un tiempo y precio determinados) y la
demanda (cantidad de bienes o servicios que los consumidores estan
dispuestos a adquirir en un lugar y a un tiempo y precio determinado).

Se supone que cada productor tratara de ofrecer los productos
de mejor calidad y al mejor precio para que sea a €l al que le compre, y
cada consumidor tratard de conseguir los mejores bienes o servicios al
menor costo, lo que provoca la circulacion de la riqueza y el desarrollo
del pais.

Sin embargo, las ramas de la industria cuyo desarrollo es
indispensable para alcanzar mejores niveles de vida en la Nacion, no
crecen equilibradamente, impidiendo con ello que el flujo de la riqueza
sea uniforme, por lo que el Estado ha tenido que intervenir en la vida
econdmica a través de todos los elementos con los que cuenta para lograr
controlar el desenvolvimiento de los factores de la produccion.
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Asi, dentro de las funciones que desempena el Estado para
fomentar y dirigir estos factores destacan:

Primero.- El factor tierra se entiende, dentro de la
terminologia econdmica, como el conjunto de recursos naturales,
renovables o no, indispensables para la produccion.

En México, las bases de la funcion gubernamental
relacionada con la tierra, en su sentido econémico, se han establecido en
el articulo 27 constitucional, tanto en su materia propiamente agraria
como en la definicion inequivoca del domino de la Nacion sobre el
subsuelo.

Segundo.- El factor trabajo en sentido amplio no es
mas que la poblacion econémicamente activa de un pais y es quiza el que
mayor incidencia tiene en el progreso, por lo que una sana politica
demografica es esencial para la promocion del desarrollo econdémico.

Bien conocido es que el Articulo 123 constitucional regula
las condiciones en que existe, o debe existir, este importante factor de la
produccion.

Tercero.- Es en el ultimo factor, el capital, los recursos
financieros para poner en movimiento a los otros dos, en el que el Estado
tiene mayor injerencia.

Todos los medios concebibles de accion del Estado deben
tener como fin el aumento del capital para lograr el desarrollo sostenido
de una Nacién, que se refleja en el nivel de vida de cada ciudadano.

El Estado tiene que fomentar la capitalizacion privada y no
invertir directamente en la produccién sino de aquellos bienes o servicios
que, no siendo lucrativos para los particulares, sean necesariamente utiles
para la sociedad y la expansién economica.
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Pues bien, el fomento de dicha capitalizacion lo logra el
Estado a través de toda su politica econémica:

El manejo de la moneda; una politica de expansion monetaria
controlada, sin duda alguna ayuda a la circulacion de la riqueza y
acumulacion del capital para la produccion.

La politica de precios; los llamados precios de garantia que
fija el Estado son un instrumento que no debe criticarse argumentando
que crean una economia ficcion, pues su objeto es otro, equilibrar el
crecimiento del nivel de vida de todos los habitante de la Repitiblica
Mexicana asegurando por una parte a los productores un ingreso minimo
por su mercancia, lo que estimula el aumento de la produccion y con ello
la no importacion y la no fuga de capitales, y por otro, distribuyendo esos
productos entre la poblacion mas necesitada, el Estado cumple con el
consumidor que puede adquirir a precios modicos, mercancias que de
otra forma quizd nunca podrian conocer, provocando unidos un
desarrollo econémico generalizado.

La politica fiscal, consecuentemente es, sin lugar a dudas,
una de las mejores armas con que cuenta la autoridad para cumplir
cabalmente con su funcion de gestion econémica en la vida del pais.

De importancia vital son los impuestos, cuya actividad de
redistribucion de la riqueza llega al extremo de transformar Ia
organizacion econémica de la sociedad.

Pues bien, es indispensable que todos paguemos impuestos para
que ese ideal de redistribucion deje de serlo y se convierta en verdad, y
dentro de todos, si acaso pudiera jerarquizarse a la sociedad para saber
quien debe pagar con mayor continuidad las contribuciones, es fécil
decidir que los productores y en su caso intermediarios, tienen el primer
lugar.

El hecho de que todas las personas que lleven al mercado
bienes y servicios cumplan sus obligaciones fiscales les permite actuar en

igualdad de circunstancias frente a los consumidores, y al Estado, lograr
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que la economia nacional pueda desarrollarse armonica y
equilibradamente.

Por ello, el constituyente establecié la prohibicion de la
exencion de los impuestos, porque permite al beneficiado ofrecer sus
productos a menor precio y, “cualquier ventaja exclusiva a favor de uno
o varios productores , es contraria a la libre competencia.” '

Ciertamente, quien esta al dia en sus contribuciones tiene un
costo de produccion mas alto que quien no tiene ese gasto, y pierde a la
clientela ofreciendo los productos mas caros que quien esta exento de
impuestos, el que tiene la facilidad de acaparar la demanda y obstaculizar
la circulacion de la riqueza, deteniendo con ello el desarrollo econémico
que se busca.

Ahora bien, el delito de contrabando, caraterizado por
introducir al pais mercancias o productos cuya importacion este
prohibida o sin el pago de los impuestos que se causen,
independientemente de que afecta al patrimonio del Fisco, tiene un
efecto econdmico en el pais, que es el mismo que sirvio al Constituyente
para prohibir la exenciéon de impuestos: la oferta en el mercado de
mercancias cuyo costo total es desigual, no obstante ser de la misma
calidad.

La unica diferencia que se encuentra es que la exencion de
impuestos proviene de un acto del Estado que coloca en circunstancias
desiguales a un sujeto con respecto a otros, y en el contrabando, es el
propio sujeto, el que con un hecho ilicito, se ubica en esta situacion, pero
las consecuencias que se producen son exactamente las mismas.

Angel Gonzalez de la Vega escribi6 un articulo en la revista
“Criminalia” cuyo titulo es “Campaiia contra el contrabando y aplicacion
estricta de la Ley a los que dolosamente burlen las leyes fiscales”, en el
que sefala que con la referida campafia, “amen de que se intenta resolver
problemas de caracter economico, se busca proteger al comerciante

L

Idem., pag. 10
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ajustado a los preceptos legales, de la desleal competencia que puede
llevar a cabo el sujeto que, por no pagar los impuestos aduanales, puede

‘ : . 105
ofrecer sus mercancias a precios bastante bajos”.

Este articulo fue escrito en el afio de 1949 y se anotan ya los
dafios de que es objeto la economia nacional con la comision del delito
de contrabando, economia que debe moverse bajo el principio de la
libertad de competencia, con la direccion del Estado para distribuir la
riqueza y fijar las metas que debe alcanzar el desarrollo nacional.

Nuestro régimen juridico asi lo indica y basta leer el articulo
64 de la Ley Aduanera para conocer que el Estado, congruente con el
Constituyente, quiere que la economia nacional se rija por este principio.

“La base gravable del impuesto general de importacion, es el
valor en aduana de las mercancias, salvo los casos en que la ley de la
materia establezca otra base gravable.

El valor en aduana de las mercancias sera el valor de
transaccion de la misma, salvo lo dispuesto en el articulo 71 de esta ley.

Se entiende por valor de transaccion de las mercancias a
importar, el precio pagado por las mismas, siempre que concurran todas
las circunstancias a que se refiere el articulo 67 de esta ley, y que éstas se
vendan para ser exportadas a territorio nacional por compra efectuada
por el importador precio que se ajustara, en su caso, en los términos de lo
dispuesto en el articulo de esta ley.

Se entiende por precio pagado el pago total que por las
mercancias importadas haya efectuado o vaya a efectuar el importador de
manera directa o indirecta al vendedor o en beneficio de éste.”

" Gonzalo de la Vega, Angel. Campaiia contra el Contrabando y aplicacién estricta de la ley a los que
dolosamente burlen las leyes fiscales. Revista Criminalia, Edicion Botas, México, 1949, Tomo XV, pag. 443

97



DELITO DE CONTRABANDO

De la lectura de este articulo se desprende que, congruente
con el espiritu que tuvo el legislador de 1917, establece que el valor
normal, ademés de ser la base gravable del impuesto general de
importacion, es el que una mercancia tiene en condiciones de libre
competencia, la que quiere conservarse en toda la Republica Mexicana, a
favor de todos los habitantes de la misma, sean mexicanos o extranjeros,
segin lo dispone la Constitucion en su articulo 1°, pues no puede
olvidarse que el numeral 28 del mismo ordenamiento constituye una
garantia, y son ¢stas a las que se refiere el primer precepto de nuestra
Carta Magna.

Por otra parte y en relacion con los efectos impositivos,
escribe Alfonso Cortina Gutiérrez que las relaciones entre las finanzas y
los fines del Estado, “han determinado una escision profunda en el
criterio d e l os tratadistas sobre todo sistema fiscal. Porun lado, se ha
sostenido que los impuestos deben ser tan solo recursos del Estado para
cubrir las necesidades presupuéstales; por otra parte, se ha afirmado que
los tributos a mas de esa finalidad propia y exclusivamente financiera
tienen otra que desborda el campo natural de la ciencia de las finanzas,
atribuyéndose por este segundo grupo de tratadistas, finalidades
extrafiscales a los impuestos” '*°

En mi opinion este segundo grupo el que tiene razon y por
ello es necesario que el Estado conozca cual es el efecto econémico que
tienen los impuestos.

En México, la legislacion tributaria ensefia que en cuanto a la
finalidad de las contribuciones pueden dividirse en tres grandes grupos:

El primero se forma por aquellos impuestos a los que no
puede reconocérseles otra razon de existencia que no se tan solo producir
ingresos para que el Estado pueda solventar sus gastos.

1" Cortina Gutiérrez, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 93
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El segundo agrupa a aquellas contribuciones que ademas de
ayudar a aumentar el erario nacional, tienen repercusiones dentro de la
economia nacional.

El tercer grupo se integra por aquellos tributos que fueron
creados por el legislador con el fin de influir directamente en el
desarrollo econémico del pais, con un objetivo pues, netamente
extrafiscal.

En este ultimo grupo el que sirve de fundamento para afirmar
que el delito de contrabando afecta el plan de desarrollo econdémico que
el Estado elige para el pias y por lo tanto influye directamente sobre la
economia nacional.

En efecto, en el tercer grupo encontramos algunos impuestos
arancelarios como el del algodén, no a firmamos que todos porque los
impuestos a la importacion pueden tener cualquiera de las tres
finalidades; dentro del primero se sefialan los impuestos a la importacion
de automdviles; y, dentro del segundo, el impuesto a la importacion de la
copra, que ademas de influir considerablemente en la recaudacion,
intenta evitar que el mercado nacional se invada de copra extranjera.

Pero volviendo al algodén, a su impuesto a la importacion,
sefiala Alfonso Cortina Gutiérrez que “tiene una alta cuota, abiertamente
prohibitiva, que cierra las fronteras del pais al algodén extranjero, para
que no entre a la Republica Mexicana; esa cuota progresiva no se
establecio con un criterio fiscalista, supuesto que ningun rendimiento es
posible esperar, pero tiene en cambio un efecto extrafiscal: impedir que
el algodon extranjero entre al pais. El legislador quiere que no se importe
algodon de origen extranjero, salvo pequenas cantidades de algodon
egipcio, que no se produce en el pais, en virtud de que la produccion
nacional es suficiente para las necesidades industriales internas” '’

El uso de los impuestos con fines extrafiscales, si bien
determina una politica econdémica proteccionista, lo hace con el objeto de

""" Cortina Gutierrez, Alfonso. Ob. Cit. Pag. 100
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desarrollar alguna rama de industria del pais, lo que incide directamente
en su desarrollo econdémico.

Es el Estado el que elige la rama de la industria por
desarrollar y la protege de la competencia internacional a base de
aumentar los impuestos a la importacion en esa rama. Al hacerlo, las
industrias nacionales deben esforzarse por ofrecer los mejores productos,
productos que en ese momento no pueden comprarse a los extranjeros en
calidad ni en precio, pues la tecnologia nacional no alcanza un grado
muy elevado de desarrollo. Pero con la seguridad de que esos productos
seran comprados por ser los unicos en el mercado, los empresarios
invierten en esta rama industrial y comienza el desarrollo tecnolégico y
economico.

En efecto, el mercado se encargara de crear un flujo
constante del capital invertido y lo devolvera al productor con una
ganancia razonable, lo que le permitira a este iltimo mejorar el producto
que ofrece hasta el punto en que tenga las caracteristicas que lo hagan
internacionalmente competitivo.

En este momento, el Estado debe retirar el arancel
proteccionista y abrir las fronteras para enfrentar sus productos a los
extranjeros y con esto, evitar que los productores mexicanos dejen de
buscar mejoras y se mantengan estaticos ante el peligro de perder el
mercado si sus productos bajan de calidad, lo que en ultima instancia
sera en beneficio del consumidor que busca la mejor calidad al menor
costo.

Es pues innegable la reprecision econdémica que tiene el
impuesto a la importacion, y por ello, al cometerse el ilicito de
contrabando, no se esta afectando tan solo al interés del fisco, se causan
graves problemas al sistema econdmico que busca el desarrollo de
México, rompiendo el desenvolvimiento normal de la politica estatal que
intenta que crezca la Economia Nacional.
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4.2) INCLUSION DEL DELITO DE CONTRABANDO EN EL
CODIGO PENAL

Dado que el contrabando darfia principalmente a la economia
nacional, su regulacién no debe dejarse dentro del Codigo Fiscal de la
Federacion, pues existe dentro del Penal, un capitulo que contempla las
conductas que transgreden el orden econémico.

El Titulo Decimocuarto, Delitos contra la Economia Publica,
capitulo I , Delitos contra el Consumo y la Riqueza Nacionales, del
citado Codigo Penal, senala:

Articulo 253.- Son actos u omisiones que afectan gravemente
al consumo nacional y se sancionaran con prision de tres a diez afos y
con doscientos a mil dias multa, los siguientes:

I.- Los relacionados con articulos de consumo necesario o
generalizado o con las meterias primas necesarias para elaborarlos, asi
como con las materias primas esenciales para la actividad de la industria
nacional, que consistan en:

A).- El acaparamiento, ocultaciéon o injustificada negativa
para su venta, con el objeto de obtener una alza en los precios o afectar el
abasto a los consumidores.

B).- Todo acto o procedimiento que evite o dificulte, o se
proponga evitar o dificultar la libre concurrencia en la produccion o en el
comercio.

C).- La limitacion de la produccion o el manejo que se haga
de la misma, con el proposito de mantener las mercancias en injusto
precio.

D).- Todo acuerdo o combinacion, de cualquier manera que

se haga, de productores, industriales, comerciantes o transportistas para
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evitar la competencia entre si y traiga como consecuencia que los
consumidores o usuarios paguen precios exagerados.

E).- La suspension de la produccion, procesamiento,
distribucion, oferta o venta de mercancias o de la prestacion de servicios,
que e fectien los industriales, comerciantes, productores, empresarios o
prestadores de servicios, con el objeto de obtener un alza en los precios o
se afecte el abasto de los consumidores.

Si se supone la conducta ilicita dentro de 2 dias habiles
siguientes al momento en que la autoridad administrativa competente lo
requiera, la sancion aplicable sera de 6 meses a tres afios de prision o de
cien a quinientos dias multa;

F).- la exportacion, sin permiso de la autoridad competente
cuando este sea necesario de acuerdo con las disposiciones legales
aplicables.

G).- La venta con inmoderado lucro, por los productores,
distribuidores o c omerciantes en general. En los casos de que el lucro
indebido sea inferior al equivalente a 60 dias del salario minimo general
vigente en la regién y en el momento en que se consuma el delito, se
sancionara con prision de dos a seis afios y de sesenta a trescientos dias
multa;

H).- Distraer, para usos distintos, mercancias que hayan sido
surtidas para un fin determinado, por una entidad publica o por sus
distribuidores, cuando el precio a que se hubiese entregado la mercancia
sea inferior al que tenga si se destina a otros usos.

I).- Impedir o tratar de impedir la generacién, conduccién
transformacién, distribucion o venta de energia eléctrica de servicio
publico.

J).- Interrumpir o interferir intencionalmente la produccién, o
el servicio de almacenamiento o distribucion de gas natural, artificial o

licuado de petréleo.
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II.- Envasar o empacar las mercancias destinas para la venta,
en cantidad inferior a la indicada como contenido neto y fuera de la
respectiva tolerancia o sin indicar en los envases o empaques el precio
maximo oficial de venta al publico, cuando se tenga la obligacion de
hacerlo.

III.- Entregar dolosa o repetidamente, cuando la medicion se
haga en el momento de la transaccioén, mercancias en cantidades menores
a las convenidas.

IV.- Alterar o reducir por cualquier medio las propiedades
que las mercancias o productos debieren tener.

V.- Revender a un organismo publico, a precios minimos de
garantia o a los autorizados por la Secretaria de Comercio, productos
agropecuarios, marinos, fluviales y lacustres adquiridos a un precio
menor. Se aplicara la misma sancion al empleado o funcionario del
organismo publico que los compre a sabiendas de esa situacién o
propicie que el productor se vea obligado a vender a precios mas bajos a
terceras personas.

En cualquiera de los casos sefalados en las fracciones
anteriores, el juez podréa ordenar, ademas, la suspension hasta por un afio
o la disolucion de la empresa de la que el delincuente sea miembro o
representante, si concurren las circunstancias mencionadas en el articulo
11 de este codigo.

En los casos de los incisos A), F) y H), de la fraccion I y de
la IV de este articulo, la autoridad que tenga conocimiento de los hechos
procedera de inmediato a depositar los articulos de consumo necesario o
generalizado, las materias primas para elaborarlos o las materias primas
esenciales para la actividad industrial nacional. El deposito se efectuara
en un almacén general de deposito que sea organizacion nacional auxiliar
de crédito y los bienes seran genéricamente designados, en los términos
del articulo 281 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;
cuando se trate de bienes cuya especial naturaleza no permita el deposito
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genérico, se constituira el especifico, sefialando asimismo, el plazo o
condiciones en que habra de procederse a su venta o destruccion
conforme a lo que establece el articulo 282 de la misma Ley. El
certificado de deposito que se expida tendréa el caracter de no negociable
y sera remitido al Ministerio Publico o, en su caso, al Juez que conozca
del proceso, para los efectos que procedan.

Lo dispuesto en este articulo se aplicara sin perjuicio de las
medida y sanciones administrativas que establezcan las leyes
correspondientes.

Este tipo de delitos tiene como objeto juridico tutelado tanto
a la economia como a la riqueza nacionales, pues menciona el doctrinario
Ratul Carranca que “siendo una de las condicionantes del bienestar del
pueblo constituye también objeto juridico de dichos delitos.” '**

Sefiala Raul Carranca y Trujillo que el “nicleo del tipo
consiste en causar trastornos perjudiciales en el mercado nacional de
mercancias, monedas, titulos o efectos de comercio™”, y que trastornos
mas perjudiciales que los que provoca el contrabando.

Por lo que se ha expuesto, el contrabando tiene caracteristicas
que nos llevan a pensar que su regulacion no debe estar en otro lado que
no sea este Ordenamiento, precisamente en este capitulo, y es esto lo que
se propone como punto final, que el ilicito de contrabando se incluya en
el Codigo Penal para el Distrito Federal en materia comin y para toda la
Republica en materia F ederal, lo que puede hacerse, ya en un articulo
separado o bien, aumentando ala inicio F) de la fraccion I , del articulo
253, la importacion, para quedar como sigue:

F).- La exportacién o importacién, sin permiso de la
autoridad competente cuando éste sea necesario y/o sinel pago de los
impuestos que se causen de acuerdo con las disposiciones legales
aplicables.

% Carranca y Trujillo, Raul. Cédigo Penal Anotado. Antigua Libreria Robredo. 2°. Edicion. México, 1966,
pag. 602.
" Idem. Pag. 608
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Como resultado del desarrollo social, economico,
politico y cultural, el Estado ha visto paulatinamente incrementadas
sus atribuciones y, consecuentemente, sus necesidades econémicas
para llevarlas a la practica, de ahi que su actividad de captacion,
manejo y erogacion de recursos monetarios aumentar en la misma
proporcion.

SEGUNDA.- Acorde con su importancia se establece un sistema
juridico que regule la actividad financiera y de direccion
econdmica del Estado asi como las normas que imponen sanciones
para el caso de transgresion.

TERCERA.- Entre esas normas se encuentran las relativas al
contrabando, y surge el cuestionamiento de los autores sobre la
ubicacion dentro de la ciencia juridica, de este ilicito, el que, en mi
opinion, debe estudiarse en su aspecto contravencional por el
Derecho Penal Administrativo o mas concretamente por el Derecho
Penal Fiscal, y en su aspecto delictual por el Derecho Penal
Comun.

CUARTA.- Coexisten en México las jurisdicciones penal vy
administrativa en relacion al contrabando, toda vez que se
encuentra regulado como infraccion y como delito por la ley
Aduanera y el Codigo Fiscal de Federacion, respectivamente.

QUINTA.- Dada esta dualidad de contemplaciones, se origina la
interrogante de la posible violacion al articulo 23 de nuestra Carta
Magna; al respecto, hay que decir que un hecho puede violar el
orden juridico en dos planos simultdineamente, como en este caso,
en el que se quebranta una norma administrativa, que da origen a la
infraccion, que tutela la actividad normal de los o6rganos de la
administracion, y una norma penal, que da origen al delito, que
protege los valores fundamentales de la sociedad, de manera que el
principio de non bis in idem no se ve incumplido.
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SEXTA.- Para proceder penalmente contra el autor del delito de
contrabando se requiere que previamente la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico declare que el fisco sufri6 o pudo sufrir
perjuicios, declaratoria cuya naturaleza juridica es la de una
querella, lo que no debe ser asi pues al afectar el contrabando la
economia nacional, es decir, a la sociedad entera directamente, es
¢ésta, a través de la denuncia, la que debe poner en movimiento al
6rgano investigador ante la comision del ilicito. Es decir, hay que
quitar a la autoridad administrativa ese monopolio y dejar a todo
ciudadano el cuidado de su economia, pues es el que en ultima
instancia lo resiente.

SEPTIMA..- De la misma manera, debe quitarse a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico la facultad descrecional para solicitar
el sobreseimiento de la causa penal al estar satisfecho o garantizado
el interés del fisco, pues rompe con el principio de igualdad ante la
Ley, al dejar un campo tan amplio dentro del que legitimamente
puede actuar el funcionario que tiene la posibilidad de decidir en
sentido opuesto y contradictorio en dos casos que presenten las
mismas circunstancias.

OCTAVA.- Ademas, tal parece que el juzgador se convierte en
cobrador del fisco, toda vez que, al quedar garantizado o pagado su
interés, se termina el ejercicio de la accion penal.

NOVENA.- El contrabando no s6lo afecta a las arcas del Estado,
sino fundamentalmente la Economia Nacional, al no permitir el
crecimiento de la planta productiva del pais, y provocar una
competencia desleal del contrabandista con respecto a los
productores o intermediarios que pagan oportunamente sus
contribuciones.

DECIMA. .- Por lo tanto, el delito de contrabando debe desaparecer

del Cddigo Fiscal de la Federacion e incluirse dentro del Cédigo
penal, en el titulo decimocuarto, de los delitos contra la Economia
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Publica, proponiéndose concretamente el capitulo I, Delitos contra
el Consumo y Riqueza Nacionales, articulo 253.
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