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INTRODUCCION

Un grave emor de quienes combaten ef crimen es creer
que incrementando las sanciones, ya sea pecuniarias o las de privacion de la
iibertad, se logrard una disminucion en el nimero de ilicitos, como el narcotrafico, el
frafico de armas ¢ indocumentados, la falsificacién de moneda, el ferrorismo, €
propic lavado de dinero. Este aumento en las sanciones no represenia amenaza
alguna para las organizaciones delictivas que ilevan a cabo ios mencionados ilicitos,
ya que quienes cometen estos delifos cuentan con un respaldo fécnico, econdmico,
juridico y, en ocasiones politico, que tos exculpa de toda responsabilidad penal.

Es importante contramresfar este problema actual
prominente y especial, que conduce al resquebrajamiento de los sistemas
econdmico, social, politico, cultural, y principatmente, ef jurfdico.

De este modo, en lo particular me afrajo ta idea de
investigar los alcances, la magnitud del fenémeno lamado: “Lavado de dinero”.
Ciertamente ef término no es muy juridice que digamos, pero si en cambio, resufta
ilustrativo para entender lo que se prefende con esta actividad, fa cual en principio
se itabia fipificado como un delito especial y, actuaimente, es simplemente un delito
condn.

Asi enfonces, dividi ef presente frabajo de titulacién en
cuairo capitulos que son representativos y descriptivos de los factores gue merecen
tomarse en cuenta, sobre fodo por que conforman las parfes cruciales del
problema.

Al primer capitulo lo denomine: “Factores Juridico
Sociales”, en el que nos adenframos al anélisis de la importancia que tiene la
ecoriomia en el mundo de! Derecho, donde pretendo establecer que no son
disciplinas divorciadas sine mas bien que han de complementarse. Y damos paso a
lo que constituye ef boom actual los ffamados “delitos del orden econémico”,
conoc.endo algunas disposiciones vigentes que preceden a la reforma de 1596.



Mienfras que en el siguiente capitulo llamado: “Polifica
CriminoiGgica del Esiado” vamos a caer en la cuenta de que nuesfro Estado de
Guariajuato carece de una infraestructura no solo para combatir el favado de dinero,
sinc para cumplir la funcibn primordial de prevencion de la defincuencia y, que no se
trata simplemente de revisiones a los Cédigos sino de aportaciones operativas
amen de fundamentar la actuacion de la policia, lo que a la postre ha de redundar
en uria mejor seguridad para fa ciudadania.

En el capitulo tercero “El lavado de dinero como un fipo
penal’, se frata de establecer cuales son las caracterisficas esenciales que ha de
tener una figura tipica, descubrir cuél es el bien tutetade que se protege y su razén
de ser y finalmente cual serd su correcta ubicacién sistematica en la ley penal.

Y en el difimo punto veremos lo que debe a mi juicio ser
ta adecuada “Esfrategia penal para combatir el lavado de dinero®, como ha de seria
actuacion del Ministerio Pablico y st ef Estado se halla legitimado para intervenir en
fa busqueda de! origen de! dinero de una persona, para al fin sentar fas bases de (o
gue debe contener una iniciaiva de Ley que enfrente con eficacia y eficiencia este
problema.

No pretendo agotar el {ema, sé que apenas es un
eshozo descripivo del panorama actual, pero debemos tomar en cuenia que
siemare existe un punto de inicio y esta es, quizés mi prefensién, mover la
curiosidad del lector y de mis sihodales para un mejor tratamiento futuro de este
fendmeno juridice actual.
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SUMARIO: 1. Derecho, economia y sociedad.
2. Laimportancia de 1a economia. 3. La regulacién
juridica de los deftos del orden econémico. 4.
Disposiciones federales en relacién a los delitos del
orden econdmico.

1. DERECHO, ECONOMIA Y SOCIEDAD

Tal vez uno de fos campos de mayor dificultad para su
analisis esté constituido por ia determinacidn de la visién econémica del Derecho.
Es liglca esta sltuacion, la clencla que se dedica al estudio de la Economla es
mucho mas reciente. No se trata de ningln parangon peyorative para ninguna de
las clos formaciones cientificas citadas, ya que hacerlo asl serfa precisamente
anticientifico.

Lo que sucede es algo mucho més sencillo, en nuestra
época, impulsados por jos adelantos técnicos y cientifices, hemos entrade a una
etapa: de conocimientos interdisciplinarios, en el que no es ficil obtener una
Indagacion completa sobre una materla sin Ia necesaria recurrencia de los datos
propuorcionados por ofras disciplinas,

Derecho y Economia no son cosas para vivir en mundos
distinos, sino ineludiblemente obligadas por la realidad a convivir juntos ¥y muy
juntos.

“Cualquier poder, y muy especlficamente el palitico y el
econimico, Hlevan consigo el rlego de 1a tendencia a abusar de &1, La consecuencia
es que un ordenamiento juridico debidamente desarrollado debe ocuparse de
impedir una concentracién excesiva o de controfar su ejercicio” {1).

Tratandose de un Estado Democratico, la forma maés
efecti/a de este control consiste en la institucionalizacion de medidas dirigidas a
evitar esas inclinaciones, de la misma forma que -en el caso del poder politico- se



prediice la separacién de las diversas vertientes de! poder pablico.

En lo referente al poder econdmico, se ha hecho
necesario controlar las actividades delictuosas orientadas a evitar la competencia,
en tanto que ésta constifuye 2 base de {a economfa sana. De esta manera, en la
Comunidad Econdmica Europea {en el Tratado de Roma), han sido previstos como
defitos conira la competencia las tipificaciones establecidas en los articulos 85 y 86,
con ta adicién complementaria de ia Ordenanza 17, y su correspondiente sancién
con multas.

Las sanciones no son suaves, y los Organos de ia
Comunidad Econbmica Europea las imponen hasta alcanzar sumas considerabies ¥
-con edlo- contribuyen a una requlacién efectiva de 1a competencia. Por esa razén,
denfro de las funciones de control que ejerce ia Comisién Europea, el Derecho
Penal o Penal Contravencional merece un lugar destacado como instrumento
tegitinto para la persecucién de infracciones graves y para la no menos importante
funcién de prevenir, al mismo fiempo, actividades de ese tipo.

"No es facil encontrar en la mayoria de los
ordenamientos juridicos normaciones semejantes, encauzadas directamente a la
evitacién de los abusos del poder econémico. Las grandes diferencias en los
diversos grados de desarrolic econémico de los paises constifuyen un valiadar
determiinante, que enforpece el establecimiento de regulaciones econémicas
homogiéneas a escata mundial® (2).

Los palses subdesarroliades y fas naciones en vias de
desarrofio resienten esta ausencia reguladora, y ellos son fos principales promofores
de una clara tendencia internacional a solicitar estas normaciones juridicas, sobre
todo para el control de ciertas actividades tales como la transferencia de tecnologia,
y la :onsecucion de la imposicibn de cierfas pautas o petrones minimos
conductuales en et comercio intemacional.

Tales pautas ¢ conductas, ordinariamente denominados
‘codigos de conducta” {codes of conduct), no persiguen una reglamentacién mas o
menos defallada de fa actividad econémica, sino aigo més fundamental que
podemos denominar la garanfia de un minimo éfico universal en materia



eccnbmica, a través de la fijacidén de unos principios generales.

Estariamos, pues, en presencia del famoso “minimo
ético” admisible en las conductas infemacionales en probiemas econémicos y frente
a 2 necesidad de establecer una reglamentacién universal de patrones
existenciales econdmicos, para -en su dia- desembocar en lo que podria significar
el principic de una colaboracién entre los Estados, especialmenie en pilanos
criminologicos y penales para conseguir un orden econdmico mundial mas justo y
mas realista.

En estas condiciones, el Derecho, entendido como “el
conjunfo de normas coactivas que el Estado uliliza como instrumento de control
socia” (3}, es constifutivo de un fenémeno histérico permanentemente evolutivo y
cambiante. Una de las misiones més complicadas de conseguir en el ambito
juridico es esa adaptabilidad que el Derecho debe perseguir, si realmente pretende
servir a 1a sociedad a la cual va dirigido.

Desgraciadamente esfo Gifimo fropieza en nuestra
épocs con el obstaculo enorme de la incidencia de los poderes econémicos en las
relaciones entre los sistemas econdémicos y las instituciones juridicas,
produciéndose lo que -muy acerfadamente- el profesor Witker denominaba una
“interaccién dialéctica” enfre el Derecho y fa Economia.

Entramos, por consiguiente, denfro det terreno de la
nocion de poder, que es una de las esenciales en el proceso de la vida social, y
consecuentemente, en las ciencias que io estudian. Sin embargo, st concepto no
es claro ni mucho menocs, pues hay una tendencia polifacética de asignarte
numerosas acepciones muy disimbolas enfre si.

Obtendremos mayor clarificacién si consideramos que
sdio le aceptacion del poder por parte de los sometidos a &1 es lo que constituye su
fundatnento y su esencia, es decir, lo que denominamos “la obediencia de los
destiniatarios del poder”. También convendria rescatar el concepto de “poder” de
cualguier pretensién impositive de caracter exitoso, asl como también de toda
accién contraria a las “verdaderas necesidades® de ios afectados por elia. Lo cierto
es que, Derecho y Economia son indisolubles.



En una situacién de un Estado democrético, el Derecho
para regular {as relaciones econdmicas recurre a fres puntos fundamentales:

a) reglamenta dichas relaciones;

b) define {a organizacidn de (a sociedad def Estado y

¢} crea los instrumentos resoluterios de los conflictos y
de f&is confroversias de intereses en una forma de convivencia social determinada,
tedo ello en directa persecucion de conseguir un estado de paz social.

Ubicados en este razonamiento, una acciéh puede
dencminarse como “econdmicamente orlenfada™ cuando, su sentido subjetive, esté
encauzada y dirigida por el desec de obtener una utilidad. A tal fin, ia “gestion
econdmica” es un efercicio paclfico de poderes dispositivos, orfentados en primer
término econémicemente, y disfrutard de la consideracién de “racional”, siempre
que esié secuenciada a una finalidad racional, es decir, ajustada a unos
lineanienfos concretos.

En concordancia con lo anferior, "economia” es una
gestidn econdmica autocéfala, y “explotacion econémica® es una actividad
econjmica permanente y organizada.

Si fratamos de penefrar en la esencia de ia relacién
entre el Derecho y la Economia, resulta completamente necesario, al menos desde
el punto de vista sociolégico, sefialar que la gestion econdémica implica
ineludiblemente {a caracteristica del poder de disposicin, ya que, por lo menos, Ia
economia {ucraiva se realiza por completo, a través de confratos de cambic, es
decir, de adquisiciones defineadas o planteadas de poderes de disposicion. Aqui,
precitamente, surge la relacion con el Rerecho.

Sin embargo, esta caracteristica de disfribucion, de
hechc de poderes dispositivos se da en cualquier ofro fipo de economia distinta de
la economia *privatizada”, solamente que con arreglo a principios diversos de fos
vigerles en la economfa privada actual, en las que las “economias particulares”
auténomas y autoacéfalas se encuenfran protegidas juridicamente, fas economias
social'stas y dirigidas, o los miembros en el anarquismo, tienen que poder contar
con poderes de disposicién sobre la mano de obra y tas utilidades existentes.



Incluso los sistemas juridicos estdn orientados por
imperativos de eficiencia, de ahl que ias normas y las politicas juridicas exstentes,
se correspondan frecuentemente con su optimizacién en términes de eficiencia. Ef
afractivo de la reiterada eficiencia como objefive es que, cada ciertas condiciones
variables en los disfintos casos pero con ese elemento comdn en todos ellos, fodos
pueden beneficiarse si la sociedad se organiza eficientemente.

“Pero es precisamente aqui donde surge una
confradiccién posible enfre la palabra eficiencia, alusiva a ia relacién entre los
bene-icies fotales de una situacién y los costos totales de la misma, y el vocablo
equidad, referente a la distribucion de ia renta entre los individuos. Aunque aqui
convizne sefialer que este sentido de la equidad es el utfizado ordinariamente por
los economistas, mientras que los juristas y los filésofos le dan un contenido distinto,
tal como podria ser el de fa equidad entendida como !a comrespondencia adecuada
entre las normas y las realidades facticas” (4).

En cambio, el problema serfa de cardcter econémico
cuancio rataramos de la comparacién de los distintos fines entre si. Como ocurre,
&n una economia de cambio, con ia cuestion de si los gastos serian compensados
por ia venta de los bienes; o, en una economia planificada, la cuestion de si ta
utitiza cién de los medics de produccién y de la mano de obra existertes no implica
perjuicio para ofros intereses que se fienen por més importantes. La “economia” se
orienta primordiaimente hacia ios fines a conseguir; la “técnica® hacia e! problema
de los medios utilizabies {dadoc un fin).

£n sintesis, podemos decir, que en {a evolucién histérica
de a sociedad actual, ha habide una interaccion enfre los cambios econémicos y las
instituiones juridicas, en virtud de cuya dindmica ha surgido el derecho econdmico,
sustar.ciaimente como una rama del derecho publico, pero sin perder de vista que
su estudic supera ampliamente los méfodos formalistas y enfra de fieno en el
amplio campo de lo econémico y de lo social.

En este sentido lleva razén el profesor Witker, cuando
sefiale que:

*1 - Los sistemas econdmicos liberales han tenido como



correspondencia sistemas juridicos individualistas y privatistas;

2.~ En cambio, los sistemas econémicos socializados
supcnen sistemas juridicos publicos y administrativos, siendo el nicieo del cambic
ubicudo en el derecho de propiedad y en sus efectos juridicos y econdmicos
consiguientes;

3.~ Por altimo, los sistemas econdmicos mixtos han
tenido su comespondencia en sistemas juridicos organicos e inorganicos, en los
cuale:s ha habide coexistencia de derechos publicos y privados” (5).

Por estas razones, nuestra economia actuaf es conocida
comu parte de este ditimo sistema, o sea, mixta, en fal sentido, habria de
preguntare ;Qué hacer cuande en ese mercado libre, el efecﬁvo-(enﬁendasé, el
dinero} de un prominente empresaric, politico, etc., deviene de acciones nada
claras y a veces hasta ilicitas?. Nuesfra actual legislacion penal contempla algunas
figuras penales para castigar la conducta, pero, si vamos mas alld, conviene
instrumentar la manera de seguir aprovechando su producto y no “guardario” en un
Fondo para investigaciones Especiales como lo hace ahora la PGR a nivel federal,
Es necesario ser més praciico.

Si tratamos de penefrar en la esencia de la relacién
enfre el Derecho y la Economia, resulta completamente necesarlo, al menos desde
el punto de viste sociologico, sefialar que ia gestion econémica implica
inelucliblemente la caracteristica de! poder de disposicién, ya que, por to menos, la
economia lucrafiva se realiza por completo a fravés de contratos de cambio, es
decir, de adquisiciones delineadas o planeadas de poderes de disposicién. Aqul,
precisamente aqui, surge la relacién con el Derecho.

2. LA IMPORTANCIA JURIDICA DE LA
ECONOMIA

Como es ficil observar, los principales problemas que
aquejan al mundo que nos ha tocado vivir son os econdmicos, tanto por su ndmeroc
como por su complejidad. Asi, cofidianamente se habla, a {ravés de todos ifos
medics de comunicacién, tante a nivel mundiat como nacional, de graves problemas



coma: desempleo, inflacion, recesidn, pobreza, riqueza, escasez de alimentos y
matelias primas, alza de precios y aigunos mas. Estos y ofros similares, afectan a
los distintos paises de ia tierra en diverso grado, sobre fodo a los de corte
capitaiista.

Mexico padece esfos preblemas y ofros méas que son
causenites de serios malestares sociales y politicos, los cuales aiteran, en disfinta
magnitud, la estabilidad y la estructura de nuestras instituciones, a veces
dificilinente establecidas ¢ en un proceso de consolidacion.

Esta afirmacién significa que en la presencia de dichos
prebiemas participan factores de ofra indole como el juridico, et socioldgice, et
éfnico, efc., pero en todo case, unas veces mas que ofras, el aspecto econdmico
sera €l que con mayor intensidad se haga nugatorio.

Hace ya cien afios que la ensefianza de la Economia ha
venida generalizandose, claramente, en lo que atafie a la formacion del economista,
aunque sin descuidar {2 que se refiere a ofras profesiones, asf sea en forma
modesta, a veces muy modesta. Esta caracteristica, propia del mundo occidental,
se hizo sentir en México ostensiblemente hace sesenta afios, al crearse la hoy
Facultad de Economla.

La Facuitad de Derecho no queddé al margen de este
movimiento; por muchos afios la materia figuré con el simple nombre de Economia
Polftica, dividida en dos cursos: Teoria e Historia, respectivamente. Mas farde, se
precisé que el primer cursc se flamara Historia de fas Doctiinas Econtmicas, ¥ el
segurnio, Teoria Econdmica. En fa actualidad, el orden de estudio -cbligatorio- es ef
siguierte: Historia del Pensamiento Econdémico, Teoria Ecenémica, y Derecho
Econdmico, quedando asi integrade lo minimo que en materia econémica debe
saber un abogado. En buena hora que asi sea, puesto que 12 Economia es una
ciencia basicamente humana, la “reina de ias ciencias sociales®, ta cual en unién al
Derecho , ha venido contribuyendo al cambio social existente.

En ofro orden de cosas, €3 menester que fengamos
presentie gue la ciencia econémica es Gnica, y si separamos a ia teoria de ia historia
€3 por razon didactica, nada mas, a sabiendas de que uno y ofro aspecto se



cumplementan. Ya sabemos que el hecho econdmico engendra la idea econémica
0 ia doctrina, pero el razonamiento inverso también es valido.

Por ofra parte, el abogade no sblo ha de reclamar,
adminisfrar o impartir justicia; la realidad mexicana nos ensefia que este profesional
también participa en la adminisfracion pablica y privada, funciones que requieren
abundantes dosis de conocimientos econbmicos, méxime hoy, al haber crecido en
formia por demés desmesurada, nuesiro sector pGbiico.

Si los abogados que colaboran en la administracién ¢
parficipacién en politica aplican sus conocimientos de Economia, es de estimarse
que ¢f pais ahotrara tiempo y dinero, al tener una participacién mas eficaz en estos
menesteres, misma que evitard experiencias ya desechadas y, cuando mencs,
reducira fa intensidad de los efrores que pudieran cometerse.

La palabra Economia se deriva del griego “oikos”, cosa y
‘nemzin®, armreglar, manejar. Su significado inicial se circunscribié a la
"admnistracion de la casa” y posteriormente se aplicé a niveles més amplios
siguiendo la idea de que la sociedad como un todo, al igual que ja administracién
doméstica, debe sustentarse en bases racionales para el aprovechamiento de los
recurios productivos destinados a su bienestar, progreso y subsistencia.

La Economia ni es completamente auténoma, ni
completamente dependiente. Los hechos econémicos nunca se producen en
completo aislamiento; quien asi lo pensara, 1a convertiria en una ciencia absfracta,
fuera de toda reslidad, caeria en ef temenc de ia metaflsica. Tampoco es
totalmente cierta fa idea de que son tan estrechas las relaciones entre los
fendmenos econémicos y ofros de ta vida social, que cualquier infento por
separarics, careceria de todo sentido prictice y académico. De ser asf, su fracaso
como ciencia serfa rotundo.

En refacién con el Derecho, es de hacer notar que éste
€s un fendmeno social, no econdmice, pero que, sin embargo, con frecuencia se
enfrelaza con la Economila, influyendo por tanto, de alguna manera en elia. En
estas condiciones, resulta necesario tener a mano los razonamientos juridicos para
enfender mejor et desarrollo y particutaridad del heche econémico. Derecho y ofros



hechos sociales no econdmicos constifuyen o pueden constifuir, a su vez,
basamentos en una explicacién de cardcter econémico, sin que por eflo se
considere que pasen a formar parte de !a temética propia de la Economia.

Tal es el caso de la legislacién comespondiente a la
constitucion del Estado, por ejemplo. Esta, el jurista lo sabe, tiene efectos como los
siguiantes:

a) ldentifica -pone un sello especial- a ias actividades de!
{ndividuo como ser sociat;

b) Otras veces condiciona a estas actividades en varios
de sus aspectos;

c) Consecuencia: la aparicibn de fendémenos de tipo
colectivo, que bien pueden caer denfro del campo det Derecho o perfenecer at de fa
politica y pasar, inmediatamente, al dominio de esta ciencias. Sin embargo, no
puedz subestimarse la influencia que ejercen en el hecho econémico; es por elio
que iz economia lo foma en cuenta.

Ei caso dei salarioc es ofro ejemplo adecuado. Nadie
pued: negar que se trata de un hecho econémico, debido a que constituye un
medio para hacer legar al individuo una serie de bienes de consumo, a efecto de
mantenerio en condiciones de frabajar. Si, e salaric es un hecho econdémico, pero
este caracter no constifuye, de ninguna manera, un impedimentc para que sea
reglamentado, para que el Derecho tome cartas en el asunto, aunque eflo derive en
una serie de actos autorifarios por parte del Estado, a fin de hacer cumplir los
preceptos establecidos.

*La economia ha de tener presente esta circunstancia
para explicar ef fenémeno del salario, sin que ello Implique 1a necesidad de realizar
estudios juridicos sobre el particular. Serfa una infromision que el Derecho
calificaria, cuando menos, de insensata™ (6).

En estos fempos en que cada vez se habla mas de
procesos de globalizacion, fas relaciones enftre Economia y Derecho no pueden
pasar desapercibidas, fanto que en la actualidad se busca ia solucién a nuestra
crisis & través de un cuemo normativo.



3. LA REGULACION JURIDICA DE LOS DELITOS
CONTRA EL ORDEN ECONOMICO

La configuracién de un Derecho Penal Econémico es
una tarea relafivamente reciente, y que pone de manifiesto ese especializacién de
las ciiversas parcelas del Derecho, muy a tono con la complicada y vertiginosa
forma de vivir de nuesfra época. En ésta, como en muchas ofras cuestiones, el
adelanto técnico-juridico de los alemanes ha sido notable, y as!, en tomo al famaso
Proyecto Alternafivo, han surgido una serie de normaciones jurfdicas orientades
concretamente al campoe de lo econdmico. Con elfo se pretende hacer frente a la
criminalidad itamada de “cuelio blanco™.

Sin embargo, la aparicibn de hechos econémicos
punitles se remonta a épocas anteriores a la de los afios setenta, periodo de
tiempo en que aparece el Proyecto Alternativo, y se encuadra en el afio de 1949, en
el que surgen algunas figuras tipicas y procedimientos especiales con nociones
propias, que tienen su origen en la “Ley para la simplificacién del Derecho Penal
Econbmico en el campo de 12 economia® de 26 de julio de dicho afio.

La ley en cueslibn, con excelente criterio jurfdico,
establecia una disincién entre delitos econ6micos e infracciones econdmico-
administrativas, matizando que:

“Una infraccidn tendrfa el cardcter de delito econdmico
cuando vulnere ef interés del Estado en la permanencia y conservacion del orden
econémice, total 0 sectoriaimente, siempre que:

. La infracclén, dada su imporfancia o sus
consecuencias, sea capaz de disminuir la capacidad de rendimiento del orden
econ{mico salvaguardado por et Estado.

it. Cuando et autor, al cometer la infraccién, ponga de
manifiesto una actitud despectiva hacia el orden econémico tutelado estataimente,
ya sea en su {ofalidad o parcialmente; o -particularmente- por le circunstancia de
haber actuado con habituafidad, por un reprochable afan de lucro o de otro modo
irresponsabie, o por la reiteracion y la obstinacién en la realizacién de infracciones.
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En todos los demds casos, la infraccién solamente
constiluira una falta o contravencién administrafiva” (7).

Justamente al cornienzo de los afios setenta aparece un
amplic movimiento en favor de {2 penalizacién mas clara y precisa en el dmbifo
econcmico. En el afic de 1972, en la celebracion del 48 Congreso de Juristas

Alemanes, se forma una comisién de expertos para el combate a la delincuencia -

econdmica y para una extensa reforma det Derecho Penal Econdmico.

El rechazo a ciertas conductas empresariales en materia
de madio ambiente, los grandes escéndalos econdmicos que impactaron a la
opiniéin plblica -de la época- e inclusive a la practica forense penal y, aunque
menos, fambién a la ciencia jurfdica; y la subsecuente pretension de una
medificacién profunda del Derecho Penal Econémico, complementada con medidas
en las parcelas de las legislaciones mercantil y econémica, se convirtieron, a ia
postre en un imperativo dei cambio.

“En el campo juridico-penal, ia dinamizacién reformista
tuvo su origen en la propia justicia penal, que hacia ya tiempo venia intentando con
éxito creciente, combatir a una criminalidad econdémica cada vez més difundida y
sofisticada, adoptando una serie de medidas organizativas que implicaban la
creacion de fiscalias especializadas en infracciones econdmicas & incluso en la
constitucion de Salas Especiales de o Penal-Economico en los tribunales® (8).

La lucha no ha sido facl, ya que muchos todavia
cuesticnan [a necesidad de la creacion de nuevo fipos penales, denfro y fuera del
Cédigc Penal, y otros simplemente se oponen a Ia criminalizacién de ciertas
conductas econdmicas, porque -en su opinién- tal medida es opuesta a la creciente
tendencia contempordnea de una mas amplia despenalizacién. Sin embargo, (a
realidad terminé por imponerse, puesto que s existe una necesidad juridico-social
auténtica de proceder 2 una amplia reforma del Derecho Penal Sustantive en
materia econdmica.

En puridad juridica, no existen delitos econdmicos,
fiscales:, sociales o politicos, efc. Pues el delito es una situacién de hecho, enla que,
al momento de materializarse, habran de incidir cuesfiones con matices sociales,
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econdmicos, politicos, fiscales, efc., que apotfardn los elementos a fomar en
cons.deracién por parte del legislador para la creacién de los tipos, pero dicha
circunstancia no significard que necesariamente deban recibir la denominacién a
parti de alglin o algunos de los elementos contenidos en el fipo.

En este senfido, Miranda Gallino consideras af delito
carente de materizlidad en si mismb, y lo entiende como un ente vacio, que existe
tan a6lo en la ley. *El delito se debe de analizar como hecho material y no como
circunstancia formal; es decir, se debe analizar el fipo par un lado y el delifo como
hecho por el otre” (8); pues, s bien es cierfo que la separacién es clara Y
transparente, también io es que ef delito implica ia materializacién del mismo. Es
conveniente recordar la distincidn entre el mundo reai y el mundo format a efecto de
enterder los elementos y caracteristicas del hecho delictuoso y del tipo penal.

En sentido similar, el modelo 6gico-matematico
desairoilado por Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ramirez nos proporciona
una clara explicacion en tomo al andlisis del tipo y de! defito, basada en principios
finalistas.

En consecuencia, si prefendemos otorgarie una
denorninacion especial a los delifos, resulta conveniente hacerlo atendiendo ai bien
juridico penal que protegen; asi, es mas apropiado hablar de defitos contra el orden
econdimico, delitos confra el orden fiscal, delitos contra el orden politico, efc. pues
los delitos son situaciones de hecho carentes de claridad, como erréneamente se
fes frata de afribuir en ocasiones, pues para identificar con propiedad los delitos
conviene hacer referencia al bien juridico penal protegido v fener cuidado de no
crear confusiones.

Frecuentemente, el delito confra el orden econdémico es
definiio como “foda lesién al orden penal econ6mico” {10), sin embargo, dicha
definicién, mas gue aportamos una clara idea del delitc econémico, nos obliga a
investigar lo retativo al orden penal econdémico, pues, a falta de explicacion de éste,
no es posible entendeto.

Por ofro lado, existen quienes lo consideran comoc “a
cenducta punible que se dirige confra et conjunto total de la economia o contra
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ramis o instifuciones funcionalmente importanfes de ese conjunto” (11). Esta
defiriicidn encierra grandes impresiones, pues resulta practicamente imposible que
una conducta punible pueda afectar ai conjunto fotal de la economia de un Estado.
Esto debe ser tomado con extremo cuidado.

Adoptandc una postura diferente, ofros autores
consideran ia posibifidad de distinguir enfre un concepto esfricto y un concepto
ampio de los delitos confra el orden econémico. En sentido estricto, “es la
infraccion juridico-penal que lesiona o pone en peligro el orden econ6mico
entendido como regulacion juridica el intervencionismo estatal en la economia de un
pais’ {12), delito econdémico en sentido amplio, “es aquelta infraccién gque, afectando
a un bien juridico pafrimonial individual, lesiona, o pone en peligro, en segundo
términe, la regulacién jurfdica de fa produccita, distribucién y consumo de bienes y
servicios” (13).

Finalmente, Miranda Gallino entiende al delito
econdmico como “la conducta punible que afenta contra {a integridad de las
refac ches econdémicas, privadas ¢ mixias, y gue, como consecuencia, ocasiona
dafio al orden que rige la actividad o provoca una situacién de fa que puede surgir
este dafio” (14).

Ahora bien, hablar de la sifuacién que imperaba en
mate ia de defitos contra el orden econémico antes de ia llegada de los espafioles a
flerras mexicanas es una empresa dificit de lograr por las pocas noticias que
tenenmos. La informacién accesible hoy en die deriva principalinente de las
narrationes efectuadas por Bemaf Diaz del Castillo y las Cartas de Relacién de
Hemiin Cortés, por sélo citar algunos ejemplos de las obras que informan a su
mariera de las practicas detectadas principaimente en ta culfura azteca en materia
de defitos. Una de [a cbras de mayor importancia en esta materia, es sin duda, la
escrita por Toribio Esquivel Obregén, historiador que, al narrar en tomo a la
comisién de delitos, sefiala que “lo Gnico que se veia era la fransgresion de una
cosfumbre, el desobedecimiento a un mandato expreso o tacito del soberano, yla
base el castigo se desprendia de fa indiscipiina” (15).

Et derecho penal entre los aziecas era escrifo, a
diferencia del derecho civil que en su mayoria era materia de tradicién oral, posicién
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con ia que coincide Margadant al reconocer que el derecho penal de fos aztecas fue
et primero que se frastadé de la costumbre al derecho escrifo. Le pena de muette
era 12 sancion confemplada cominmente en las normas legisiadas.

Por lo que se refiere a [2 vigilancia y control de fos
mercados, existia un ribunat de comerciantes lfamado
“fianquiztiaizonteyuilittyacpalli®, lugar donde se encontraban doce jueces sentados,
que zntendian de las causas que se ofrecian en el mercado, juzgando sumaria y
rapidamente las diferencias originadas en las fransacciones comerciales. Sus
resolucienes se ejecutaban de inmediato, fo que hacla que la imparticion de justicia
fuese sumamente agil, pues inclusc en ocasiones las penas se aplicaban al instante.

Desde aquellas épocas enconframos la existencia de
inspectores de mercados, personas que, en condicibn de empleados publices,
vigitaban la plaza, inspeccionaban las mercancias y quebraban la medidas falsas.

Por ofra parte, al hablar de derecho penal en la época
precortesiana, 2 mayorfa de ios aufores se circunscribe, al Cédigo Penal de
Netzihualcoyott para Texcoco, ordenamiento punitivo en el que se preveian penas
tales como la muerte, la esclavitud, la confiscacion el destierro, la suspensién ¢ la
desfitucién de empleo y hasta prisién en (2 cércel ¢ en el propio domicilio. Se habla
incluso de una disfincién enfre delitos intencionales y culposos, al casfigarse con
pena de muerte el homicidio intencional, y con indemnizacién y esclavitud e!
cuiposo.

En la colonia, esfuvieron vigenfes disposiciones que
algunss autores denominan principales, que se constituian por fos preceptos dei
derecho indiano, y algunas méas que reciben la denominacion de “cardcter
supleforio”. En materia de delitos confra el orden econémice, detectamos algunas
disposiciones legales que regfan sobre la materia, atn cuando se habian expedido
en la Peninsufa. Tal es el caso de! Libro 8, Titulo IV de la Novisima Recopilacién,
denorninado “de ios mercaderes y comerciantes y sus confratas”.

La sancibn aplicable en caso de que algin mercader
hubiesie obrado con engafios era ia pena de dos mil maravedis la primera, seis mil
maravedis la segunda vez, y en la tercera ocasién se les prohibia tener tiendas de
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mercaderias en ninguna parte del reino; repartiéndose la tercera parte de la pena
impuiesta para ef acusador y I13s dos terceras partes para la Cémara.

Existian ofras disposiciones que prescribian la manera
en que debian efectuarse las ventas y medidas de los pafios vy frisas fabricados en
€l reinc, para evitar fraudes. Con sanciones pecuniarias y de confiscacion para el
caso de desobediencia. Una disposicién de suma importancia consistia en ia
obligeacién de los vendedores de manifestar a los compradores de los brocados,
sedas y pafios lo defectuoso de eflos. Del mismo modo, se enconfraba prohibido
vender pafic engrasado, y se facuitaba ai comprador para devolverio, aunque
estuviera hecho ropa. Ofra disposicién de confrol consistia en que los pafios de
fuera del reino se vendieran deshilados, para que el comprador supiera o que
compraba y los mercaderes en las Indias vendieran sus mercaderias a como
pudieren, esta disposicioh dejeba en clara desventaja a los consumidores del
territorio de las indias.

Oe estas disposiciones legales, se desprende que el bien
juridico protegide consistia en {a economia entendida en su libre juego.

De igual manera, enconframos disposiciones relativas a
cuestiones de indole monetaria, como el caso de las comprendidas en las leyes Vii-
X de las Siete Partidas. En la partida Vii, titulo Vil se contemplan penas tales como
ia de destierro por cierto tiempo en alguna isla, ademas de ser guebradas fa pesas
y medidas falsas pablicamente ante ias puertas de quienes acostumbran comprar o
vender con ellas. La pena para aquel que hacia moneda falsa ¢ cercenaba la buena
era la de mofir guemado, se aplicaba dicha pena también a aquelios que
aconsijaren o encubrieren al falsificador. La gravedad de 1a pena aludia a la lesion
del bien juridico protegido que, en dicho caso, era ia economia nacional. De ahi que
fales delifos recibieran (2 denominacién de lesa-nacién.

Las primeras leyes que se aplicaron, consumada ia
independencia, fueron las relativas al funcionamiento y administracién del nuevo
Estadc, sin embargo la ordenacion penal se empez6 a gestar a partir de 1824 en el
Méxicc. Independiente, con la expedicion de bandos relativos a Ia porfacion de
armas, de uso de bebidas alcoholizadas, represién de vagancia, mendicidad Y
organizacion policiat.
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En materia de delitos contra el orden econdémico,
encontramoes algunas disposiciones de sumo interés, tal es ef caso de ia providencia
emitida el 18 de noviembre de 1835, en el que se establecia la pena aplicable al
delitc: de monederos falsos; conocimiento de sus causas y prohibicion de las casillas
de cambioc, previstas en el decreto emitido por el presidente interino de [a Repdblica
mexicana €l 12 de jufio de 1836. En once puntos, establecia las bases bajo las
cuales habria de perseguirse a fos faisificadores de moneda considerados como
autores de un delito de lesa-nacién.

En 1831 se vieron los primeros esfuerzos para la
codificacién del derecho penal que, aun cuando no fructificaron con la promulgacion
de un Cdédigo Penal, dieron muestra del interés por legislar en la materia. En
mate-ia de delifos confra el orden econémico, el bosquejo del Cédigo Sustantivo del
Estatio de México, prevela la existencia de aigunos fipos como “faisificacién o
alteracién en pesas y medidas”, y “falsedad en la venta de metales, pedreria y otros
efectns”, “delitos de asentistas, proveedores y ofros que suminisiran, venden,
compran, administran algunas cosas por cuenta del gobiemo”, y “falsificacion e
imitacién fraudulenta de obras ajenas, ¢ perjuicio & Ia industria”™.

Come puede verse, ya desde entonces habia
preccupacion por el tema, tanfo por u ancién como por los efectos de esta.

4. DISPOSICIONES FEDERALES EN RELACION A
LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO

A nivel federal, fue en la segunda mitad del sigio XiX, en
el afio de 1867, cuando e! entonces Secrefario de Insfruccién Pgablica, Antonic
Martirez de Casfro, presidi6 la primera comisién redactora de un Cédigo Penal en
nuestro pals, por insfrucciones del presidente Juarez.

Para evaluar el proyecto de Cédigo Penal, {a comisién,
presidida por Martinez de Casfro, tom6é como modelo el proyecto inconcluso de la
comision anterior, asi como el Cédigo Espariol de 1870, ordenamiento inspirado en
los Cadigos Penales de 18580 y 1848 def pals ibérico, ademas de seguir el ejemplo
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de los Cddigos Penales Veracruzanos, que muesfran una clara influencia de fos
Cédigos Penales espafioles.

Desde fines del siglo XX, exstia ia preocupacion de los
tegistadores por regular conductas atenfatorias confra ef orden econdmico y por
establecer ia sanciénh pecuniaria como ideal para sancionar dichas conductas. De la
expouicion de motives del Cédigo de 1870, claramente, se puede desprender lo
acertado que resultd et Codige Penal Federal, al ahordar los problemas relativos a
comerciantes y proveedores, aln cuandoe se qued6 corfo en atender problemas en
tomo a empresarios.

Los fipos en materia econdmica que establecia el
referido Cédigo, ain cuando contemplaba como punibles algunas conductes
atentatorias del orden econdmico, no contenia un capitulo relativo 8 dicha clase de
defito:s. Tal es el caso del capitulo quinto, titulo tercero, que incluia tipo penates
enfocados a la proteccién de la propiedad, ahi como algunas relacionados con &l
orden econdmico, come la venta de cosas a precio mayer del que en verdad tienen,

engafiando al adquirente scbre su verdadero origen, naturaleze, especie o
dimerisiones de la cosa.

En sus articulos 28 y 131 {a Constifucion Federal
establecié una serie de restricciones a fa Libertad de Comercio, consagrada en el
articule 5, sin que dichas limitaciones comerciales signifiquen contradiccion.

El primer pamrafo del articule 28 se incorpord a la
Consttucidn de 1857. Este articulo sufrié una evolucion en 1917 al agregarse tres
nuevos parrafos, uno dedicado a la concentracién y el acaparamiento, otro para las
fusionzs de trabajadores, y ofro mas para las sociedades cooperativas. La reforma
mas trascendental para este articulo fue la de 1983, lo explicé el legistador al
sefialer que no fue focado por un motivo de estabilidad constifucional, sino gue se
traté ce un servicio publico cuyos detalies serian aclarados por la ley reglamentaria,
tambitin era indiscufible ¢f grado de avance de la reforma al incorporarse garantias
a los consumidores y profegerse sus infereses mediante la creacién de una
Procuraduria y un Insfitufo dedicados a atender los intereses de los consumidores.

La reforma infrodujo aspecfos de suma importancia,
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enftre los cuales podemos sefialar:

a} En el articulo original sélo se incluian cuatro pamafos,
en el actual, se incluyen diez.

b} Con motive de la reforma se establecié de manera
expresa {a prohibicién de monopolios en el pals, anteriormente el texio establecia:
“en los Estados Unidos Mexicanos no habrd monopolios...”, que mas que una
prohibicién, era un mero enunciado categédrico;

c} Se envié al pamafo cuarlo la segunda parte del
primero, incluyéndose enfre {as actividedes & cargo del Estado, que no habria de
consttuir monopolios, la comunicacién via satélite, petrdleo y los demés
hidrocarburos, pefroquimica bésica; minerales radiactivos, y generacién de energia
nuclear, electricidad, ferrocarriles y las actividades que expresamente sefialaran las
ieyes del Congrese de la Unién. Ademés se elevé al nivel de “organismo
descentrafizado del gobiemo federal” a ta Institucién encargada de la emisién de
billetes.

d} La Gltima parte del primer pérrafo se envié al séptimo
parrafo del fexto actual.

e} Se redisefi¢ el contenido de ia dltima parte del
segundo pémafo, quedando mas preciso, al agregarse como sujetos de la
prohiticién que contiene “a los comerciantes, productores, industriales, y
emprasarios de servicios” y se eliminé del nuevo texto el calificativo “empresarios de
transgortes®, para quedar de una manera més genérica;

f} La ditima parte del tercer parrafo se envié al actual
sexto parafo, su contenido se amplié al unirsele el texto Infegro del Giimo péamrafo
det antiguc articulo 28.

g) Se elevd a rango constitucional ia Procuraduria
Federal de 1a Defensa del Consumidor, con o cuai se ie dio una t6nica de avance a
la reforma.

Por ofra parte, el articulo 131 del cuerpo nomativo
apuntado lineas arriba, es un precepto que regula la actividades en materia de
cometrcio, ha ido reformado en dos ocasiones. El primer pérrafc por decrefo de 7
de ociubre de 1944, publicado en | Diaro Oficial de 2 Federacién el mismo 3 de!
mismc mes y afio, y el segundo pamrafo fue creado por decretc de 30 de diciembre
de 1950, publicade el 28 de marzo de 1951.
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El texto del actual artfculo 131 contiene fa facultad que
expresamente se reservé a la federacion para regular importaciones, exportaciones,
transito y circulacion de efectos y mercancias por el temritorio nacionai, cuestion que,
acorcte con lo estipulado por ef articulo 124 constifucional, nos fleva a concluir que
los eutados de la federacién no estén faculfados para legislar en esta materia.

Dentro de las disposiciones que continGe e acfual
Cadigjo Penal Federal en México, se encuenfran bajo el rubro de deiifos contra ia
economia pablica, los delitos contra ef consumo y la rigueza nacional, asl como
vagos y malvivientes y juegos prohibidos. Los dos dltimos derogados hace slgunos
afios.

El actual Cddigo Pena! Federal requiri6 mas de medio
siglo para eliminar de su confenido tipos anacrénicos y obsoletos, como es el caso
de los; denominados de “vagos y malvivintes®, que no corntenia una clara idea de lo
que deberia entendersé por mendigos o por vagos y, al no ser claros, no pemmitian
su aplicacién.

Por ofro lado, el articulo 253 del Cédigo Penal Federat,
que iicia con el titule décimo cuarto, capitulo primero, se reformd en 1879,
mediznte decreto de 23 de noviembre de 1879, publicado en el Diario Oficial de (a
Federacién.

La reforma consitié en aumentar las posibilidades de
concrecion a los casos de omisién, ya que sélo se contemplaban los supuestos de
accibr, ademas de establecer una sancién privativa de liberfad minima de dos
afios.

En el nuevo artlculo se infrodujeron las fracciones
LIV Y V, ademas de preveer, para el caso de articulos de consumo necessario o
generializado, materias primas necesarias para elaborarias ¢ las materia primas
esenciales para la acfividad de la industria nacional, que el juez ordenaria su
inmediato depdsito en un almacén general, en términos de fo que establecen los
articuios 281 y 282 de ta Ley General de TiHulos y Operaciones de Crédito,
procediéndose a su venta o desfruccibn en términos de fos ordenamientos
mencionados, ademas de apiicarse las medidas y sanciones administrativas que
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comriaspondieran.

El bien juridico que se protege en este caso es el relativo
al libre desarrolio de la economia y el patrimonio de los consumidores.
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CAPITULO
1
LA POLITICA CRIMINOLOGICA DEL ESTADO



SUMARIO: 1. Concepto de Polftica Criminal. 2. La
seguridad piblica. 3. Fundamentos y imites de ia
actuacion policlal. 4. Fundamentos juridicos de la
Politica Criminal frente ai lavado de dinero.

1. CONCEPTO DE POLITICA CRIMINAL.

‘La Polifica Criminolégica es para Franz Von Liszt la
disciplina que se ocupa de las formas o medios a poner en practica por el Estado
pars una eficaz lucha confra el delito, auxlidndose por la Criminologia y la
Periologia® {16). |

Desde los positivistas, la entonces denominada Polltica
Crirtinal, habla perdido fuerza como tendencia doctrinaria o como tesis fundante de
una Escuela, & Incluso, ni siquiera se le acepté en el restringldo 4mbito de ser mero
criterio orientador de 1a legislacién penal.

Mejor, desde los inicios de este siglo y en los trabajos de
redziccion del Codigo Penal Mexicano de 1831, s& ha concebido a ia Politica
Cnminolégica, come un conjunte pragmatico y bien sistematizado de normas,
procedimientos, objetivos, metas, estrategias y medidas de diversa naturaleza, que
asurne el Estado, fundado en los requerimientos y demandas sociales, para
prevenir, perseguir, y en su caso, reprimir la actividad delincuencial.

Esto es, el Estado Mexicano comprende que Ia actividad
antisociat proviene de innlimeras causas, pero todas de indole social, econémica o
cuitural y que su tratamiento relega al Uttimo lugar a ia represién, en una bien
entendida aplicacién del principio rector de las ciencias penales: "ef de minima
Interrencion” ; de ninguna manera se posterga al jus puniendi del Estado, pero se le
dimensiona con precisién para darle privilegio a las tareas preventivas.

Sin embargo, en el mundo se ha cuestionado e} éxito de
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fas diversas polificas que en esta materia se han aplicado en los distintos palses y
en distintas épocas; América Latina y México, en parficular, no son ia excepcion y
por el contrario, acusan desmayos, ausencias y errores que implicarian, en su
ahora, marcha atras, siempre frustantes y degradantes. Elio por que el legislador
mexicano, siempre ha tratado de enconfrar soluciones, “haciendo leyes”.

Se ha denunciado, una y ofra vez, el desfase dramético
que sueie darse enfre politica y norma vigente, enfre norma y realidad, entre lo que
se clice o pretende y lo que se hace o resulta, enfre el modelo que ofrece el Estado
y €l modelo que se aplica cotidianamente.

Ei marco constitucional que nos rige, previene un amplic
régimen de fibertades politicas, de garantias fundamentales y procesales, claras y
bien definidas, sin embargo, en nuestra historia de la persecucion de los delitos, no
es cable negar que han surgido de vez en vez, regimenes de excepcién que han
deriradoe a su vez, en abusos y excesos lamentables y que han sabido coexistir con
las riormas constitucionales.

Nuestro actual Derecho Penal es evidenternente de
corte: fiberal, basado en la garantia de legalidad, que ha perdido sentido, siempre
que se ponen en vigencia nuevas normas -surgidas del espasmo social, y de la
moda- equivocas, abierfas 0 confusas, gue nos arrojan a un régimen juridico
inconfiable o inseguro, provocador de abismos sociates, que tienden a sofocar a los
mas débiles polifica o0 econémicamente.

Nuesfra presuncién de inocencia, tan elocuentemente
llevada ai primer plano de las deliberaciones nacionales y nuestro procesc penal,
tan garantista, terminan por sucumbir ante la prisién preventiva, pongamos por
caso: el boom penitenciario, basado en la esperanza readaptadora, que ocupé
nuestra atencion en la todavia no lejana década de los sefenta, y que es hoy un
rofundo fracaso, evidenciado por el hacinamiento, {a promiscuidad y la corrupeion,
lo que resulta méas agobiante por ei abuso de la prisién de parte de nuestro sistema
judicial y por el caracter exclusivamente represivo de esta medida punitiva® (17).

Ante los embates de ia delincuencia, no sélo mas
recuzntes, sino sobre todo mas lesivos e impactantes, la sociedad mexicana, en
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ofris zonas de la convivencia tan tolerante y solidaria, en materia penal se ha
presentado como una comunidad que reclama -exige- represion y endurecimiento
de ia autoridad, haciendo caso omiso o sostayando la profunda etiologia social de la
violencia.

Muchos ofros ambitos habria de abordar, para en este
punto, pretender contemplar el campo enomme y sugestivo de ia politica
criminoldgica; no podriamos dejar de fado el falsc diilema que se ha suscitado at
negarse eficacia a las autoridades persecutoras del delite al enfrentarse con el
poderoso e irmeversible movimiente en pro de iz defensa y preservacion de los
Derachos Humanos, este dilema hay que derrotario, bien y pronto, abonando
sficlencia a Ia luz inica- de la observancia puntual de las garantias constitucionales
y legjales de {os reos.

La presencia del Estado ante ios menores infractores o
la dielincuencia juvenil, requiere una respuesta de politica criminolégica inmediata,
que concilie los Intereses de estos sujefos y su posicién ante fa sociedad, y los de
ésia, que se sienie agraviade por dafios intensos a sus bienes y enfrenta, de
manera posfrera, con desilusion y coraje, impunidad e inseguridad.

LComo enfrentar a la criminafidad convencional? vy,
¢Como distinguir ésta, en su enfoque fegal, de Ia delincuencia organizada?, ;Como
abordar, con eficacia cabal, mas en su prevencion que en su exciusiva represién, ia
delin:zuencia politica, la del poder, el terrorismo o los delitos de “cuello blanco®?.

El Estado -como entidad jurfdica- no puede permanecer
ajenc a las manifestaciones del delito en el seno mismo del desarrolio, sin dejar de
lade 1a participacién criminal de empresas ftransnhacionales o de delitos
infermacionales, la respuesta ha de ser precisa y categérica en defensa de nuestra
propia Soberania, en una suerte de barrera que fundada en politicas adecuadas, se
erija, para impedir agravios a México.

“Por ofra parte, [os crimindlogos, inseguros en cuante a
los valores que protege el Derecho Penal, proponian “desjudicializar” muchos
comp-artamientos extraviados para someterios a controles sociales o administrativos
Yy susiraerios a la sancién penal” (18). En suma, a la ideclogia conservadora de
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‘nada es posible”, oponian los crimindlogos la opcién de “focdo es posible”. Y,
obviamente, recibieron las mismas crificas gue ios hombres politicos, expuestos
comio ellos a las duras reglas de una democracia parlamentaria pluralisia y liberal.

La Criminologla contemporénea mantiene complejas
relaciones con la politica de to criminal. La distincién clésica enfre el "ser” y el “deber
ser” sefiala para los hombres de ciencia, Ia frontera enre dos érdenes, ciertamente
independientes pero que siguen sus reglas propias. Una criminologia “pura®, que
desprendida de confextos juridicos e insfifucicnales, que designan el acte criminal,
“rata” al hombre condenado, aparece tan ficticia como el estudic de {a personafidad
humana fuera del contexto de las clases sociales, los grupos é&mmicos, el nivel de
desarrolio social, cultural, entre ofros.

“La politica de lo criminal consiste para los juristas en
apiicar principios decididos por el legisiador en e Cédigo Penal {la carta magna de
los criminales, segin Von Liszt); para el crimindlogo comprende también una parte
descriptiva, que es el estudio cientifico de los mecanismos de represién y de
prevencion, y una parte evaluativa, que fiene por objeto su eficacia respecto de las
normas fijadas por ia ley” (18).

“Todo sistema de derecho penal, o sea foda
orga1izacion estatal, sistematica, de un régimen legal de incriminacion y de sancién,
tiene necesariamente una politica de lo criminal, siquiera embrionaria, no se puede
hablar verdaderamente de politica de fo criminal, sino cuando el sistema de
represion esta organizado siguiendo directrices de [a represién a partir del derecho
de fo criminal positive” (20).

2. LA SEGURIDAD PUBLICA.

Et concepto de Seguridad ha sido uno de los fines
principales del Derecho, siempre aunado a esfo, no pedemos dejar de reconocer
que su origen no es propiamente juridico, sino mas bien subjetive y psicolégico,
tanto como una figuracién ideal como un sentimiento. Pero lo cierto, es que en ia
sociedad todos aspiramos a un minimo de “seguridad”.
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Sin embargo, nc podemos dejar a la seguridad en el
mero terrenc de lo subjetivo, sino pasar a examinario en sus elementos juridicos y
facticos que la componen.

“La seguridad se¢ compone, objefivamente, de dos
eiementos  disliniivos: fos hechos, que previamente se han expresade ©
manifestado, y el Derecho que los protege o fufela” (21). B! tratadista de Ia Filosofia
del Dzrecho J. T. Delos menciona lo anterior con claridad metridiana:

“La seguridad es un hecho, un estado de hecho” (22).

Restita de aht que la seguridad se entiende a Ia vez en
un setido objetivo y en un sentido subjetfive, indisolublemente ligados.

Ciertamente, Ia seguridad es un estado subjetivo; es ia
conviccion que tengo de que a sifuacion de que gozo no serd modificada por ia
viotencia, por una accién contraria a las reglas y a los principios que figen la vida
secial. Pero la sequridad es un senfimiento subjetivo que se define con relacién a iz
sociedad. Mi conviccion debe estar fundada, ; Sobre qué puede estario sino sobre
ta existencia de hecho de un estado social gue me protege?.

interrogado e! individuo responderé gue “su seguridad es
fa presencia de una poficia, de una fuerza anmada, de un aparato de justicia
represiva”. En este sentido objetivo, la sequridad se confunde con la existencia de
un es’ado de crganizacién social, de un orden social. Asf el individuo “vive en
seguridad, como vive en sociedad” (23).

La seguridad es esenciaimente una relacion entre el
individue y un estado social objetivo, en el cual e! individuo estd incluido. La
seguridad pone en refacién lo objetivo y io subjetivo; implica la confrontacién de un
sujeto, et individuo, con ta armadura social objetiva que io protege. No puede por
tanto definirse, ni desde el dnico punto de vista objefivo o punto de vista de la
sociedad, ni desde el solo punto de vista subjetivo; es una comelacién entre el
estadc subjetivo det individuo y los medios sociales objetivos.

En <u senfido mas general, 1a seguridad es la garantia
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dada al individuo de que su persona, sus bienes, y sus derechos no serdn objeto de
ataq.es violentos o que, si éstos liegan a producirse, le serén asegurados por ia
sociedad, profeccién y reparacidn. En ofros términos, estd en seguridad aquel
indiv.duo en el Estade, que tiene la garantia de que su situacidn no serd modificada
sing por procedimientos societarios, y por consecuencia, requiares, o sea, conforme
& las reglas legfimas o conforme a ia ley.

Asimismo, Louis Le Fur, define lo siguiente:

“La seguridad en donde existe, descansa sobre
elementos positivos y constituye un estado de hecho garantizado por el Derecho”
(24}.

Por lo tanto, debemos decir que la seguridad es un
estaclo de cosas, factico, que el Derecho futela para salvaguardar una situacion
sociaimente dada. Ahora bien, esto comesponderia a la nocién genérica de la
seguiidad; lo que se pretende en este punto del presente trabajo, es llegar a Ia
particulanzacioén de la propia seguridad, jque es la seguridad pablica?, fa cual se
despiende en sus elementos generales de las ideas anteriores.

La seguridad pablica se debe connotar en fanto
proteccién de la sifuacion social de los seres humanos en comunidad, a parfir de los
érgaros e insfituciones del Estado, tanto preventivos como represivos,
considerando a éstos, fales como el aparato de justicia, tanto impartidor como
procurador y el aparato policial, que conlleva la nocién de orden socialmente
orgenizado.

El concepto de seguridad pablica estd inimamente
ligadc af de justicia, slendo ésta la idea maestra de la que se parte para la
aplicacion y operacidn de ambas. Debemos considerar a dichos conceptos como
parte det Orden Piblico, el cual a su vez forma parte del Orden Juridico General.

Asf es como debemos considerar hoy en dia a la justicia
¥ a la seguridad publica, no como efementos del Bien Comdn Tomistico, sino como
parte de un Orden Juridico Positive y sociaimente aceptado, en que los ciudadanos
comunes somos sus desfinatarios.
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La justicia, por su imporfancia y naturaleza se inscribe en
las materias duales, ya que corresponde tanto a la Federacion, en ciertas materias,
conoier de la justicia, asi como a los Estados conocer de ofras, pero siempre bajo
los mismos parametros generales de justicia, procurando hacer compatibles los
conceptos de justicia con los de verdad.

Existe concurrencia en cuanto a ciertas materias, como
es la materia mercantil, enfre la Federacién y los Estados, la cual la desarroilan de
manera de no ver conculcadas ias soberanias.

Un fendmeno intermedic que se nos presenta en la
justicia en materia penal es el auxilio de uno de los fueros o niveles de gobierno por
el ofro, sustifuyéndose en las funciones por la necesidad pronta e inminente para
lograr ia consecucién de aguélia.

La seguridad puablica en el sistema mexicano -federal- es
de caracter meramente dual, dandose el fenémeno descrito en el parrafo anterior
en ciertos casos, més como excepcion de la regla que aqui precisamos.

Asl es que la seguridad pablica se basa en la creacién
de mecanismos preventivos, fales como la policla de ta naturaleza, junte con el
orden administrativo en general, que provee de elementos gque guardan un orden
social y al fluido convivir de los nicleos ciudadanos.

Por otra parte, resulta oportuno destacar aqul las
consideraciones emitidas por el sefior Pablo Latapl, respecio a la Seguridad
Pablicia en México: “Vivimos tiempos inciertos, tiempos atribuiados, despertamos
bruscamente del ensuefio de ta modemidad, nos encontramos hoy en una sifuacién
nacional de zozobra, la economia se ha desplomado, las finanzas pablicas estan en
crisis, el endeudamiento extemnc merma nuestro ghorro y drenen el producto de
nuestro frabajo, ef desempleo es feroz, ios salarios se abaten, ia planta productiva
se estii desmantelando, el nimero de pobres aumenta, en el orden politico vameos
de turbulencia en turbulencie, se dice que estamos en fransicién; pere nadie conoce
ni et destino cierto, ni el modo, ni el ritmo, fos escéndalos minan la ya escasa
credibilidad del labrado politico, el sistema de acceso y distribucién det poder,
vigente por décadas, estd en franca descomposicién, a veces se menciona la
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educacién como Gnica esperanza de un futuro mejor, ef future sera mejor se dice, si
las nuevas generaciones tenen mejor preparacién; pero ésta referencia es
generalmente absfracta, si no retérica, insuficiente para fincar la esperanza,
insuficiente para fijar rumbos precisos” (25).

Si a esto se agrega, que enia ciudad de México en solo
el afio de 1895, se cometieron 580 delitos diarios, de los cuales el cuarenta y fres
por ciento se realizaron con violencia. La inseguridad pibiica es manifiesta, ya que
cada hora se regisira un promedio aproximado de seis robos de automdviles.
Todavia mas, del mes de enero al mes de mayo de 1996, se registraron en séio e
Distrito Federal 80,000 robos de automéviles, fo que hace suponer ia existencia de
orgarizaciones criminales en las que posiblemente estén involucrados servidores
puablicos.

Al instalarse en México en marzo de 1988, el Consejo
Nacicnal de Seguridad Publica, el Secretaric de Gobemacién informé que de 1980
a 1934, los delitos del fuero comin se duplicaron, especialmente el robo, las
lesiores y el homicidio y los delifos del fuero federal crecieron en un 400%,
especiaimente los defitos contra la safud y la posesién de ammas. Entre las
entidades con mayor indice delictivo durante 1995 figuran Jalisco, México,
Veracruz, Tamaulipas, Chihushua, Tabasco, Guanajuato y San Luis Potosi,
ademas del Distritc Federal.

Se reconocid que la falta de criterios integrales, la
insuficiencia de recursos financieros y fa deficiencia de 1a cobertura de seguridad
piblica se fraducen en que en 335 municipios del pais no hay un solo elemento
poiicicico. Ademdés de que de 91,000 reos federales, 20,000 se encuentran en
carceies estatales y la Federacién solo cforga a los Estados $5.50 pesos para la
manuencién de cada reo, cuando el promedio es de $44.00 pesos y en algunos
casos hasta de $78 00 pesos.

Estas cifras de la delincuencia son cifras del grave
deterioro en el campo de la seguridad publica y la procuracién de justicia, de!
aghandono y del desinferés con que se atendieron durante muchos afios las
institusiones de jusiicia. A ias nuevas generaciones nos comresponde la enmienda
en fan delicada tarea.
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Se ha producido una psicosis por la insequridad: se vive
una aguda sensacion de que la impunidad prevalece por encima de la ley y de que
la persecucién de los delincuentes y ia aplicacién de las sanciones no ha dado los
resultades que demanda la sociedad, agredida por la delincuencia y preocupada
por la creciente inseguridad, lo que a la postre, ha acrecentado la faita de
credibilidad en nuestras autoridades.

Se vive en ‘la adminisiracion del miedo”, y los
ciudadanos estén alrapados entre fos policias v 2 delincuencia con un botin: la
ciuded.

La confianza perdida a io large de muchos afos de
corrupcidn, burocratismo y negligencia no se recupera de {a noche 2 la mafiana. No
habré discurso suficientemente buenc para convencer al ciudadano que padecit
ayer .n acto ilicito. Para éste solo hay hechos o no hay respuesta. Es verdad que ia
situacién es dificil, pero debe actuarse con madurez e inteligencia.

En marzo de 1996, el Ejecufivo Federal presents af
Senado de la Republica diversas iniciativas de reformas Consfitucionales y legales
para combatir a ta delincuencia y cuyos propésitos, entre ofros, son la adopcién de
las siguientes medidas:

1.- Posibilidad de mantener el anonimato de ios testigos
de cargo durante ta averiguacidn previa para facilitar las denuncias de los delifos.

2.- Casfigar, en ios casos de secuesho:

a) Al que actile como infermediario en las negociaciones
del rescate, sin el acuerde de quienes representen o gestionen en favor de la
victima;

b) Al gue colabore en la difusién pdblica de las
pretersiones o mensajes de los secuestradores, fuera del esticto derecho a la
informacion;

€) Al gue actiie como asesor de quienes represenfen o
gesfionen en favor de {a victima y evite por cualquier medio informar o colaborar
con la autoridad competente en el conocimiento de la comision del secuestro;
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d)} Al que aconseje el no presentar la denuncia del
secuestro comefide, o bien, el no colaborar o el obstruir Iz actuacion de las
auforidades;

e} Al que efechie el cambio de moneda nacional por
divisas, sabiendo que es con el propésifo directe de pagar el rescate;

f) Al que intimide a la victima, a sus familiares, hasta el
segunido grado o a sus representantes o gestores, durante o después del secuesto
para que no colaboren con las autoridades competentes.

Lo anterior implica “emifir un mensaje claro a los
secuesiradores de que no contaran con las extremas facilidades que obfienen de la
ley por ausencias y lagunas” (28).

3.- Cambiar {a denominacion de “Policia Judicial” por {a
de “Policia de Invesiigacion™.

4- Cuando durante {a invesfigacidn de delitos, ef
Ministerio Publico Federal considere necesaria a intervencién de comunicaciones
privadas, ya sea telefénicas, radiotelef6nicas, telegréficas, o cualquiera ofra, el
accesy a Bancos y sistemas informaticos, computacionales o similares; o la
coloczcién secrefa de aparatos tecnoclgicos de registro de sonide, voz, imagen,
datos, efc, en aigin lugar privado, lo solicitara por escrito a la autoridad judiciaf
federal la que debera resolveric en lo términos de ley dentro de las seis horas
stguierifes a gue fuera recibida la solicitud.

5~ Plantea que bajo la iz del terorismo, del
narcot-afico, de los delifos confra ia estabilidad del pafs donde la utiizacion de
menores es mas recurente que en delifos del orden com(n, es de considerar la
minorfa de edad, pero no automaticamente, no la imputabilidad a los 16 aflos, sino
fa imptitabilidad casuistica que se plantea en el crimen organizado.

Se propone -enfre ofros- también, imponer a los
delincuentes, ademas de la pena de prisién, {a prohibicién de ir a lugar determinado,
para fatar de evitar que vuelva a delinquir, pues muchos de €stos hacen de los
espacios plblicos su ambito territorial hasta llegar a ser perfectamente identificados
por residentes, quienes sin embargo, no los denuncian por temor a represalias.
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Las reformas penales incluyen el incremento de
sanciones en casos de funcionarios publicos coludidos con defincuentes, ya que no
es pcsible generar en la sociedad un ambiente de seguridad piiblica, en ia medida
en que los encargados de la aplicacion de ia fey incurran en hechos delictivos.

Se resaita ta demanda social de figor y energia por parie
dei Estado para garantizar la seguridad ptblica. E! incremento del indice delictivo
obedice a causas complejas, como los problemas econdmicos y las deficiencias
educativas, y de rasgos culturales; pero es también consecuencia de {a ineficacia y
refraso de los cuerpos de seguridad piiblica.

A estas alturas, hay evidencias contundentes que
sefialan 2 |2 insequridad prevaleciente y a [a violencia en las calles como a los
maies: que mas perjudican a {a poblacién. Peor aun, estos problemas tienen su
creciniento alarmante debido a que las comruptetas y la impunidad han contaminado
casi por completo la estructura de la justicia. Sin embargo, a ia delincuencia
tambiin se le debe atacar desde ofro frente: el combate a la pobreza y al
desermpleo.

Urge que la economia inicie un real crecimiento pues
sélo asi se eliminaran las condiciones sociales que sirven de caldo de cultive 2 fa
gelinciiencia y nuestras autoridades estén obligadas a implementar un pian que
efectivamente combata el desempieo.

£t pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha esfablecido que las fuerzas armadas nacionales pueden pariicipar en actividades
de seguridad piblica en situaciones que no requieran ia suspensién de garantias, en
acatarniento a drdenes del Presidente de la Repablica, ¢ a solicitud expresa de la
auforiclad civit, a las que deberan estar sujetes, debiendc ser respetuosas del
derechic a las garantias individuales conforme al régimen juridico vigente *para
preverir, remediar fodo tipo de abuso por parte de las autoridades en el ejercicio de
sus facuitades o en ia extralimitacién de éste, en particular, cuando eso ocurra, en el
delicaclo campo de la sequridad pablica interior” (27).

Se dictan nuevas leyes, se reforman las existentes, y se
crean nuevos organismos, con el consiguiente aumento del gasto pablice, todo
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tendiznte a hacer la represién més enérgica confra la criminalidad.

El objetivo debe ser iuchar con mayor eficacia por
erradicar la maidad y la injusticia humana de los infractores, de los que asaltan y
secuasiran, afectando pafrimonios, y a veces, la vida de las victimas.

Tal vez fuera més plausible, mas eficaz y positivo, si se
canalizaran mas recursos pibiicos, con aportacién y colaboracién de la ciudadania,
en programar una infensa politica soclal agudizada en los focos sociales en que se
incuba ef crimen, desamoliando una (abor de asistencia social, de divulgacion
cultural, educativa y de moralizacion, mediante los cuales se tienda a rescatar a ia
juventud, proclive al crimen, y se le fransforme, de pandilias del ocio, a brigadas
posifivas que se sumen zal esfuerzo nacional para mejorar al pafs.

Esperemos que las reformas legisiativas, ya aprobadas
por ei Cangreso de la Unidn, que ampilian las afribuciones a los servidores pablicos
en la [ucha confra el crimen, no se conviertan en autoritarismos vejatorios de las
gerantias individuales que agraven mas adn fas condiciones de los ciudadanos.

3. FUNDAMENTOS Y LIMITES DE LA ACTUACION
POLICIAL.

La policla, tradicionalmente encargada de la aplicacién
de las: leyes y del mantenimiento del oerden piblico, es la parte de la administracién
de ia justicia penal que se encuenira constantemente en confacto directo no
solamente con el crimen y el crimfnal, sino también con ei pdblico en general.

Esta circunstancia le confiere una importancia parficular.

En efecto, estamos actualmente en presencia de un
aumeitto de la criminalidad, de cambios, e incluso, de inquietantes agravaciones de
sus manifestaciones (criminalidad colectiva, violencia, crimen organizado,
delincuencia juvenil). Tan es asi, que effo dio nacimiento a la lamada Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada.
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La policia, que conslituye histéricamente una forma de la
cristafizecion de la reacciéh social contra el crimen, cumple su misidn en una
sociedad en constante evolucion; es pues un dato inmediato y concreto de ia
dinarica social y representa, al mismo iempo, una de las instituciones esenciales
de! Estado.

El hecho policial puede ser abordado de varias maneras.
Un enfonque juridico permite situar a la policia en su marco legal y constifucionat;
los sondeos de opinidn ante ef publico, los mismos policlas y ofros funcionarios
judiciales pueden ayudar a comprender mejor la percepcion que, de fos cuemos
polictacos, tienen las diversas capas de ia poblacién; finaimente, los estudios
evaluativos, al analizar cuantitativa y cualitaivamente ios diferentes servicios
solicitados y prestados por las fuerzas del orden, pueden confribuir a definir de una
manera mas adecuada fa funcién de 2 policia en una sociedad modema.

El enfoque juridico es una de las formas mas
fradicicnales de abordar el estudio de ia policfa. “Se frata, como hemos indicade, de
precisar el estatutc constitucional de la polica, de proceder a ia descripcion y al
analisis de su organizacién y de su jurisdiccién, tates como son presentados en fos
textos de ley que ia han creado, de esfudiar la totalidad de las disposiciones legales
que acuerdan poderes a los policias, les imponen obligacicnes y regulan el conjunto
de sus actividades” (28).

Este fipo de enfoque es el mas ufifizado en los paises
latinoamericancs, en los cuales, ia policia es considerada sobre fodo como un
cuerpC: administrativo, cuya misién esencial es ia de asegurar la safisfaccién del
interés generat y de las necesidades colectivas del publico, imponiendo para ello
timitaciones a las libertades individuales. Por consiguiente, en dichos paises la
pelicfa es estudiada como un modo de intervencion de la administracién pablica, en
fos tra‘ados de derecho administrativo, que se limitan a describir su historia, su
organiz'acién y sus funciones.

La organizacién policiaca en América Latina siempre ha
preseniade el caracter casi militar propic de los sistemas de Europa Continental.
Con pcquisimas salvedades, {os paises latinoamericanos poseen fuerzas policiales
que estan a menudo al servicio del poder central y que, seqin la opinién pablica,
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estar mas bien encargadas de asegurar el mantenimiento de cierto orden, que de
proteger los derechos humanos confra las posibles violaciones de los mismos.

En México, por ejemplo, ciertos agentes de la capital
federal suelen reclutar, por su cuenta, a individuos encargados de ejecutar
determinadas tareas policiales, en particular las relacionadas con el
estacionamiento ilicito; este sistema completamente itegal, contribuye a perpetuar ia
corrupcién policiaca, una de las principales y mas graves caracteristicas de la
administracién de la jusficia de {a capifal mexicana, y, por consiguiente, el
sentitniento de insatisfaccién del paGblico.

Historicamente, se ha insistido siempre en las tareas
represivas de f{a policia. Esta instifucién existfa, ante todo, para descubrir los
crimenes cometidos y para buscar y arestar a los delincuentes. Més recientemente,
se ha empezado a plantear el problema del papel de ia policia como una funcién
social.

A parlir de enfonces, se ha enfaizado el aspecto
preventivo de ia misidn policiaca; incluso se ha considerado que dicha funcién debe
ser esencial, ya que, gracias a la prevencion, la policia puede reducir
considerablemente su papel represive. Sabemos, ademés, que, contrariamente a lo
que piensa el pblice, una proporcién importante de la accidn policial no conciemne
ni directa ni incluso indirectamente al mantenimiento del orden, al descubrimiento y
ta represion del crimen.

Sin embargo, ¢Debe la policia, para gozar de una
imagen publica mas favorable, asumir todas las funcicnes sociales o encargarse
sistetraficamente de todas las actividades para las que aun no se han creado
organismos adecuados?. La dificuifad es, a la par, de orden social y econémico. En
primer lugar, de orden social, 0 mejor dicho, humano, ya que una sola persona -en
este caso, el policia- no puede ser al mismo tiempo investigador, psicélogo, vigitante
de nifios, etc., para estar al tante de eflo.

La dificultad de cardcter econémico. puesto que al
Estado no le conviene imponer al policia una escolaridad mas elevada que ta
media, pagatie un sueldo adecuado, para asignarie seguidamente y durante afios
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funciones que no justifican fal inversién, ya que cualquier persona podria ejecutarias
después de un aprendizaje de unas cuantas horas; {at es el caso de la vigilancia de!
estacionamiento de automéviles o del control del transito.

Existe cierfo acuerdo entre los aufores respecto a la
oporiunidad de seguir confiando a la policia determinadas funciones, como por
ejemplo, fas de investigacién y prevencién; en cambio, los pareceres son mas
discordantes por lo que se refiere a ofras atribuciones policiacas, enire las cuales
figuren ciertas funcicnes de fipo social.

A medida que nos alejamos de la funcién tipicamente
policiaca, el terreno se hace cada vez mas resbaladizo, dando lugar a
interpretaciones diversas. Tal es el caso de la prevenci6n del crimen. En la mayorfa
de los palses latinoamericanos la fuerzas policiales fienen como misién promover
activemente ia prevencién del delfito, proteger a fa sociedad contra ia empresas
crimiriates, sin embargo; hasta ahora, ta prevencion efectuada por ia policia s¢ ha
basaclo casi exclusivamente en el simple temor inspirado por (@ presencia del
gendarme.

En una sociedad democratica, la policla ejerce sus
funciones para la2 colectividad y en su nombre, ufiliza no Gnicamente los poderes
que ésfa diftima le ha confiade. Por olra parte, la eficaz aplicacién de fa ley exige
que s2 concedan 2 la policia poderes adecuados y recursos suficientes para que
esta insfitucidon pueda realizar con eficiencia fa funcién que la sociedad ie ha
investide.

No obstante, la existencia de un equilibric razonable
entre la exigencia de la seguridad general de la sociedad y la proteccién de ios
dereches fundamentales de los ciudadanos es indispensable; ello implica la
basqueda de una armonia minuciosa enfre los poderes que Iz policia necesita para
realizer sus funciones y el derecho del ciudadano a ser protegido contra hipotéticos
abusos de poder de la policia.

“Los poderes mas importantes confiados a ia policia se
refieren 2 ia identificacidn, al arresto, y at interrogatoric de la persona sospechosa,
asi cotno a la persecucién y al uso de la fuerza” (29).
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Dichos poderes, aunque limifados, dependen sin
embargo del arbitio de quienes los aplican. El poder discrecional de la policla
puede tener graves consecuencias, sobre todo cuando se trafa de delitos leves o
delincuentes menores o primarios; también pueden comportar ofros peligros, de los
cuales acarrean desigualdades de fratamiento, ya que los agentes de {a policia no
actien de la misme manera, incluso en circunstancias idénficas.

Por elic se recomienda a menudo que los funcionarios
superiores de los servicios policiacos enuncien ciertos criterios relativos al ejercicic
del pader decisional de los policias con vista a desatroliar practicas uniformes de
condticta.

Ante los problemas planteados por la amplitud del poder
discrecional de la poficia, y en particular, por los abusos a que puede flevar, existen
fres soluciones posibles:

1. La reglamentacién de su uso.

2. La profesionalizacién de ia policia.

3. El ejercicic de cierfo control sobre {a utilizacion de
dicho poder.

€l confrol que ia misma policla ejerce fanto sobre sus
miembros como sobre las actividades de éstos parece ser no sélo ia forma mas
clasica de vigilancia, sino también a que ofrece mayores garantias de eficacia. En
efecto, la aceptacion de cualquier mecanismo de confro! puede ser tanto mas ficil ¥
compizta cuanto que los policias consideran que dichos mecanismos de control,
aplicailos por sus colegas, o por sus superiores, forman parte integrante de su
sistema policial.

Por otra parte, cierfos autores afirman que ia evolucién
de ia policia comprende fres fases, a saber:

“1) La primera, lamada “criminal” que se caracteriza por
una policia que se reclufa enfre un tipo de individuos con una personalidad infiexible,
incluso cruel, poderosa pero con una formacién somera.

2} La segunda fase, la del *empirismo”, ha producido una
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policia que empieza a tomar en consideracién la formacién de su personal, se
esfuerza en evitar el recurse de fa fuerza pura y simple, y

3) La fase “cientifica®, es decir, aguelia en que la policia
ejectia su funcién con un auténtico profesionalismo” (30).

Por regla general, en la mayoria de los palses
latinoamericanos se encuentran aGn en fa primera de dichas fases de desarrollo de
la policia; pocos han alcanzado la etapa “empirica™ y practicamente ninguno ia
Gftima fase.

Lo cierto es que a la funcidn policial debe ponerse fimite.

4.- FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA POLITICA
CRINMINAL FRENTE AL LAVADOC DE DINERO.

Nuestro Estado he pasado por un desamollo histérico
largo en el ambito de su vida social, econémica y politica, efc., y en materia
legisle fiva penal, igualmente cuenta con un amplio desarrollo histérico.

&l actual Cédigo Penal del Estado de Guansjuato data
de agosto de 19877, y en las anteriores legislaciones sustantivas como en ésta, se
puede idenfificar, naturaimente, una ideologia que ha seguido el legislador, o que,
por lo menos, le ha imprimido la misma a esa legisiacion.

Asi, por ejemplo, por lo que hace al anterior Cédigo en
el Estado, se tomé en consideracién ef momento histérico dade, en que ciertas
ideolojias estaban en boga en el pals, prevaleciendo en ese fiempo, una ideciogia
de caracter fiberal, en donde se concebia al hombre come persona, con una serie
de afributos y derechos, y al Estado como un ente con un poder limitado en virtud
de que: debe observar y respetar derechos humanos en el ejercicio de ese poder.

€s una ideclogia que enfronca desde mediados del siglo
XVIli con el pensamiento de grandes fildsofos franceses, que es el pensamiento
que a la postre anima la revolucion francesa y da sustento a “La Declaracién de los
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Derachos del Hombre®, y se vincula asimismo, a una escuela de pensamiento que
ha sido caracterizada en la actuglidad como escuela clasica de cardcter polifico-
criminat.

Este pensamiento politico-criminal, que se plantea desde
entonces, se desarrolia como una reaccién en contra del sistema de justicia que, de
alguna manera, se asemeja al sistema de justicia que actuaimente prevalece en los
paisas de América Latina, por los limites de exceso que ha aicanzado. Esto es,
com una reaccién, se plantea la necesidad de lograr por una parfe, un fipo
diferante de Estade, surgiendo asi el Estado de Derecho; consecuentemente, por
ofra, se va consiruyendo un fipo de justicia penal acorde a ese nuevo fipo de
Estado.

Solo que vale decirlo, nuestro Estado de Guanajuato
carece de un programa de polffica-criminal, o que hace urgente su establecimiento.

Y, desde aquel enfonces empiezan a plasmarse una
serie de principios rectores del sistema penal, que deben ser cbservados por los
propios 6rganos que ahora estructuran a ese Estado; y enfre esos principios que se
vienen planteando desde la segunda mitad del siglo XVill, estd el principio de
legalidad, aparece enfonces esa maxima {afinga que conocemos come “nuifum
crimen, nulla poena sine lege”, que es uno de fos maés imporiantes principios
caracteristicos de todo Estado de Derecho, y de todo sistema de justicia penal
propio de un Estado de Derecho, valga ia redundancia.

Es entonces clare, que las modificaciones o reformas a
un cuerpo normativo deben obedecer siempre a una “‘idea” y no a una moda, pero
en el caso, 1a problematica que encierra el fendmeno del “lavado de dinero”, obliga
al legislador a buscar el modo de poner dique a su desmedido crecimiento.

“Lo cierto es que, en nuestro pais se ha establecido un
compromiso para ir ajustando su legislacién y su sistema penal, a una serie de
mediitas frenfe a esfos fenémenos -como ef lavado de dinero- de caricter
franshacional, pensando en castigar con severidad a sus autores” (31).

En concreto, debemos sefialar cuales son, primero, las
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carencias del Sistema Nacicnal de Justicia, a saber:

a) Carencia de infraesiuctura para ta planificacién de ia
seguridad puablica.

Las deficiencias de l2 justicia obedecen a la faifa de
bases juridicas, técnicas y jogisticas para su debida planeacion. Es necesaric que
sea lin solo organismo, con personal especializado el que elabore los insfrumentos
de planeacién estatal inherentes a fodos los subsistemas de seguridad: Plan
Nacional de Desarrolio, Programas de Medic Plazo, Operativos Anuales vy
Convenios Unicos de Desarrolio.

b} Unificacién de Ia Legislacién Penal.

Para contar con unidad de criterios, fendencias
doctrinales, contenidos y fines de ia legislacion a nive! federal y local, que involucre
la prevencién del defito, la procuracién y la adminisfracién de justicia; como ia
ejecucion de sanciones y los menores infractores.

¢} Profesionalizacién del personal de justicia.

Estas dependencias contarian coen un Ceniro Nacional y
Estatal de Profesionalizacién y Servicio Social de Carrera para fodos los niveles
operativos; mandos medios, superiores; altamente especializados; de planificacién,
maeslirias y doctorades, para cada subsistema de justicia enriquecido a través de
investigacion técnica; eventos académicos; estadisticas de! delifo, documentacion,
difusion y asesorias, relaciones con organismos internacionales efc.

d} Cooperacidén Intemacional en materia de Justicia.

De igual manera es necesaria 1a revisién y actualizacion
de los diversos insfrumentos juridicos de Derecho internacional concemientes con ia
colaboracién y coerdinacién mundial de prevencion del delito y la justicia penal, yla
incorporacién a México de dichos intercambios en beneficio de I2 planeacion ¥
desanolic de la Seguridad Piblica Nacional. Siempre procurande el respefo a
nuestra Soberania.



Creo que bajo esfos fundamentos es como mejor
podemos combatir ef lavado de dinero” como esfructura juridico penal y no, como
lo busca actualmente el Estado Mexicano mediante fa imposicién de una mayor
penalidad.

Ya se ha visto a lo largo de ia historia que el aumento de
las penas, las sancicnes, no constituye un paliativo a la criminalidad, antes bien,
parece dque se convierte en una “morbosa atraccién® para el delincuente.

Asi entonces las bases de esfe avance solo progresan si
se fcma en cuenia las recomendaciones que la ONU establecid en los Gitimos
congresos sobre Prevencién del Delifo y, que ya algunos paises han puesto en
marcha:

“1.- implementacion voluntaria de medidas de seguridad
obligatorias en materia se seguridad e inversién bancaria.

{l- El desamclio y fomento de leyes, polificas, y
orientaciones sobre la procedencia det dinero del inversionista.

il.- Compromiso por parte de las gerencias y aitos
ejecutivos en pro de la segutidad de la Inshitucion Crediticia, en cuanto a la libre
invesiigacién de {a procedencia del dinero y en su caso, someterlo al conocimiento
de ia autoridad cotrespondiente.

V.- Poner en practica pafrones profesionales en materia
de seguridad en ei plano de fa informatica” (32).
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CAPITULO
fit
EL LAVADC DE DINERO COMO UN TIPO PENAL



SUMARIC: 1. El bien jurldico futelado. 2. El derecho
penal econémico. 3. La responsabilidad penal de las
personas eon delitos contra el orden econémico. 4.
Ubicacién sistematica del tipo penal de lavado de dinero.

1. EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Desde el origen del términa “hien juridico”, se hablaba
de Ia necesidad de distinguir entre blenes morales, raliglosos ¥ juridicos. En 850Cas
pasacias, se discutia la distincidn de lo juridico con ofras &reas para delimitar ef
conocimiento det blen juridico.

Hoy en dia, ya no se discute si 4stz debe considerarse
como tal o bien si pertenece a la moral o a fa religidn. £} dilema actual es un tanto
mas complejo, pues se convierte en una necesidad ineludible de identificar desde
una perspectiva penal, qué hienes pueden y deben ser considerados camo
imponantes para ser tulelados por el derecho penal ¥ cudlas ofros merecen ser
protegitos por ofra rama del Derecho, como pudiera ser ef Administrativo, el
Familiar, el Fiscal , o cualquiera ofro.

La dogmatica penal considera al bien juridico como un
elemento basico integrante de ta estuctura de los tipos penales que justifica la
existencia de la norma juridico-.penal. En consecuencia, lo interesante del bien
juridica entendido como un género, es que tenga el matiz penal, no siendo de
mayor trascendencia el debate en torno a si lo debemos considerar como juridico, o
como morat o religioso. Por tanto, consideramos que debe generalizarse por ia
doctrira el uso del término “bien juridico” y eliminarse su manejo sin dicho
califice tivo.

Por ofro iado, las definiciones planteadas por 1a doctrina
penal coinciden plenaments en atribuir &l bien juridice penal una caracteristica muy
singular y cuyos elementos son:
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a) caracter de interés jurldico,

b) sea individual o colective,

c) juridicamente protegido v

d} con valor como para lograr la saha convivencia
humina.

En cuanto a la clasificacion def bien juridico, bien puede
afirmarse que ésta no va méas alla de consideratlo como un inferés individual o
colectivo, son mas bien los tipos penales los que son clasificados y organizados en
atencién el inferés juridico protegido. De esta manera, podemos hablar de delifos
contra ia vida, contra el patrimonio, contra el orden econdmico, efc., tanto mas
coma sean las caracteristicas det concreto interés individual o colectivo que se
proteja.

Nosoiros proponemos como nocién de bien juridico
penai la siguiente "es un inferés individuat o colectivo, de valor social, protegido por
un tipc penal cuya existencia justifica” (33).

Son elementos de ia nocién anterior:

1) El inferés individual o colective. Es un interés individuat
o colectivo, en atencién a que el fifular del mismo puede ser tanfo una perscna
fisica o una juridica vistas en su individualidad, como un conjunto de personas
fisicas o una sociedad.

2) De valor social, pues el bien juridico protegido alude a
un interés que la sociedad considera det valor suficiente como para otorgarie la
debida proteccion legal, a través de un tipo penal. Por ejemplo, ia vida, la libertad, el
libre desarrollo sexual, el pafrimonio, el libre juego de la economfa, efc.

3) Protegido por un tipo penal. Por lo general, el bien
juridico penal debe estar protegido por un fipo penal integrado a un ordenamiento
legal. De ofra manera nc pedriamos concebir su existencia.

4) Cuya existencia justifica. No es posible evitar el
binomio tipo-bien juridico penal, pues serd precisamente el bien juridico penal



proteido en ef tipo comrespondiente el que justifique Iz existencia de éste, ya que, a
falta e bien juridico penal en un fipo, nos enconfraremos ante Ia ausencia de un
presupuesto esencial y natural dei tipo, y en consecuencia, ante ia ausencia de un
interés protegido.

El sentido que el Derecho Penal da a la pena es el de
protejjer bienes juridicos, de tal manera que, el derecho penat tiene e} caracter
delimitador del minimo éfico-social necesaric para proteger a la sociedad. En ia
mayoia de las definiciones fedricas del dereche penal se encuentra como objefivo
la “prateccién de la sociedad’, de modo, que quien defente ia potestad punitiva
debe usar la misma, con &l objetivo de emplearia para ese fin.

“El problema que se planfea es que {2 proteccion de la
socieclad supone maltiples interpretaciones, fo que obliga a determinar reaimente
que es fo que significan “la proteccién de la sociedad” y “la proteccién de tos
individuos”. Solo asi se podria enfender por que se dice que la sociedad es titular de
los bienes juridicos que le perfenecen, de los bienes juridicos de los que son
fitulare:s los individuos o ¢! Estado” (34).

La teoria del bien juridico distingue entre bienes juridices
“individduales” (la vida, libertad, salud, propiedad) y bienes juridicos “universales’ o
“coleclives” {seguridad del Estado, administracién de justicia, orden econémico); sin
embargo, la funcidn de esta distincién segin un sector de la doctrina, solo sirve para
resporder a la pregunta de si una persona, y cuél, puede consentir validamente en
fa lesiin dei bien juridico, asl como también, si puede validamente defenderse de
una agresion confra su bien juridico; pues fanto el consentimiento como la legitima
defensa suponen que el bien juridico afectado en cada caso pertenece al que
consiente ¢ se defiende, es decir, que se trata de un bien juridico individual, pero no
de uno colectivo.

“Para estabtecer ia diferencia entre los fitulares de los
bienes juridicos es necesario referirse al tema det interés, sélo asi se pedra decir
que dependiendo de quien tenga interés en la proteccién de un bien juridico podré
ser o ro tiutar det mismo. Por regla general, se dice gue respecto a Iz infegridad
fisica quien fiene inferés es el propio individuo; en cambio, en ta salubridad de
alimento y asistencia médicas, del orden econémice, efc., es la sociedad” (35}).
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A través del principio del bien juridico al establecer que
cada fipo penal debe proteger un bien juridico, intenta que la sociedad y cada une
de sus miembros sepan lo que en realidad protege el Ordenamiento Punifivo,
brindando la posibilidad de establecer la obligacién para la ley de determinar en
cada tipo legal un “Bien Juridico”, y obligande asl sobre fode al juzgador, a que
sefialen en cada caso cusl es el bien juridico que ef comportamiento antijuridico ha
lesior ado o puesto en peligro.

En la determinacién de dicho bien juridico se hace uso
de ia razén ontolGgica y jurfdica, con ello permite parficipar en su critica y postular
razonadamente su revision.

Con base en esfe principioc del Bien Juridico, se
encuentra ef fundamento de la necesidad de ia pena; y de dicha necesidad, cobra
relevancia el contenido del desvalor del resultado, pues al esfablecer Ia necesidad
de ia ley de proteger bienes juridicos obliga a enconfrar siempre un objeto juridico
de proteccién. Esto conduce a que en la determinacién del contenido del injusto no
solamente se debe desvalorar ef comportamiento realizado que infringe a la norma,
sinc debe formar parte, en el juicio de desvalor del contenide det injusto ia lesién o
la capacidad del comportamiento de poner en peligro un bien juridico.

Con base en el principio del bien juridico, el bien juridico
-vaiga ia expresién- aparece como el fundamento basico de Ia estructura absiracts
de 1a infraccién y, a la vez, como criterio ordenador del conjunto de los delitos de la
parte especial. La sistematica de cada cédigo pena! viene condicicnada por
consideraciones valorativas pre-egales.

Ei principio del bien juridico, en el fondo, pretende evitar
la arbifrariedad del legislador y del juzgador en el momento de sancionar los
compcriamientos que los lesionan, con elic se ha logrado dar una mayeor precisién
al convepto del delito, limitando Ia esfera de lo prohibido a lo que verdaderamente
sea raronable prohibir,

Con estas ideas, se liega a buscar un concepto de! bien
juridict: que sea preciso, critico, practico, y sobre todo, mas cercano a la realidad,
aunque: no pueda superarse la vaguedad de su conceplo y de su inconsistencia,



sobre todo en virtud de un Derecho que fiene que regular la vida de una sociedad
modema y compieja como {2 que nos ha focado vivir,

Se debe reconocer y aplaudir los esfuerzos realizados
en la bisqueda del sustrato material de! bien juridico, pues a fravés de elios se ha
fogrado gue el Derecho Penal se vea obligado a fimitar su esfera de apficacién a lo
Gue e considera como justo y difil. Asi, ha logrado que se evite la sancién de
comportamientos exclusivamente inmorales como de aquelios que atentan contra
vaelorizs meramente ético-morales.

La teoria del bien juridico, en el fondo pretende evitar ia
arbitrariedad del legislador en el momento de sancionar los comportamientos que lo
lesior:an; con ello se ha logrado dar un mejor concepte del delifo, limitandolo a lo
que verdaderamente se busque prohibir. Sin embargo, a la hora de precisar qué
meree ser objeto de proteccion juridico-penal, el legisiader, como decia Binding
‘no fizne obiigacion alguna de respetar ias premisas del bien juridico” (36€), ain
cuanclo es deseable que lo haga.

Asi, si se considera al delifo de caracter econdmico,
come "la infraccién juridico-penal que lesiona o pone en peligro ef orden econdmico
entendido como regulacidn juridica del intervencionismo estatat en la economia de!
pais” (37}, debemos entender precisamente como bien juridice futelado de esta
ciase de delitos; el orden econdmico de un Estado, o bien, la regulacidn juridica de
la produccién, distribucién y consumo de hienes y servicios.

Cuando nos empezamos a preocupar por la procedencia
def dinerc que fluye en los Gitimos tiempos, la sociedad busca afanosamente que
ahora se proteja el “orden econdémico”, por eso el legislador obedeciendo a ese
reclamo social pretende proteger esa enfidad asumiendo la formacién de un nuevo
tipo penal -gue aqui propongo- “ef favado de dinero”.

En efecto, Ia sociedad misma ha sido permeada por la
econcmia ilicita, © sea, aquella que proviene a veces del narcofrafico, de la omisién
en el pago de impuesios, efc., o ses, que viene a ser rigueza que deriva de
actividades o practicas prohibidas, situacién que ha colocado hondo en nuestra
sociedad. Ahora bien, esa es ia razén por la que seria preferible que el Estado
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busqtie una solucién. Y creo, es en el derecho penal donde debemos encontraria.

2. EL DERECHO PENAL ECONOMICO.

El Derecho en su evolucién, ha venido desarroilando

parcelas que, con el transcursc del iempo, han dado lugar al nacimiento de ramas
especificas del mismo, inclusive denfro de los géneros tradicionalmente conocidos.

Asi, en muchas ocasiones, se habla de un Derecho
Penal Econémico que estarfa integrado, a su vez, por varios componentes,
pudiendo hablarse de:

“l.- Derecho Penal Financiero, que establece y sanciona
les infracciones en materia de finanzas, (operaciones de banca, de bolsa y
activiciades financieras en general).

li.- Derecho Penal Econdmico, en sentido estricto, que
estaria constituido por el conjunto de disposiciones legales, que sancionan las
infracciones contra {a politica econdmica de los Estados.

lti.- Derecho Penal Fiscat, que sancionan ias infracciones
contra la hacienda plblica” (38).

La verdad es que hoy, ef Derecho Penal Econdmico ha
adquindo carta de naturaleza en los estudios juridicos y ha comportado el
nacimiento de &reas muy especializadas. Estas materias son sumamente
complefas, ya que ni el concepto de Derecho Penal Ecenémice, ni 12 nocién de
delitos econtmicos son claros ni univocos.

Esta enorme discrepancia obstaculiza mucho el
pensamiento cientifico, hace dificil el intercambio de experiencias y es poco propicio
a le unificacién de normas pensles en materias que nos interesan a todos.
Podriamos decir inclusive que el derecho penal econémico es una disciptina que
apenas surge en nuestro derecho fradicional.




El Derecho Penal econémico, en estricto sentide, es el
conjuinto de normas juridico-penales que protegen el orden econémico entendido
{como ya antes lo habiamos indicado) como regutacion juridica del intervencionismo
estatal en la Economia.

Este derecho penal econdmico tipificard como delito les
acciones que lesionen o pongan en grave peligro ia normatividad que regule la
intervencién del Estado en el mundo econdmico. Concretamente, los delitos que
atentan confra la determinacidn o formacién de los precios, los delffos monetarios,
la infraccién del contrabando, el delito fiscal, y algunos més. Este delimitacién deja
fuera del derecho penal econdomicoe conductas que muchos especialistas en
Criminolegia y Politica Criminal contemporaneos exigen se incluyan en él.

En sentido emplio se considera come Derecho Penal
Econimico “el conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden
econémico entendido como requlacion juridica de la produccién, distribucién,
consumo y censervacion de bienes y servicios” (39).

Dentro de esta concepcidn, se ftipificaran como delitos
las acciones que atenten o pongan en peligro un bien juridico patrimonial individisal,
y adeimas, ¢ principalmente, la normativa que regula la distribucién, el cansumo yla
conservacicn de bienes y servicios. Légicamente, se pueden y deben fipificar como
delitos fas conductas que infringen las normas referentes al medic ambiente, ia
insolvencia punible, las formaciones de carteles, ias infracciones en el campo de la
informatica (maniputacioén o robo de dates, violacion de secretos), la falsificacion de
balances de una empresa, la violacion del deber de tener una contabilidad, las
competencias desleales, los abusos de créditos, ia estafa, los fraudes, en perjuicio
de los acreedores (por ejemplo, quiebra, infracciones de fo derechos de propiedad
intelectual e industriaf}, los fraudes al consumidor, la falsificacién de las mercancias,
fa presenfacion engafiosa, el abuso de la inexperiencia del consumidor,
infracciones bursafiies y bancarias, {2 malversacién de caudales publicos, los
cohechos, las apropiaciones indebidas, las falsedades en documentos, la creacién
de sociedades ficticias, el [avado de dinero, efc., como vemos son bastantes fas
conductas a prevenir.

Parece oportuno recordar fambién, un concepto medio,
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funcional de derecho penal econdmico que incluye aquellos delitos que por su modo
de flevarse a cabo © por el perjuicio que producen pueden atentar confra, o poner
en grave peligro la estabilidad econémica o hacer desaparecer }a confianza del
piblizo en la honestidad de las practicas comerciales o en el buen funcionamiento
de las instituciones publicas relacionadas con la economia.

Se entiende por “defifos econémicos® en un senfido
genéiico y no =dlo especifico, aquelios que se refiere a ios delitos relativos a Ia
economia, es decir, a la esfructura de la produccién, circulacién, distribucién
consiimo, y conservacion de la rigueza de un Estado. Se incluyen también defitos
financieros (refativos a las finanzas, es decir, a los recursos pecuniarios de las
victimas), los delitos de la calidad de vida (por ejemplo, polucién ambiental), los
delifos sociales (delitos laborales, y de seguridad social), {os delites de los negocios,
efc,, entre otros.

Es obvio que no enfran en nuestro campo los deiitos
clésicos “contra la propiedad” como son ef robo, el dafio, el fraude, efc.; en cambig,
st entran muchos delitos de cuetio blanco. Como afirma M. Bajo: “la delincuencia
econ{imica técnicamente enfendida es una especie de iz delincuencia de cuelio
blanco” (40), aunque algunos autores la equiparan, y en estas paginas seguimos a
veces la terminologia “popular” at emplear indistintamente ambas denominaciones.

Sutherland definia los “white coliar crimes® como “delifos
comeiidos por persones respetables y de la alte sociedad en el ejercicio de su
profecién” (41} (“as a crim commited by a persons of respectability and high social
status in the course of his occupstion™). Indica Richard A. Posner gque los términos
‘respectability” y “high social status® adolecen de ambigiiedad, y que ia definicién
deja fuera algunas acciones que deben incluirse, como por ejempio, los delitos de
contrabando, los relativos al confrol de cambios, efc., que par supuesto, también
agredian al ndcleo sociatl.

El mismo Posner enfiende por delitos econémicos “los
cometidos sin violencia por personas fisicas o morales gue son consideradas
“formeles” frente ¢ a diferencia de quienes cometen fos llamados delifos comunes”
{(42). También desde ofro punto de vista, se consideran delitos econémicos, los
tipificados en determinados ordenamientos especiales, sobre todo cuando los
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realizan cierfas personas fisicas o morales, “bien consideradas®.

Por fin, inciuye, dentrc de estos delifos, teniendo en
cuerna al autor y el medio empleado, los cometidos por personas econémicamente
fuertes mas que por las de clase media o baja, mediante fraudes, estafas,
monopoiios, efc., mas gue con vioclencia.

Por ofra parte y en puridad juridica, no existen delitos
econidmicos, fiscales, sociales, o pollfices, efc., pues el delitc es una sifuacién de
hecho, en la que al momentc de materializarse, habrén de incidir cuestiones con
malices sociales, econdmicos, politicos, fiscales, efc. Nos aportaran los elementos
a tomar en consideracion para ta construccién por parte del legislador de los fipos
penales, pero dicha circunstancia no significara necesariamente que deban de
recibir & denominacién a partir de algdn ¢ alguno de los elementos contenidos en el
1ipo.

En este sentido, Miranda Gallino considera al delifo
carente de materialidad por si mismo, y lo entiende como un ente vacio, que exisie
sblo i3n ia ley. El delitc debe de analizarse como hecho material y no como
circunstancia formal; es decir, se debe analizar el tipo por un lado v et delito como
hechc por el ofre; pues si bien es clerto, que la separacion es clara y transparente,
fambiin los es que el delito implica la materializacion del mismo.

Ante todo esto, el Derecho Penal Econdmico surgié con
ef objetivo de afrontar la necesidad de regular las actividades comerciales y con el
ohjelivo de proteger dehidamente el orden econémico.

Para nosotros, el derecho penal econémico es ®la parie
del derecho penal encargada de la proteccién del orden penal econdmico® (43),
definicion de ia que se desprenden los siguientes elementos:

a) Se convierte en parte det Derecho Penal. Nos parece
que no representa el derecho penal econdmico, una disciplina jurfdica auténoma,
sinc ssmplemente una especie, que surge con ef cbjefivo de analizar con mayor
detenimiento las vincuiaciones del orden econémico y el derecho penal, por ia
necesidad de contar con normatividad propia.



b) Encargada de fa profeccién del orden penal
econdmico, en atencibn a que el bien juridico protegido en ef derecho penal
econdmico e precisamente “el onden econdémico®, y por lo tanto debe ser tomado
como elemento caracteristico de una definicién. Pero no habrd de inferesar en
general el orden econdmico de un Estado, sino sélo ef que se encuentra futelado
por le: ley penal ¢ bien el que amerita ser protegido.

En lo relativo a la misién del derecho penal econdmico,
nos parece que consiste en regular la actividad comercial a fin de evitar desérdenes
gue provoquen consecuencias nefastas af orden econémico, de ahi 12 separacién y
distiniibn entre bienes juridico-penales y bienes juridico-administrativos,
econdmicos, efc., que marcan la pauta para incluir en el derecho penat econdmico
una conducta G ofra.

3. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSQNAS EN DELITOS CONTRA EL ORDEN
ECONOMICO.

Vamos a estudiar ahora, las sanciones frente a los
delitos econdimicos, pero ya desde aqul manifestamos nuestras dudas acerca de sl
ei objeto materia del derecho penal econbmico son los defitos o méas bien Ia
delinciiencia, ¢ ambos, con las oportunas matizaciones y diversificaciones,
exageradas en algunos autores de ciertas ideologlas.

Como la sombra sigue al cuerpo, siguese aqui una
refleion acerca de los delincuentes econdmicos, si se prescinde de las
descripciones, frecuentes ya en la literatura clasica antes y después de Seeling y
Von Fenting, acerca de la personalidad de los sujetos activos de las estafas y
defraudaciones fipificadas en todos los Cédigos Penales, se constata que existen
pocos estudios cientificos serios acerca de los rasgos diferenciales de los autores
de estos delitos.

Enfre las escasas publicaciones que sobre este
problema van apareciendo destacan algunas dignas de tenerse en cuenta en
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detenninados puntos. Por ejemplo, el {criticado) psicograma de Mergen o la atinada
constatacién de Bresser. Segin las invesfigaciones de éste, algunos autores de
graves defifos confra la economia, a diferencia de fos clasicos defraudadores,
apenas si perciben los cuantiosos perjuicios que producen a sus victimas, pues sélo
tiener ante sus ojos, su ansia -que consideran legiima- de ganar, y para
conseguirio ufilizan medios en gran parte legales, de tal manera, que son incapaces
de reconocer su propia imagen de criminales.

“Elles exageran la dificuftad objetiva para trazar las
fineas fronterizas entre o legal y fo flegal, enfre la infraccién civil y la infraccion
penal, entre ei deseo licito de ganancia y e dolo de perjuicic no permisible® (44).
Estas grandes dificultades en los delincuentes de sifuacién o en los profesionates
aumentan cuando se frata de delincuentes ccasionales.

La edad de estos delincuentes suele ser mas elevada
que Ia de los deiincuentes comunes como lo muestra, por ejemplo, si se compars
con las estadisticas generales.

Unas breves lineas acerca de !a importancia dineraria y
tedrice de fa delincuencia de cuello blanco, que {dicho sea de paso) existe también
con ceracterisficas propias en los paises marxdstas. Segun algunos estudios, esta
criminalidad produce en un afic en la Reptblica Federal de Alemania, dafios de
diez a cincuenta biliones de marcos, y en Estados Unidos de cuarenta a cincuenta
billone:s de ddlares, cifras no comparables con las relativas a los delitos contra ia
propiedad, cuyos autores yacen hacinados en las cérceles.

Segun recuerda Kaiser, desde 1876 2 1881 no séio un
lustro ha aumentado esta delincuencia en Norteamérica mas que desde el afio de
1950 hasta 1875.

Aparte de ia gravedad de esta defincuencia en el propio
campo econdmico, conviene constatar su frascendencia teérica por varios mofivos.
Segln aigunos, el problema de la criminalidad econémica no es séle un problema
criminal, sin0 ma&s bien una cuestidn de qué fipo de sociedad industrial o,
postindustrial deba constituirse, cémo debera estar organizada y regulada, y por
quiénes.
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En los delitos, y delincuentes del orden econémico
incidizn no pocas veces con valor decisorio respecto a2 puntos centrales y complejos,
ta moral popular y no popular, la moral de frontera con su frecuente desviacion
individualista que liega a veces, a considerar héroes a nuestros delincuentes, de tal
modo que hacemos con frecuencia apologia det delito.

Como atinadamente se ha escrito, el estudioso de Ia
delincuencia econémica ha de poner de manifiesto injusticias y situaciones que su
propia régimen politico fiene inferés en que se conozcan lo menos posible.

Ademgs, las soluciones nuevas que se aporien a los
problemas de la delincuencia econémica pueden abrir nuevos horizontes para todo
el Derecho Penal y para toda 1a politica criminal, naciona! e intemacional, incluso en
fos puntos mas "comunes” o tradicionales, como el de la eficidad, y eficacia de Ia
pena y fas medidas.

Algunas acciones fipificadas como delitos econdémicos
no ercuentran una reprobacién general suficientemente fuerte: asl sucede con &l
fraude: fiscal en muchos paises, en olros casos se considera que la sancion civil yfo
admiristrativa resuifa mas apropiada.

A medida que ia elaboracién de las leyes econémicas se
ido -nzcesariamente- complicando en nuestra sociedad posi-indusirial, resuita mas
dificii encontrar fundamentacién y frontera clara para el reproche ético
indispensable en estos delitos.

A veces no aparece culpabilidad suficiente en los
acusados, dada ia complejidad de las normas legales que ni el mismo fribunal flega
a& conocer, ¥ que tropieza con mads cbstaculos at pretender dilucidar el caso
concreio.

Logicamente, los tribunales a veces prescinden de la
culpabilidad y se limitan a juzgar meramente las conductas objetivas que son de
hecho perjudiciales a la comunidad. Asi, en el campo econémico vuelve a surgir ia
fecunda discusién y nunca acabada del objetivismo y finalismo en los delitos de
frafico.
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En determinados supuestos de nuevas figuras delictivas,
comd: carteles en materia de subvenciones o de abuso de capital social, o de defitos
transnacionales, ias dificuttades procesales alcanzan cuotas insuperables para los
magiifrados ordinarios.

Parece clarc, que la éfica social, tan necesaria en el
munco econémicoe (victima, a veces de inflaciones politicas y devaluaciones
mora.es), se logra restablecer mediante la sancién penal, después del fracaso de
los otros remedios juridicos o extrajuridicos.

Si pasamos ya a la prevencion especial, o sea, a los
efectos que la sancién produce en el condenado para evitar su reincidencia, se
suele reconocer clerta eficacia de las penas y medidas penales inocuizadoras, en
grado mayor o menor. La clausura de una empresa, ia suspensién del derecho a
contratar, la supresion de subvenciones, fa disolucion de una sociedad, fa
inhabilitacién, y ofras sanciones sirilares tienen indudablemente relevante eficacia.

En cambio, merece especial consideracién ef problema
de la resociaiizacion respecto a los defincuentes econémicos. Generalmente, ios
mas auforizados especialistas, niegan la posibilidad de reeducacién a estas
personas desde varios puntos de vista. Principalmente porque consideran que
poseen altc grado de sccializacion.

A diferencia de lo que ocurre con los delitos clasicos,
come el homicidio, el rebo, el secuesfro o {a violacion, en el campo que estamos
analizando, la imagen del tipe penal se diluye, fas apariencias externas de la licifud
debilitan la conciencia de rechazo. ¥ todavia las dificultades se acentian por ios
obstacuies con que tropiezan la persecucién y ia prueba, ¥a que normaimente
tienen como substratum un conglomerade sufif y faberintico de relaciones
econd micas, que unas veces son efecto de ia propia dinamica social y ofra veces
son li cobertura maliciosamente construida para disimular precisamente las
relaciones auténficas, a cuyo fin puede surgir una espesa maila de personas
jurtdicas (andnimas), incluso con dimensién intemacional.

Debemos reconocer con sonrojo ei trato indulgente de
favor que por complejos -inconscientes en parte- tanto por el legislador como por el
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sisteina judicial y penitenciaric como los moralistas otorgan a Iz delincuencia y a los
gelin-uentes de cuello bianco.

Se afima que, los autores de delitos econdmicos, no
necesitan reeducacion pues, por definicidn, como hemos indicado antes, son
personas que estan bien educadas, son personas “of rspectability and high social
status”® (Sutherand}, “well to do individuals” {(Posner). A la luz de tas teorias
fradicionales, los delincuentes econdmicos, son “caballeros honrados”, de la mejor
sociedad.

Esta manera de argumentar falta quizds en algunos
punics basicos, el concepto de reeducacién y/o reinsercion que manejan los
penzlistas clasicos no es aplicable 2 los defincuentes econdmicos, como tampoco
su concepto de delfifo yio delincuente, que casi exclusivamente se refiere al defito y
delincuente comin o politico. Pero, si se revisan fos criterios mas fundamentales
se pude abocar a conclusiones nuevas o innovadoras disfinfas de las hoy
manejadas por l[a mayoria.

Si partimos del principio de que los delitos econémicos
tipificados en la legisiacion penal, son acciones culpables que atentan o ponen en
peligro el orden econdmico justo (democréticamente aprobado), la conservacion, la
produccion, ia distribucitn, y ef consumo de bienes y servicios indispensables para
la comunidad; y si consideramos como personas socializadas aquellas que no
come’en delitfos graves, se puede deducir que los delincuentes confra la economia
carecen del grado necesario de socializacion, en este senfide técnico de fa palabra,
aungque conoczcan y practiquen a la perfeccién fas reglas de ¢omo portarse en la
mesa, y como saludar y vesfir.

Si se entiende por reinsercién social la capacitacién para
vivir en sociedad, sin infringir notablemente las leyes penales, hemos de concluir
que lcs autores de los delitos econdmicos necesitan algo -famese tratamiento o
reeducacion o repersonalizacion- para ser reinsertados en la sociedad, para que no
vuelvan a definquir, pues su accién delictiva muesfra que sus interpretaciones
desfavorables de la ley preponderan sobre sus interpretaciones favorables, en
sentidy de Ia differential association, de Ed. H. Sutheriand. Es decir, si no cambian
su talante, recaeran en la delincuencia. La facilitacién de esa *mejora” interior habita
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-0 debe habitar- en el fondo de cualquier sancién penal que merezca el adjetive de
humana.

Esta peculiar repersonalizacion ha de lograrse por
medics mas o menos diversos -més o menos inherentes a la simple pena-, que no
podermos desarmoliar ahora: quizds por el “suste” y la esfigmatizacién de una
condena judicial; por ef “golpe” de una multa, por el tratamiento psico-sociolégico,
por el dolor de ia privacidn de un derecho econdémico o profesional ¢ de ia libertad.

Estamos en presencia de una defincuencia cuyos
protagionistas se dan enfre las clases de méas efevade nivel econémico o, lo que es
fo mismo, la que no tiene como autores a los integrantes de las clases mas débiles
econémicamente y con mayor nimero de carencias.

“Es una criminologia que fiota en una indefinicion de los
limites tradicionales, uno juridico: la previsién legal de un hecho como defite, ofro
socloligice: fa percepcién comunitaria de un hecho como delito, lo que origina que,
en este fipo de infracciones se produzcan una serie de inmunidades delimitadoras
dei feriomeno y que envuelven a los autores, en ofra patabras, hay una ausencia de
previsiones legales o una insuficiencia técnica de las mismas, que se proyectan en
una escasa viabilidad social y en una menor fedavia reprobacién general de este
inquietante fendémeno, que se cofresponden mas que con fos “efectos del delifo de
cuelio bianco®, con sus notas definiforias mas concretas, con ia esencia de su
contenida” (48).

4. UBICACION SISTEMATICA DEL TIPO PENAL DE
LAVADO DE DINERO.

Es Gnicamente denfro de la vida juridico tributaria que
existe una figura denominada comunmente como “/avado de dinero”, misma que se
fipifica y se previene por un serie de conductas fendientes a evadir e pago de
créditos fiscales, esto es, su cumplimiento, a disfrazar, ocultar o disimular
fundamentalmente el origen del dinero o bienes a través de operaciones financieras
diversas, pero siempre iifcitas.
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El favadc de dinero, se frata de los llamados delitos de
cuelio bianco ¢ respetables, que son comefidos por personas de status social alfo,
en el curso de las acfivides profesionales que desempefian habifuaimente, con
aprovechamiento de las oportunidades y los prestigios sociales o profesionales, y de
los conocimientos técnicos que derivan de su posicion y, que a su vez, les permiten
realizar clertas {ransacciones ilicitas de las cuales obtienen determinadas
ganancias.

gn este fipe de deiifos se presentan ciertas
caracleristicas que derivan de la inmunidad que rodea al acto y al autor, g8 ia
ausernicia de previsiones legales o su insuficiencia técnica, ia ineficiencia de
mecanismos insfifucionales para su confrol, la escasa visibilidad social, el bajo nivel
de reprobacién general y de represién efectiva. La inmunidad no deriva
directamente de las deficiencias y tagunhas de la ley, ni de {a adecuacién de cierfos
hechos para su penalizacién. La inmunidad surge por las relaciones de
funcicnalidad enfre las necesidades de produccién y crecimiento det sistema y de
les grupoes identificados con €l y las conductas de los operadores que se vuelven
lesivas para los interes y derechos de ia poblacién mayoritaria.

“La figura de avado de dinero”, comprende actos de
evasicn fiscal y es simple y lanamente un iticito penal porgue dafia e! desamollo de
ia soviedad y se cafaloga como “grave” por la forfuosidad que hay en su
elaboracion” {46).

Es el articulo 115 def Codigo Fiscal de la Federacién en
nuestro pals, que confempia este tema y establece que:

“Se sancionard con pena de fres a nueve afios de
prisién, a quien 2 sabiendas de que una suma de dinero o bienes de cualquier
naturaieza provienen o representan el producto de alguna actividad #icita:

[. Realice una operacién financiera, compra, venta,
garantia, depdsito, fransferencia, cambio de moneda, 0 en general, cualquier
enajenacion o adquisicion que tenga por objeto el dinero o los bienes antes citados,
con el oropésite de:

a) Evadir de cualquier manera el pago de crédifos
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fiscales;

b} Oculter o disfrazar el origen, nafuraleza, propiedad,
destino o localizacion del dinero o de fos bienes de que se frate;

c) Alentar alguna actividad ilicita,

d} Omitir proporcionar el informe requerido por la
operacién; o

it. Transporte, fransmita o fransfiera la suma de dinere o
bienes mencionados, desde algin fugar a ofro en el pals, desde México al
extranjerc, o dei exiranjerc a México, con el propésito de;

1) Evadir de cualquier manera el pago de créditos
fiscalas;

2) Ocuttar o disfrazar el origen, naturaleza, propiedad,
destirio o localizacion del dinero o de los bienes de que se trate;

3) Alentar alguna acfividad ilicita,

4) Omifir proporcionar el informe requerido por ia
operacion.

Las mismas penas se impondran a quien realice
cualquiera de los actos a que se refieren las dos fracciones anteriores que tengan
por cbjete la suma de dinero o los bienes sefialados por {es mismas con
conocimiento de su origen ilicito, cuando éstos hayan sido identificados comeo
producte de actividades ilegales por las autoridades o fribunales competentes ¥
dichos: actos tengan el propésito de:

3) Ocuitar o disfrazar el origen, naturaleza, propiedad,
destino o localizacién del dinero o de los bienes de que se frate, o
b} Alentar alguna actividad ilicita® (47).

Por principio, esta figura defictiva esta considerada como
delito fiscal, y esta sujeta a que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publics formule la querella respectiva como presupuesto procesal; haga 2 su vez la
deciaracion de que ef fisco federal ha sufrido ¢ pudo sufrir perjuicio, o que a su vez
da oportunidad a que dichos procesos penales se sobresean si el autor del delito
paga « garantiza los créditos fiscales, siempre y cuando se haga antes de que el




Ministerio Pablice formule conclusiones.
Es importante hacer algunas acotaciones al respecto:

Por lo que hace a este delito de “favado de dinerg”, por
reforinas recientes al articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
se le considerd como delifc “grave® por afectar ios valores fundamentales de Ia
sociedad, y esto, en concordancia con ia fraccién I del articulo 20 de la Constitucién
General de la Republica, hace improcedente la liberfad caucional.

También por recientes reformas al articulo 184 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se establecié que cuando este delito
sea comefido en los casos de delincuencia organizada, que es aquélla que tiene
fines aitamente lucrativos al cometer los iiicitos, fos términos concedidos al
Ministeric PUblico se duptican para realizar o integrar su averiguacién tratandose de
que edstan conductas, delitos flagrantes y elementos de urgencia, como io previene
fa propia Constifucion General de la Republica.

Para los efectos de estos comentarios franscribiremos
tos articulos 95 v 96 del Codigo Fiscal Federal.

“Articulo 85.- Son responsables de los delitos fiscales,

quienes:

I.- Concierten la realizacién de un delifo.

it.- Realicen la conducta ¢ el hecho descrifo en la fey.

Iit.- Cometan conjuntamente el delito.

IV.- Se sirvan de ofra persona como insftrumento para
ejecuturio.

V .- induzcan dolosamente a ofro a cometeric.

V.- Ayuden dolosamente a ofro a cometerio;

Vii.- Auxlien a ofro después de su ejecucién, cumpliendo
una promesa anterior” (48) .

Articulo 88.- Es responsable de encubrimiento en los
delitos fiscales, quien, sin previo acuerdo y sin haber participado en él, después de
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fa ejecucién del delito;

l.- Con el animo de lucre, adquiera, reciba, trastade u
oculte: el objeto det delito a sabiendas de que provenia de éste, 0 si de acuerdo con
fas circunstancias debla presumir su ilegitima procedencia, ¢ ayude a otro a los
mismos fines;

il.- Ayude en cualquier forma al inculpado a eludir las
investigaciones de la auforidad o a susfraerse de la accién de ésta, u ocuite, altere,
destruya o haga desaparecer las huellas, pruebas o insfrumentos del delitc o
asegire para el inculpado el objefo ¢ provecho del mismo.

El encubrimienfo a que se refiere este articulo se
sancionara con prisién de fres meses 2 seis afios” (49).

En especial, cabe sefiatar que las instituciones de crédito
cuentan con el instituto legal del secreto bancario, y por eflo ienen una serie
complejz de fendmenos que se dan en la vida bancaria que pueden prestarse a
confusiones, pero no significa, por ofro lade, que les este vedado Ia invesfigacién de
ia procedencia del dinero que se les deposita.

Las insfituciones de crédito tienen que oforgar sus
sefvicios conforme a ia ley y a ias disposiciones administrativas o infemas aplicables
a cads caso y con apego a “las sanas practicas que propicien la seguridad de estas
operaciones y procuren la adecuada atencion a los usuarios de tales servicios” {50).

Denfro de las XXIV facultades que tienen oforgadas ias
instituciones de crédito, gue fes concede el articulo 46 de {a Ley de Instifuciones de
Crédito, mas las anatogas, o conexas que le autorice la Secretaria de Hacienda, se
puedent dar una serie de sifuaciones gue conllevan ¢ tienen implicito e! secrefo
bancatio, perc al mismo tiempo, de no entenderse bien las circunstancias, puede
caerse en el campo delictivo 2 que se refiere et Cadigo Fiscal.

En este caso, debe valorarse en mucho, por un {ado, ia
obligacion que tienen fas instituciones de crédifo de participar en la Comisién
Nacional Bancaria deniro del sistema de informacion sobre ias operaciones que se
realizan bancariamente en concordancia con el denominado secreto bancario a que
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se refiere el articulo 117 y 118 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Elio se debe a que el funcionario bancario debe conocer
que ¢n Ia operacidn que se estad realizando, se estad utilizando dinere o hienes
producto de alguna actividad iicita; no se trata de conceptos subjefivos o de
presupuesios intemos det funcionaric bancario, sino que debe provenir de un
conouimiento pleno de que dicha operacién se realiza con dinero ¢ bienes
resuitantes de actividades ilicitas; esto es, para el funcionario bancario no es facit,
ni est3 obligade a investigar actividades ilicitas en los presupuestos de que se habla.

El lavado de dinero se refiere mas al sujeto activo que I3
realiza, que al funcionaric bancario; realmente el funcioharioc bancaric sera
coparticipe ¢ encubrsidor cuande se demuesfre que hay un conocimiento nleno de
que f& operacidn se realiza con el producto de actividades iifcitas, ¥ si no hay ese
conocimientc pleno, el funcionario bancario podria incurmir en violaciones de secreto
bancario, porque revelaria sin motive o fundamento Ia informacién a su cargo.

Es obligacién de foda persona cuando conhozca de
hechos ilicitos, ponerios en conocimiento del Ministerio Ptblico en este caso, ef
funcionario bancario no contraria ninguna disposicion fegal si pone en conocimiento
del Ninisteric Publico los hechos que considera delictivos, o los pone en
conocimienfo de las autoridades hacendarias bajo el criterio de que ef secreto
bancaiio en ningn momento tiene alcances ni debe interprefarse como protector
de cor.ductas ilicitas.

Si el dinero o bienes no proviene de actividades iicitas y
con ellos se realizan las actitudes a que se refiere el mencionado articulo 115 bis
del Cédigo Fiscal de la Federacion, no se estaria cometiendo el delito de “lavado de
dinero”, en cualquiera de las fres hipGtesis a que se refiere este precepto legal.

La idea de sancionar estas conductas provienen mas
que de- evitar {a proliferacién de los denominados delitos “contra ta saiud” que ia
delincuencia organizada ha generade; repecto si el dinere proviene de conductas
licitas y s¢ frala de evadir ef pago de obligaciones fiscales, surgiran sanciones
administrativas, o posiblemente ofras figuras delictivas, ajenas a las del delito de
“favado de dinero”.
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Por parte de los empleados y funcionarios bancarios
existen, por un lado, ia obligacidn de dar a conccer a 12 autoridad todo fipo de
delitcs 0 hechos delictuosos, y por ofro {ado, el deber de informacién con las
autoridades hacendarias; en cuanto a poner en su conocimiento hechos que
conslituyan delitos y que se manifiestan en fas diferentes actividades que integran el
“lavailc de dinero”, en concordancia con lo dispuesto por el arffcule 115 bis del
Cédigo Fiscal dentro de las tres hipétesis que este precepio fegal contiene, tienen
que ser muy cuidadosas ias autoridades bancarias en especial en cuanto a este tipo
de denuncias ya que, segin este precepfo legal, no se frata de “suposiciones” sino
de hechos concrefos que es lo que se persigue y se castiga; estimamos que no se
violaria el secreto bancario en fanfoc y cuantoc pongan en conocimiento de las
autoridades los hechos que ellos supongan consfituyan delitos, pero no pueden
fracerlc del conocimiento pablico, ya que af exteriorizarse las denuncias implicaria,
de no comprobarse ninguna sifuacion ificita, que se estarfa violando el secreto
bancazrio.
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CAPITULO
v
ESTRATEGIA PENAL PARA COMBATIR EL LAVADO DE DINERO




SUMARIO: 1. La actuacién de! Ministerio Publico frente
al lavado de dinero. 2. E! lavado de dinerc como
fenémeno juridico-penal. 3. La intervencién del Estado
en la penalizacién. 4. Iniciativa de ley para combatir ei
lavado de dinero.

1. LA ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO
FRENTE AL LAVADO DE DINEROQ.

Fenech define al Ministeric Publico como ‘“una parte
acuszdora necesaria, de caracter pablico, encargada por el Estado a quien
representa, de pedir la actuacién de a pretensién punitiva y de resarcimiento, en su
caso, en et proceso penatl” {(51).

El Ministerio Piblico es, en nuestro actual sistema, un
organsmo def Estado de muy variadas afribuciones; es un 6rganc imprescindible,
pieza fundamental en el procedimiento penal, en donde gozaba -hasta hace apenas
un afio- del liamadc “monopolioc de ta accién penal”. Con el nacimiento de Ia
institucién, surge en nuestro sistema la llamada acusacién estatal. en la que es un
drgano def Estado el encargado de ejercitar la accién penal, reprimiendo el delito ¥
velancio asi por los intereses mas altos de la sociedad; empero, lo gue fambién es
verdad es que ha sido objeto de las mas enconadas criticas.

Sus partidarios y defractores se cuentan por millares;
pero su adopcion se ha consagrado en ia mayor parte de ios pueblos cuitos,
considerandose como una magistratura independiente que tiene ia mision de velar
por el estricto cumplimiento de fa ley y que es depositaria de los mas sagrados
intereses de la scciedad.

Las principales afribuciones de esta institucién se
establecen en los articulos 21 y 102 de la Constitucién General de Ia RepGblica,
sumandoles, desde luego, tas contenidas en las respectivas leyes organicas que le
dan su esfruchura y organizacion.
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Al respecto, nos dice el doctor MHéctor Fix Zamudio que
en la aclualidad todavia no se han precisadoe ni {a naturaleza ni las funciones de!
Mimsterio Pablico sefialadas por nuesira Constitucion Federal, “se le han conferido
una ¢cran variedad de atribuciones fanto en la esfera nacional como en la local, que
se fraduce en [a defensa de los intereses patrimoniales del Estado, en la asesoria
juridica de las enfidades gubemamentales, en la defensa de cierfos infereses
juridicos” (52).

Por su parfe, Sergic Garcla Ramirez sefiala come
atribucién  fundamental del Ministeric Publico, de nafuraleza netamente
procedimental, “la persecucién de los delitos que desempefia en !z averiguacién
previe. de los mismos, y el ejercicic de la accién penal” {53). Por fodas esas
atribuciones sefialadas, nos damos cuenta de la gran diversidad de funciones que
se le zncemiendan a esa Instifucion, como las de consejero juridico, representante
juridico de la Federacitn, fiel guardian de la legaiidad, las de defensa de los
intere:ies patrimoniales del Estado.

De algin modo, son facuitades administrativas y gue
justifican su dependencia al Poder Ejecutivo.

Ahora bien, y perfidndonos en el tema que nos
coerresponde frafar en este punio, expondremos el papel que dgesempefia el
Ministerio Piblico ante el combate del defitc de “Lavado de dinero®.

El articulo 115-bis de! Cddigo Fiscal de ia Federacién
{derogado) ¥ el nueve numeral 400-bis del Codige Penal Federal, sefialan cuéles
son las autoridades compeientes en la investigacion del delito de referencia, a
saber:

1. Procuraduria General de Iz Republica.

Cormesponde a este 6rganc encargado de la procuracion
de juslicia la persecucién del delito de lavado de dinero, por medio del Ministerio
Pablico de la Federacién, al cual le compete ejercitar fa accién penal, y sélo en caso
de que se utilice ¢ sistema financiero mexicano come instrumento para et blangueo
del dinzro, se requerird que ia Secretaria de Hacienda y Crédito Pibtico formule
querelli para su investigacion v persecucion.




2. Ministerio Piblico de la Federacion.

La ley Organica de la Procuradurfa General de la
Repiblica, en su articulo 2, al ser el ordenamiento legal que rige y delimita la
funciin del Ministetio Pibiico de la Federacién, da fa pauta para su intervencién en
la investigacién y el esclarecimienfo de delifos de! orden federal. Esta Gitima resulta
ser uina institucion precedida por el Procurador General de la Republica, de
confermidad con et articulo 102 constitucional, que da las bases para cumplir con
las atribuciones encomendadas a esta figura legal.

Asimismo, la fraccién I del articulo entes citado da pie
para ¢} conocimiento y persecucion del delito de javado de dinero.

3. El Instituto Nacional para e! Combate a las Drogas.

£s un oOrganc desconcenfrado de la Procuraduria
General de ia Reptblica, el cual estd encargado de planear, supervisar, evaluar ¥y
ejecutar todo tipo de acciones encaminadas a combatir v erradicar del ambito
nacional el trafico de drogas, problema de gran envergadura que a Glimas fechas
ha ccbrado un incremento considerable. De igusl forma, se coordina con las
deper-dencias encargadas de Ia salud integral def pais.

Entre ias facultades oforgadas 2 este Instituto, ests fa de
disefier y poner en prictica estrategias y acciones, que permifan la eficaz
persequcion de delfitos asociados at narcofrafico, como o es el de Trafico de Armas
y ef Lewvado de Dinero.

Como se puede observar, este drganc coadyuva y
coordina con las investigaciones reafizadas por los agentes def Ministerio Pablico de
la Feceracidn, asi come con las realizadas por las demas dependencias que se
citaror . Un aspecto medular de su funcion es la de apartar pruebas para gue la
propia Procuraduria General presente ias mismas ante los fribunales compeientes.

Al ser presentada una denuncia o quereila, 0 ante un
asunto por alglin ofro flicito, cuande ef Ministerio Pablico de la Federacién tenga la
presuncién de la existencia del lavado de dinero, iniciara ia avenguacion previa
correspondiente, con el fin de practicar todos los actos conducentes a Ia
comprobacion e integracién del fipo penal y a la acreditacién de ta presunta o
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probable responsabilidad del implicado, asi como de fos elementos que
fundamentan el ejercicio de la accién penal, al igual que la proteccién del sujeto
pasivy del hecho delictivo en {érminos de Ia legisiacién aplicable al caso.

Cuando e! Ministeric Publico de fa Federacion tenga
cenocimiento por si o por medio de sus audliares de ja probable comisién de un
defifo, cuya persecucién dependa de una querelfla o de cualquier ofro acto
equivalente que deba formutar alguna autoridad, lo comunicaré por escrito y de
inmeciato a2 una auforidad legifima para presentar la querella o cumplir con un
requisito equivalente, como es la peficion que menciohan las disposiciones que
reguian ef sistema financiero mexicano.

Cahe seflalar que 8 creacién de una direccién
denominada “Administracion de Lavado de dinero” {54}, dependiente de ia
Direccion General de Auditoria Fiscal Federal, ha resuitado ser un gran avance para
tratar de ahondar en las investigaciones y proporcionar elementos suficientes para
que el Ministerio Pdblico de la Federacién logre una mejor persecucién del delito de
tavadc de dinero.

De o anterior, derivamos el interés que existe, por parte
de! Gobiemo Mexicano, para el combate de este ilicito, aunque en ocasiones resulta
insuficiente por la complejidad del problema.

2, EL LAVADO DE DINERO COMO FENOMENOQ
JURIDICO-PENAL.

“Es una preccupacién mundial el manejo de cuentas
bancarias surgidas como consecuencia de depdsitos de dinero obtenidc en
operaciones fraudulentas, fo que genera que permanentemente se estén tomando
diversas medidas a fin de no incutrir, por un lado, en la responsabilidad de violacién
de leyes por parte de los banqueros, por ofro lade, por la posible violacién del
secrefc bancario” (55).

El iavado de dinero es el proceso mediante el cual los
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crimnales esconden la fuente de recursos obtenidos ilegalmente con el objeto de
que el dinero pueda ser enfonces usado en fransacciones legales. A fravés de
fransacciones muchas veces complicadas, los iavadores de dinero esperan “avar®
cualquier vestigio de ganacias flegales.

Por sus antecederntes, se puede considerar ef lavado de
dinero como un fendmeno de caracter socioecondmico. Es social, porque su origen
esta determinado por una serie de situaciones ificitas, que a su vez se gestan en el
desorden y la descompaosicién social. Esto quiere decir que el fendmeno del lavado
de dinero diene como fuentes a ofros fenGmenos sociales que fo alimentan y
fortalecen.

Ahora bien, en virfud de su proyeccién, es econémico, ya
que 12 mayoria de sus acciones se desenvuelven denfro del ambito financiero,
puesic que para la existencia def favado de dinerc debe existir dinero circulante, ¥
eén ocasiones bienes muebles o inmuebles, lo cual es un medic propicio para su
manitestacién y desarrollo.

De igual forma, el fenémeno del lavado de dinero
obedece fundamentaimente a ciertas operaciones de manejo que, por no haber
sido p.revistas en los diversos ordenamientos legales, se extendieron paulatinamente
y, de la manera mas nafural, fueron acepfadas ain denfro de pofiticas econdmicas
estatzles, habiendo incluso més predisposicion que rechazo hacia ellas, al
consitlerartas como un asunto de fransaccion monetaria de caracter ordinatio.

El lavado de dinerc no surgid misteriosemente con ef
narcolrafico. Ha existido desde hace tanto tiempo como la propia banca
internacional y el crimen organizado. Sin embargo, es preciso destacar que este
problema cobré cada vez mas relevancia a partir no sélo de la globalizacién de los
mercados financieros, sino también del incremento en e wafico intemacional de
drogas.

A su vez, ambos recibieron el impacto de los avances
tecnoiigicos de {a diima década, sobre fodo en materia de comunicaciones, que
generé: mayor velocidad en el movimiento mundial de bienes y dinero, y
consecuentemente incremento la dificulfad para detectarios.



El lavado de dinero lo encontramos principalmente en
fres ambitos, los cuales enumeraremos conforme a su importancia, y los que
resuftan ser:

“a} el narcofrafico,

b) la defraudacién fiscal, y, por Gitimo,

¢} ia corrupcién de funcionarios del sector publico y
privacio, la cuat ha cobrado gran auge y considerable pariicipacién de los sectores
antes descritos, debide a los lucrativos negocios y el desvio considerable de dinero®
{58).

El proceso de lavado de dingro como un fendémeno de la
vida ecoendmica actual, y asimismo con caracteres jurldico-penales se presenta en
condiciones semejantes a la siguiente:

“David Carnillo es un vendedor de drogas local que
recibe cada semana miles de dblares a fravés de la venta de drogas ilegales. Estas
grandes sumas de dinero pueden causarie problemas. Necesita una manera en I
que pueda convertir su efectivo en obros activos, sin embargo Hamaria
iremediablemante ta atencién si requiarmente comprara con efectivo.

Para ocuitar el origen de su efecfivo, David establece un
pian para lavar su dinero. Abre una cuenta en una institucion financiera bajo el
nombra de un negocio falso o inexistente donde &l deposita su dinero. Cada dos
semanas, David envia dinero de ia cuenta del negocic a ofra cuenta en un pals
extranjero. Este dinerc se vuelve a fransferir en forma de préstamo, a la cuenta del
negocio falso, en lo que aparentemente representa una transaccién de negocios
legitima® (&7}.

E! plan de David es dificit de defectar por ef Estado, =
fravés Jde sus érganos de apoyo, ya que el efectivo fue depositado en la cuenta de
un negocio. También al enviar las cuentas a un negocio en el exranjero que no
revele ninguna informacién a las autoridades mexicanas, David oculta adn méas el
origen el efectivo. Finalmente ios fondos prestados al negocio de David aparecen
legitimos y por lo tanto, no pueden ser rasfreados a la actividad de ias drogas
ftegales.
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Visto de ofra manera, podemeos afirmar que e! Lavado
de dinerc o blanqueo de capitales provenientes de #icitos, como el narcofréfico, el
trafico de armas 0 ofros defitos, que impliquen grandes caniidades de efectivo,
consiste en transformar el dinero sucio, es decir, obfenide de una manera
deshanesta, en dinero reutilizable en ias actividades criminales ¢ para realizar
operaciones de inversion en instifuciones financieras, con el propésito de homar ©
suprirair todo rastro del origen ilegal de lfos recursos.

Ante la imperiosa necesidad de ocultar el origen ilicito
det dinero, fos delincuentes ufilizan ios mas variados métodos y procesos de lavado
de dir ero. Se ha dividido en tres efapas las operaciones de lavado de dinero:

1.- La infroduccién o prefavado.

Denfro de esta efapa, la liberacién del efectivo, en
sumas de billetes de afta denominacién atraerfa la atencion de las autoridades, y se
harfa imas notoria si en ese lugar se conace ef alto indice de tréfico de drogas. Esfo
conduce a que los delincuentes fraccionen los monfos de capital en pequefias
cantictades y busquen lugares distintos y anénimos para colocar el dinero en
operaciones financieras fraccionadas.

La puesta en circulacién del dinero después de haberse
fraccionado se ogra ulitizando el depésito o la compra de instrumentos monetarios
en estiblecimientos o instituciones financieras como son bancos y cajas de ahorro,
o bien en casas de cambio, casas de bolsa, casinos o servicios postales. En ofras
ccastones, fa circulacion se realiza a fravés de restaurantes, bares, 0 comercios de
metales preciosos, e incluso con ia compra de bienes inmuebles o muebles como
aviones, automdéviles y barcos.

Otra forma inicial del prelavado es {a fransformacion
fisica cle los fondos. El denominado “pasador®, quien liena maletas de efectivo, las
ocuita dentro de un flete o ias envia por mensajeria como de supuesta mercancia
distinta del dinero. Una vez fransportados los fondos a ofro sitic nacional o
exiranjro, por o regular a palses con un riguroso secreto bancario, se deposifan en
un barico u otra clase de instifucién financiera donde es posible aprovechar
libremente el capital.
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Ei objetivo de confundir su otigen se logra a pariir de
este 'momento.

2 - La fransformacién (layering} o lavado.

L& segunda etapa del biangueo consiste en hacer difici
el regresc de los fondos hacia el origen, realizando infinidad de fransacciones.

Por lo regular, se utilizan insfifuciones bancarias y
financieras, las cuales ransfieren de una plaza a ofra ¢ de un pais a ofro,
canticiades a diferentes cuentas bancarias. En aigunos casos, cuando exste el
control de cambios o cuando se exige que se compruebe el origen dei dinero por
parte de las autoridades de un Estado, esas operaciones se fraccionan para poder
manicbrar de una forma mas agil y répida las grandes cantidades de efectivo.

En este punto encontramos ofro frampolin integrado por
las casas de cambio y de bolsa, el mercado financiero, y los sistemas bancarics
financieros piratas ¢ clandestinos, que confribuyen a Ia transformacion y envio de
grandes cantidades de efectivo a muailiples lugares.

3.- La integracién ¢ reconversidn.

Esta es {a etapa finai det proceso de lavado de dinero;
en ella sucede la fransformacién, y su objetivo es el revestir de legalidad a los
productos ilicifos. Asi, al ser blangueado por medic de una justificacién, el dinero
adquiere el origen irrefutable de legal y honesto.

En esta etapa se pretende introducir el efectivo y las
grandes cantidades lavadas dentro de la economia de un pafs, gracias a las
“sociectades pantalla o a tos prestanombres”, guienes realizan operaciones de venta
de bienes muebies o inmuebles, establecen falsos contratos de compraventa,
falsean facturas de imperfacién o exportacion de bienes, reemboisos a diferentes
sociedades o empresas, realizan confratos de fideicomiso y los socorridos
préstamos ficticios, concedidos enfre empresas fantasma ¢ establecidas.

Los delincuentes cominmenfe utilizan métodos como el
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préstamo bancario con endose ¢ con garantia, {a falsa especulacién sobre arle, y
en materia inmobdiiaria, ast como en las finanzas, o la no despreciable sub o
schrefacturacion.

El dinero proveniente del crimen sequird alguna de las
diferentes etapas anfes sefialadas, para lograr la eficaz fransformacion de las
ganancias en respetables y honorables ingresos, los cuales son inmersos en ia
econcumia de un pais, donde los cérteles podran aprovecharlos de manera legal y
de la siguiente forma:

A} ta mulliplicacién de medios para lograr una
disminucién de riesgos en la fransportacion dei dinero a paises o naciones
conecidas como paraisos fiscales; o en ofros casos, haciéndole circular en el pals
de origen, a ravés de las maltiples empresas o compafias complices que utilizan y
manejan el dinero, y cuya actividad resutta dificit de confrolar (casinos, resfaurantes,
estacionamientos, turismo, diras de grandes espectaculos, entre otros).

B) Le pretensién de ingresar ef efectivo en el sistema
financiero, utiizando los giros bancarios. Dicho dinero se deposita en cuentas
bancarias a nombre de distintas personas o empresas, los cuales en ocasiones
sirven de testaferros (prestanombres); por lo regular, esas cuentas se encuenfran
abierteis en los paises denominados “paralsos fiscales”.

C) Entorpecer o confundir los indicios sobre las
operaciones, utifizando empresas pantalla en lugares de affo movimiento financiero,
y ios Cuales se encueniran respaidados por el secreto bancario en sus operaciones
bancarias o financieras. El diners que Hega a estos paises se fracciona, con el
propésito de no afraer la atencidn, y el efectivo se hace circular a fravés de
transacciones electrénicas.

D) Por ltimo, ia reinversién del dinero utilizado como
inicio e1 las empresas pantalia, logra que se oculte su origen iticito, bajo préstamos
ficticios o a fravés de una facturacién doble o falsa.

Estas son solo algunas formas del blanqueo del dinero y
que hasta ahora son conocidas por el Estado Mexicane.




3. LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA
PENALIZACION.

Con base en la concepfuacion intemacional que se ha
dado a fa conducta encaminade a fransformar bienes o deferminadas sumas de
dinero obtenidos ilegaimente, el iavado de dinero “consiste en {a fransformacion o el
reciciaje de activos, producto de alguna actividad ilegal, con el propésito de ocuitar
ef origen y destino a fin de infegrarios a una actividad determinada para otorgaries
fa aperiencia de que provienen de una actividad licita” (58).

Estas conductas -ya descrifas- se encueniran
esfrechamente vinculadas con actividades delictucsas como el narcofrafico, el
conirabando, la evasién fiscal, el frafico de armas o de indocumentados, enfre
ofras, que por sus caracteristicas resultan lucrativas.

El lavado de dinero implica el circulante de considerables
canticzdes de productos financieros diffciles de cuanfificar, la mayoria de las veces
por ia naturaleza de ias operaciones que se utilizan para ocultar su procedencia. De
ahi que el sistema financiero constituya uno de los medios indispensables para
legrar ese objetivo.

Con base en lo anterior, se buscan soluciones a ios
diverscs mecanismos con los que se desarrolla el sistema referido, en virtud de que
s¢ aurientan los grados de dificultad de deteccion de las operaciones de lavado de
dinero, foda vez que las personas involucradas en esta conducta contaran con
mayores recursos para ulifizar 1a compleja tecnologia y los diversos medios de
inversiin de que disponen los intermediarios financieros para llevar a cabo sus
actividades de reciclaje.

La mentalidad de fas personas implicadas en fa actividad
de transformar {as ganancias obtenidas en forma ilegal siempre estara orientada a
utitizar aquelios procedimientos que, por sus caracteristicas, contribuyan a que se
pierda cualquier elemento que puede permitir su focalizacién; por lo que, mientras
mas avanzada sea la tecnologia del procedimiento utiizado y menos mecanismos
de control existan, ello redundara en fa amplia consecucion de sus propésitos.
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Ademas de los efectos de corrupcidn que esta actividad
tiene en determinados seciores, y la posihilidad de que parfe de fos recursos se
utiticen en el financiamiento de la misma actividad que e dio origen, delitos entre los
que encontramos al narcotrafice, al frafico llegal de armas, efc., las repercusiones
del lavado de dinerc en [a economia de un pals, resulfan de graves consecuencias
por el refiejo gue tene ia colocacién de grandes sumas de dinero en un mercado de
capiteies para los que no se tenia previsto su incorporacion.

Estos efectos negatives de la transformacién de activos
ficitos: que inciden en forma violenta en los aspecfos social, cultural, politico y
econémico de un pafs, y ia constante expansién de! fendmenc han propiciado |2
unificacion de los esfuerzos de la comunidad intemmacional que parficipa en su
prevencidn y combate, haciende recomendaciones para esfructurar un efecfivo
contrel intemo ¢ internacional, tendiente a detectar movimientos importantes de
capitai que pudieran implicar el lavado de dinero.

En México, el lavado de dinerc, en un principio, “se
enconTé previsto en el derecho positivo como un delito especial a partir de 1880, al
ser incorporado al tipo legai respectivo, en el Coédigo Fiscal de la Federacion® (58).
Con eio, nuestro pais, ademas de lograr un avance de alta significacion en la
materia y de innovacidn en el campo del derecho, se une a los esfuerzos
internacionales & fin de sancionar las diversas conductas desplegadas en el proceso
de reciclaje de producios financieros de procedencia ilegal.

Es un hecho que, al no existir antecedentes en el campo
Qe la legislacion mexicana respecto & una disposicién encaminads a sancionar esfa
conducta delictiva, su incorporacién constiftuye un paso de gran trascendencia,
principaimente porque ello se da en momentos en que ta economia nacional es
objeto de diversas accicnes insfifucionales tendientes a revitalizar a fravés de la
promecién para la atraccién de capitales exiranjeros y para una presencia mas
activa (e México en los diversos mercados infemacionales.

De ahi que la decisién de nuestro pais de incorporar en
su legislacién sancicnes para quienes realicen favado de dinero, en su momento
adquiric mayor relevancia, al corresponder a su compromiso en el concierfo
intemacional, de participar en los esfuerzos desplegados para su detecciéon y
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combate, asl como de preveer el importante flujo de capifales que se contemplaba
hacta Mexico, por lo cuel podia constifulr un campo propicio para ef lavado de
activos, por resuitar insuficiente el derogado articulo 115-bis para contrarrestar este
tipo d2 conductas delictivas.

La creciente relevancia juridica que ha cobrado la
transformacidn de actives ilicitos en el nivel infemacional, obliga a paises como &l
nuesfro a responder a la imperante necesidad de reglamentar una realidad cuyos
efectos socioldgicos, polificos, y primordialmente econdmicos son cada vez més
imporiantes.

Se ha senaladc que una primera respuesta para
combafir v prevenir fal fendmeno fue el articulo 115-bis del Cédigo Fiscal de la
Federacidn, que fipificaba las conductas y destacande la importancia de su
regiamentacién y los problemas que en ta practica enfrent6 con su aplicacién.

En el primer pamafo del citado numeral se sefialaba:;

“Se sancicnara con una pena de fres a nueve afios de
prisidn & quien a sabiendas de que una suma de dinero o bienes de cualquier
naturaleza provienen o representan ef producto de alguna actividad ilicita” (50).

De io anierior se desprende el elemento subjetivo,
representado por el °a sabiendas” de que una suma de dinero o bienes de cualquier
naturalzza provienen o representan ef producto de una actividad ilicita, come ia
parte volitiva que confleva, asimismo, a calificar este delito como doloso, toda vez
que en el sujeto active prevatece una intencién de provocar los resultados de ia
conducta desplegada y que consfifuye el elemento objetivo.

La punibilidad como olrc elemento descriptivo de este
delito, se representaba por la pena privativa de fibertad que va desde los tres a
nueve afios de prisidn, generalizada -por cualquier grado de intervencion o
particip:acién- para quienes intervengan en cualesquiera de las fases infegrantes de
un ciclo de ransformacion, lo que implica una igual graduacion de responsabilidad
en la realizacion de las diferentes acciones gue se contemplaban para esta
conducta deliciiva.
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Las conductas que e! legisiador sefialé como posibles de
presentarse en el fenémeno de fransformacion de activos provenientes de
actividades ilicitas son: operaciones financieras, compraventa, garantia, depésito,
fransierencia, cambio de moneda, enajenacién, adquisicion, fransporte, tfransmision,
ocuftaumniento.

Estas actividades mencionadas comprendian acciones u
omisiones que, como parte de un fipo, eran rechazadas o sancionadas mediante
amenaza de una pena. La accién u omisién es {a voluntad manifestada por un
movimiento det cuerpo o por falta de ejecucion de un hecho posifive exigido por fa
ley, todo lo cuat produce un cambio o peligro de cambic en el mundo exterior.

Con la aparicién de un nuevo precepto, que susfituye al
articulo 115-bis en las funciones que se le establecieron en ley y que ahora se
encuentran en ef cuerpo del articulo 400-bis det Codigo Punitivo Federal, ha sido un
gran avance para tratar de confrarrestar las conductas que pretenden dar una
apariencia legal y licita a productes o bienes cuya procedencia se reputa como
incierfa o ilegal y que, en infinidad de casos, no se ha podido acreditar su
procedencia.

€l articulo 400-bis dispone: “Se impondré de cinco a
guince afios de prisién y de mil a cince mil dias multa al que por si o por interpésita
persora realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene,
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, fransporte, o
ransfiera, dentre del teritorio nacional, de éste hacia el extranjers o a la inversa,
recursus, derechos ¢ bienes de cualguier nafuraleza, con conocimiento de que
procecen o representan el producto de alguna actividad iticita, con alguno de los
siguientes propésitos: ocultar o pretender ocuftar, encubrir o impedir conocer el
origen, localizacion, destine o propiedad de dichos recursos, derechos ¢ bienes, o
alentar alguna actividad ilicita” (81).

De lo antes descrito, se desprende que el elemento
objetive, representado por el “con conocimiento de que proceden o representan el
preducto de un aclividad ilicita”, es ta parte volifiva que conlleva del mismo modo, &
cafificair a este iicito como doloso, foda vez que en el sujeto active prevaiece la
intenciCn de provocar los resultades de fa conducta desplegada, por tante,
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constifuye un elemento mas para comprobar el elemento objetivo en este delito.

En el caso anterior, la persecucion del delito se hara de
oficic, y solamente en casos de ufilizacién del sistema financiero se requerira de la
gquerziia de la Secretaria de Hacienda.

Gtro elemento del referido iicito es ia nueva punibilidad,
tanto corporal de cinco a quince afios de prisién, como pecuniaria, que consta de
mil @ cinco mil dias multa, que se generaliza para fodos los participantes o
complices en el hecho, sea cual fuere la funcién de los mismos durante el proceso
de la fransformacién.

Resuftaria conveniente establecer una jerarqufa en
cuanto a la responsabliidad de cada individuo que interviene en ef proceso de
lavado de dinero y, acorde con esto, ia sancién aplicable a cada uno.

4. INICIATIVA DE LEY PARA COMBATIR EL
LAVADO DE DINERO.

“Con el propdsite de combatir el lavado o blanquec de
dinero, Francia instifuyd en 1980 el servicic denominadoc *“Tratamiento de ia
informacién y Accién confra los Circuitos Financieros Clandestings®, (TRACFINY”
(62). Izste servicio se encuentra adscrito al Ministerio de Economia, Finanzas y
Presupuesto, y es una cenfral de informaciones, fa cual recibe declaraciones de
sospecha por parte de los organismos financieros y somete al analisis de peritos las
informaciones recabadas.

El propésite fundamental de TRACFIN es: recibir y
verificar las declaraciones de sospecha de fos organismos financieros. Estas
declaraciones deben presentarse cuando las cantidades inscritas en los libros de
dichos organismos parecen provenir del trafico de estupefacientes ¢ de la actividad
de organizaciones criminales.

TRACFIN tiene facuitades especificas que fe confiere Iz
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ley det 12 de julio de 1980, para revisar todos los documentos de que dispongan fas
instifuciones financieras refacionadas con fas operaciones sospechosas e incluso
pueden suspender por doce horas Ia ejecucion de alguna fransaccién reportada
como sospechosa.

En términos generales se reconoce que el secrefo
bancario es un principio joable; en un sistema liberal asegura una forma de
proteccién al ciudadano que no tiene nada de reprochable. Pero, por ofra parte,
debe z2vitarse gque al abrigo de este principic se haga posible el lavado de dinero
con toda impunidad.

“A partir de estas consideraciones el legislador francés
se acogid al sistema de declaracidn de sospecha, de manera que los organismos
financieros deben reportar fas operaciones que parezcah no fener un otigen licito”
{83). Un ejempio muy frecuente es el depésifo de efective en pequefias cantidades
con ciarta regularidad por parte de un comercio cuyas actividades no parezcan
justificar {os montos de los depésitos.

En realidad ia mencionada ley de 12 de julic de 1880,
impone: a los organismos financieros dos obligaciones distintas, a saber:

- En case de duda, consignar por escrifo las
caracteristicas de aqueltas operaciones de monto elevado. En ese caso, el
documanto debe tenerse disponible para enfregarse a TRACFIN a requetimiente de
ésfe.

il.- En caso de sospecha, proceder a la declaracién de
las surm.as y operaciones que parezcan provenir del fréfico de estupefacientes. Esta
declaracién de sospecha debe ser enfregada a TRACFIN sin necesidad de que éste
haga requerimiento aiguno.

La vinculacibn entre TRACFIN y los organismos
financieros se sustenta en la confianza reciproca. No esta prevista ninguna sancién
de fipo penal para éstos ¢ sus funcionarios por {a falta de cumplimiento de las
obligaciones previstas, salvo en los casos de complicidad o de concertacién
fraudulenta para la realizacién de lavado de dinero.




Por ofro lade, las autoridades de control financiere como
ta Comisién Bancaria, pueden imponer sanciones adminisfrativas a las instifuciones
bajo su supervisién en los casos en que exisia carencia de procedimientos internos
de confrof o graves defectos de vigilancia.

Adicionalmente, los organismos financieros que
presenten de buena fe la declaracion de sospecha, se benefician de una absoluta
inmunidad penal y civil ain si la sospecha resulta infundada.

TRACFIN realiza investigaciones por diferentes medios y
en ceso de que encuenire que efectivamente el dinero proviene de} frafico de
estupefacientes, recurre al Ministerio Pablico para que éste inicie los frémites para
fa consignacion penal o bien a la Direccién de Aduanas si se frata de infracciones
en meleria aduanera vincutadas al fréfico de drogas.

Por lo que respecta a nuestro pais, la tegislacion
mexicana procura el combate al lavado de dinero infroduciendo modificaciones en
diversus ordenamientos, enfre los que encontramos, el Cédigo Fiscal de la
Federacién, La Ley Aduanera, Ley de Instituciones de Crédito, La Ley General de
Organ zaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, La Ley del Mercado de Valores,
La Ley General de Instituciones y Socledades Mutualistas de Seguros, Ley Federal
de Instfuciones de Fianzas y Cédigo Federal de Procedimientos Pensles, que
contierien sanciones tanto pecuniarias como de privacién de la libertad, e incluso Ia
de negar el derecho de gozar de la libertad provisional, por considerario un delito
grave,

A continuacion, citaré cada una de las leyes gue han
conterriplado modificaciones en sus articulos para evitar y combatir el lavado de
dinero:

Cédigo Fiscal de la Federacibn. E} presente
ordenamiento fue adicionado en los articulos 104 y 105 que a ta fetra mencionan:

“Arficulc 104. El delifo de confrabando se sancionaré
con peria de prisién:
. De tres meses a seis afios, si el monto de las
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confribuciones o cuotas compensatorias comifidas, es de hasta $100,000.00
respactivamente, ¢ en su caso, la suma de ambas es de hasia $150,000.00.

. De tres 2 nueve afios, si el monto de las
confribuciones ¢ de tas cuotas compensatorias omiticdias excede de $100,000.00
respectivamente, o en su caso, la suma de ambas excede de $150,000.00" (84).

“Articulo 105. Sera sancionado con las mismas penas
del contrabando, quien:

K. Segundo Parrafo.

La persona que no declare en ta aduana a ia entrada al
pais que lieva consigo grandes canfidades en efectivo o en cheques, o una
combinacién de ambas, superiores at equivalente en la moneda o monedas de que
se frafe a veinie mil délares de los Estados Unidos de América, se le sancionara
con pena de prisién de fres meses a seis afios. En caso de que se dicte sentencia
condenatoria por autoridad competente respecto de la comision del delito a que se
refiere este parafo, el excedente de la cantidad antes mencionada pasara a ser
propit:dad del fisco federal” (65).

Como podemos observar, lo anterior pretende colocar
un candado mas al ingreso del dinero, con [a finalidad de que sea persequible el
lavador por el delifo contenido en ef arficulo 115 bis def mismo Cédigo, por
operaciones realizadas hasta el 13 de mayo de 1986, y las postericres que seran
reguladas por el 400 bis dei Cadigo Penal Federal; o por el conirabando, en virtud
de que este (ltimo es més facil de comprobar que e! lavade de dinero u
operaciones coh recursos de procedencia ilicisa.

En ambos la sancién es la privacién de la fibertad, con la
excepcion de que la comision del defife de confrabando puede obtener su libertad
provisional, mienfras que por ef segundo, es impoesible foda vez que ia legislacién fo
califical como delito grave.

Le Ley Aduanera . Esta legisiacidn contempla en sus
articulos 9, 184 fraccion Vil y 185 fraccién Vi, que tipos de violaciones se dan por
no declarar cantidades superiores a los diez mil délares y qué sanciones se habra
de apliizar a quienes cometan esa omision.
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En estos casos, estamos en presencia de ta impaosicién
de sianciones pecuniarias por incurrir en infracciones administrativas.

Ley de Instituciones de Crédite . Por medio dei articulo
113 “raccion | se imponen sanciones, fanto privativas de libertad como pecuniarias,
2 {05 empieados o funcionarios de insfifuciones de crédifo gue confribuyan a fa
realizacién de operaciones bancarias que puedan derivar en lavado de dinero.

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxifiares
de Crédito . Previene en su artfcufo 97 fraccion | una gran amplitud en las casas de
camtio para realizar operaciones de lavado de dinero a fravés de las denominadas
"operaciones pitufo u hormiga”, que versan sobre cantidades inferiores a los
{imites de registro que son presentados ante las autoridades fiscalizadoras.

Ley del Mercado de Valores. Establece en su precepfo
52 bis 1, una serie de medidas preventivas que sancionan conductas encaminadas
2 fransformar el dinero fratande de evifar sean utilizadas para este propésito ias
instifuciones u organizaciones del mercado de valores.

En suma, grande es la preccupacion del Estado por
evifar el lavade de dinerc que:

“El 10 de marzo de 1896, se publicaron en el Diario
Oficial de la Federacidn las nuevas disposiciones de caracter general aplicables a
las inutituciones financieras con el propdésito de buscar repeler {os embates que en
la sociedad estan ocasionando las operaciones de inversion de capitales en nuesto
sistema financiero, mismo que proviene en diversas ocasiches de actividades
consileradas como {licitas, las cuales dan paso al blanqueo de capitales” (66).

Entre los puntos principales a fratar son los siguientes:

- Establecer medidas concretas para conocer e
identifcar a sus clientes. Por lo que corresponde a perseonas fisicas, es necesario
contar con los siguientes datos. nombre completo, fecha de nacimiento,
nacior.alidad, profesién, actividad o giro de negocios, domicilio, monto de
operaciones, registro federal de confribuyente y cédula de identificacion fiscal, estos
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Gitimos expedides por l2 auteridad hacendaria federal.

Para personas morales, en ia realizacion de algan tipo
de transaccién se requetira la presentacion del testimonio dei Acta Constitutiva
debidamente registrada vy algin ofro documento fehaciente de su legal existencia,
misma que serd expedida por fedatario publico auterizado, asi como idenfificacion
oficiai de sus representantes, regisiro federal de confribuyentes y cédula de
identiicacién fiscal de la propia persona moral, en ambos casos, tanto la persona
fisica como la moral deberén presentar documentos originales y las instituciones
financieras deberan conservar copia de todos elios.

En lo concerniente a personas exiranjeras tienen como
requisito adicional presentar su pasaporte, {as personas morales deben acreditar su
legal existencia y la de guien se ostente como representante de la misma, y si ésfe
aftimo es exiranjere, adjuntar su pasaporte.

{1.- Constrifie a las instituciones financieras a efaborar y
gesanocliar manuaies Ge operacién para lograr defectar las operaciones
sospechosas y que pueden implicar el lavado de dinero o como ahora se les llama:
operaciones de blanqueo.

fil - Se pretende que se desarrollen sistemas manuales o
de cornputo para el registro de todas aquelifas operaciones relevantes en las que, se
implique un monto mavor at de $10,000.00 délares 0 a su equivalente en moneda
nacional.

V.- Los manuales operatives seran elaborados por las
instituciones y deberan ser remitidos a la Procuraduria Fiscal de la Federacién para
que este organo gubemamental, dependiente de la Secretaria de Macienda y
Credile Pabktico (SMCP), los autorice.

Las insfifuciones financieras deben considerar como
operacién sospechosa todas aquellas transacciones que reGnan los siguientes

elemeritos:

"a) Las condiciones especificas de ios clientes que
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reglicen alguna cperacion.

b} Los montos de las operaciones, fipos de instrumentos
utiizaidos, ef fipo de recursos transferidos, etc.

¢} Los usos y praclicas comerciales, y sistemas
hancarios utilizados en la plaza donde se realicen las operaciones” (§7).

Asimismo, las insiituciones formularén a ia Procuraduria
Fiscal de la Federacion a fravés de ta Comision Nacional Bancaria y de Valores los
repories de (as operaciones sospechosas, utilizande el formato oficial de reportes
de Operaciones Relevantes,

Por ofro lado, los manuales utilizados por las
instifuciones financieras deberén contener las siguientes bases para cumplir con fos
objetivos propuestos en las disposiciones confra el lavado de dinero:

1.- Establecer parametros y criterios para la deteccién
de las. operaciones sospechosas.

2.- Presentar ante la autoridad correspondiente los
formatos de reporte de operaciones sospechosas.

3.- Colaborar con las autoridades para la reafizacion de
tos munuales y formatos de operaciones sospechosas.

4~ Proporcionar la informacion requerida por las
autoritiades competentes.

5.~ Capacitar a su personal sobre temas relacionados y
cémo evifar sea ufilizada la insfitucién para el blanquec de capitales, entre ofras.

Asimismo, se obliga a los servidores publicos de la
Secreiaria de Hacienda y Crédito Pablico y de la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, asi como a los empleadeos, funcionarics y miembros de ios consejos,
comisiarios y auditores de las insfifuciones financieras a guardar la més absoluta
reserva en cuanto a los informes que se obtengan y evitar de cualquier manera
proporcionar informacién o reportes sobre las operaciones a que se refieren dichas
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disposiciones, solamente se proporcionarén a las auforidades competentes para la
investigacion de probables operaciones que impliquen ¢l lavade de dinero.

Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Este
cuemo legal ha sufrido modificaciones en el articulc 194, el cuat enumera Ia lista de
tos deklos que son considerados de caracter grave. Dicho erticulo viene a suplir lo
sena:ado por el 388 del mismo Ordenamiento legal, e cual contempia en qué casos
¥ de qué forma se obfiene ia libertad provisional.

Este Codigo fue reformado en su articulo 194, quinto
parrafo, que a ia letra dice: “Se clasifican como delitos graves para todos ios
efectys legales, por afectar de manera importante valores fundamentales de la
sociedad, los previstes en los articulos 115-bis del Cddige Fiscal de la Federacién
(s¢lo para conductas desplegadas del 1 de enero de 1990 al 13 de mayo de 1398)
y 400-bis.

Cémo se mencioné en pamafos anteriores, la nueva
tegistacion mexicana califica come un defifo de alta peligrosidad y de efectos graves
para ia sociedad mexicana al delifo denominado “Operaciones con recursos de
procedencia  lifcita”,  conocido también como Lavade de  dinero.
Consecuentemente, por la comisién de esta actividad ilicita contenida en ef arficulo
400-bis del Codigo Penal Federal, el inculpado no goza de la libertad provisional.

Ley Federal contre la delincuencia organizada. Dentro
def nuevo Qrdenamiento legal publicado en el Diario Qficia! de (2 Federacion et 7 de
neviernbre de 1988, se considera ef lavado de dinero como un delito integrante de
1a deliircuencia organizada, o anterior de conformidad con e! articulo 2 de dicha ley.

Asimismo, para ser investigade, procesade vy
sancionado, se requiere la aplicacion de procedimienios especiales y para que se
integre: €l tipo de crimen organizado en las operaciones con recursos iticitos previsto
en el erticulo 400-bis det Codigo Penal Federai, es necesario haber sido ejecutado,
previc acuerdo de organizacién de fres 6 mas personas, con la finafidad de cometer
ta condlucta antijuridica de manere permanente o reiterada.

Ahaora bien, para dar nacimiento u origen a una Inicitiva
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de Ley en esfa materia, es necesario que el legislador penal observe todas estas
caracteristicas, para formar una normatividad especial regule este fendmeno
juridico.

El legisiador penal debe tener un minimo de técnica para
descubtir y desentrafiar un bien que debe objetivamente ser protegido, que sea un
bien que la sociedad exige y reclama, pero ademas, debe ser suficientemente
descriptivo y preciso.

Debemos fomar en cuenia que no solamente a través
de un iey, ha de disminuirse ta criminalidad en los delitos econbmicos, sino que ese
conjunto de normas ha de “aterrizarse” y ser operativas y, por supuesto, viables.

Al fin de cuentas, ef Derecho es una ciencia del deber
ser que a ia postre ha de llevamos a la fransformacion de nuestra realidad.

Hasta aqui queda mi inquietud y naciente curiosidad
sobre ef tema, que no se agota, sino al confrario, apenas nos asomamos a este
nuevo mundo en et que fenemos mucho por hacer. Quedan estas refiexiones.
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CONCLUSIONES

Es a partir de {a ditima década, cuando el fenémeno
juridico conocido como “Ef Lavado de dinero” ha adquirido mayor envergadura,
ya qiie no se limita a una circunscripcion territorial determinada, pues por io regutar,
su ainbito de accién es de cardcter intemacional, afectando no sélo a intereses
individuales, sino lo que es méas imporianie, también colectivos.

En su realizacién y aparicién intervienen casi siempre,
orgarizaciones de indole delictiva, que disimulan sus operaciones bajo aparentes
actividades licitas, como las empresariales, comerciales o bancariaes.

En fos Gliimos tiempos han ido emergiendo y avanzando
los fendémencs y procescs de la ftamada: Fconomis Criminal. Se frata de la
profiferacion de una amplia gama de hechos y acciones delicfivas, fales como e
narcolrafico, el frafico ificito de joyas, armas, divisas, evasién fiscal, corrupcion de
funcicnarios, de obras de arqueoiogia, etc. El desarrolio de ta economia cfiminal ha
eslad> condicionado por una serie de factores, fuerzas y procesos de fipo
econdmico, social, cuttural, idecidgico, politico, estatal, y juridico, fante nacionales
como intemacionales.

La economia criminal fiene mulfiples implicaciones para
las economias y sociedades, para sus culfuras y sistemas polificos, para el Estado
en sus aspectos interno y exteno. De esta manera, nos enfrentamos a casos por
medio de ios cuales el efecto es la transformacién, el blanqueo, o lavado de dinero,
¥, asirmnisme, la causa, que habré de localizarse en casos de apariencia disimiles,
como la propia religidn, el frafico de dregas o armas, ios negocios piblicos, con
fines de industrializarse y el confrabando de bienes y mercancias, a través de
poliicas de bienestar, conjuntamente con el frafico de divisas, ejemplos claros de
los factores que dan origen actuaimente al blanquec de dinero.

Et lavado de dinero lo enconframos principaimente en
tres ambitos, los cuales conforme a su importancia resultan ser:
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3} El narcotrafico,

b} La defraudacién fiscal, y por Gitimo,

¢} La corrupcion de funcionarios, del sector pablico y del
privado, lo cual ha cobrado gran auge y considerable participacion de los sectores
antes descritos, debido 2 los lucratives negocios v el desvio considerable de dinero.

Por todo ello, urge la creacién de medidas legisiativas y
de politica criminal que fiendan a la persecucion y erradicacion de este tipo de
conrductas. Todas fas entidades de manera local deben participar activamente, ya
crezndo ef tipo en cuestién e incorperandolo a fos Cédigos de sus Estados, ya
estableciendo medidas de detfeccion det ilicito, en el que las instituciones financieras
deben prestar especial atencién a todas aquellas transacciones grandes,
complicadas y poco usuales, y a fode patrén de transaccién que no tenga ningin
profosito eparenfemente econdmice o visiblemente legal.

En nuesfro Estado, las insfituciones financieras deben
desarrollar programas en contra del lavado de dinero, en {os cuales se podria incluir
como minimo:

1. &l desarrolio de politicas internas, procedimientos y
controles, incluidos la designacion de oficiales responsables a un nive! gerencial, ¥
de procedimientos de infiltracién adecuados para asegurar un buena seleccién de
personai.

2. Establecer un programa confinuc de entrenamiento
para {os empleados.

3. Realizar auditorias con el propdsifo de comprobar el
sistema que se aplique con tal motivo.

Ademas nuestra enfidad, debe implementar Ias
siguientes medidas que se proponen en materia juridica, econémica y social.

{.- Capacitar al personat de las autoridades que conocen
de las materias fiscal y financiera, respecto del “modus operand® de las grandes
cadenas delictivas, y que son los encargados de investigar, y resoiver de los casos
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que ante ellos se presenten, induciendo a éstos en programas de actualizacién
juridica y comercial ademas que se relacionen a g materia, con miras a disminuir y
escliarecer operaciones gue deriven ¢ se presuponga que provienen de hechos
delichuosos.

ti.~ Realizar conferencias, videos, audios e intermediarios
de informacion, asi como a cooperacién mutua entre los Estados del pais, para
comivalir, prevenir e investigar la comisién de delitos como el lavado de dinero, el
cual repercute en la economla nacional, causando estragos en los Estados més
pobras ¢ que se encueniran en una efapa de adapfacidn por diversas causas, las
cuales han originado problemas como la inflacién, el endeudamiento y la
disminucién del poder adquisifive.

.- Las Entidades Federafivas deben considerar la
viabilidad y utilidad de un sistema mediarnte el cual los bancos vy ofras instituciones
financieras e intermediarios puedan reportar todas las fransacciones de divisas
nacicnales e internacionales que estén por encima del monto establecido, hacia una
Agercia Cenfral Nacional con datos compuisrizades ¥ a disposicion de las
autoridades competentes para ef uso y esclarecimiento en los casos de lavado de
dinero, sujeto lo anterior a proteccién estricta para asegurar el uso apropiado de la
infortnacion.

V.- Seria conveniente el establecimiento de un Registro
Nacional que quedaria supeditade a la Secretaria de Hacienda y Cradito Piblico
que, al ser la dependencia del gobiemo encargada de l2 regulacion fiscal y
finanuiera del pais, cuenta con fa infraestructura para allegarse de (2 informacion
necesaria para defectar o presupcner operaciones sospechosas provenientes de
conductas delictivas.

Dicha informacién deberda ser proporcionada a fos
érgarios especialistas que combaten a estos ilicitos de manera répida y sin tantas
etapas burocraficas.

V.- Se debe estimular ampliamente el desarmrolic de
técnicas modemas y seguras de manejo de dinero, incluidos ef aumento en el uso
de los cheques, farjetas de pagos, depésite directe de los cheques de salario, y




libros de entrada que regisiren los valores como medio para estimular e! reemplazo
de fas transferencias en efectivo.

V1.- Exigirie a las instituciones financieras que conozcan
& sus clientes. Las instifuciones financieras no deben mantener cuentas andnimas ¢
cuenitas bajo nombres obviamente ficticios: se les debe exigir por disposicién de ley
identificarse con base en un documento oficial u ofrc confiable de identificacion, y
registrar la identidad de sus clientes, sean temporales o permanentes, cuando los
mistnos establezcan relaciones de negocios o realicen fransacciones.

Vii.- Es indispensable mejorar ios procedimientos para
fa jurisdiccion y competencia en los casos de lavado de dinero. Para evitar
contfictos de jurisdiccién, debe considerarse planear y ampliar mecanismos con el
fin de determinar ef mejor plan de persecucién de los acusadbs, en el interés de la
justicia, en tos casos en que estén sujetos enjuiciamiento en més de un paifs. Con
te que:

a) &l punte de partida es gue cuando existe un caso de
tavado de dinero que afecte a varios Estados, estos deberan reunirse para decidir e
lugar donde puede lograrse el enjuiciamienfo con mayor eficacia.

b} La jurisdiccién dependeré del lugar donde estén
locaizados los testigos y ias evidencias, prefiriendo siempre en Estado donde mejor
normatividad se tenga y, por supuesto, et personal mejor preparado.

Como puede verse, para ef sustenfante resulta mejor la
profilaxis det delitc mas que su castigo.
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