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Introducelén

Hoy dfa, en un mundo globallzado, el acercamlento entre los
pueblos es la regla, no la excepcion. SIn embargo, a pesar de los
grandes beneficlos que ha generado la globalizacién, tamblén ha

acamreado clertos problemas Inherentes a este fenédmeno.

Las nuevas estructuras financieras del mundo se han  visto
condiclonadas y a la vez aceleradas por la aparicién de los modernos
sistemas de telecomunicacién., Por este conducto las operaciones
financleras, transferenclas de valores, declsiones de Inversién, entre
muchos ofros procesos, se realizan hoy en segundos, entre las diferentes

plazas bursatiles del mundo.

Lo anterior ha creado mayores oporiunidades de crecimlento e
inversién a largo plazo para todos los palses, pero desafortunadamente
fambién ha generado mayor fraglidad en las economias por la

“volatilidad" de los mercados bursdtiles.

Los problemas que se presentaron en la década de los ochentaq,

por la moratoria de los pafses en vias de desarrollo, debldo al incremento



en las tasas de interés que rigen mundialmente, nos hicleron ver de
pronto que la economia mundial era una sola. La crisls financlera en
México de finales de 1994 se encargd de confirmarlo. Un problema en un

mercado financiero importante implica necesarlamente un problema en

todos los mercados bursatiles del mundo.

Uno de los problemas, acamreados por el acercamlento de los
pueblos y la nueva estructura financlera mundial, es el espacio que se
abre a complejas organizaclones criminales, cuya capacldad de

operaclon no respeta fronteras, para la comision de nuevos delitos.

El mundo se ha visto amenazado por el crecimiento de grupos
criminales que, aprovechando el alto rendimiento econdmico
consecuencla de sus actividades llicitas han logrado, incluso, poner en

entredicho la capacidad de los Estados para enfrentarlos y detener su

desarrollo.

La expresldn mds Importante del crimen organizado es, sin dudag, el
narcotrdfico; sin embargo, la mas complejq, es el lavado de dinero, pues

sl aquél requiere una organizaclén empresarial, éste, es dect, el lavado



de dinero, demanda capacldad empresarial con alta eficlencla y pleno

conocimiento de los mercados financleros y bursatiles.

El desamollo del slstema global financiero ha ablerto "oportunidades
enormes" para esconder y transferir fondos rapidamente, dificultando el

segulmlento y control de los recursos iticitos.

De la misma forma, a través de las alianzas informales con negoclios
legifimos, los grupos criminales obtlenen grandes ventajas, con
consecuenclas seriamente debllitantes para la economia licita, sobre
todo en los palses en desarrolio. 'Se estima, por ejemplo, que US$ 30.000
millones provenientes de la venta llegal de dregas fluyen anuaimente a
los carteles colombianos, amenazando la estabilidad de la moneda y la
actividad productiva naclonal, y aumentado el riesgo de la Inversldn

especulativa.™

la delincuencla organizada genera enomes gananclas a sus
auvtores, siendo su mayor preocupacién el poder aprovecharlas

libremente, sin mostrar su procedencla llicita.

' Este dato fue tomado de Informe denominado “Control del Producto del Dellto", preparado
para la 5° Sesidn de la Comision de Prevencién del Deiito y Juslicia Penal, reunida en
Viena, Austric; Mayo de 1997, Sobre el particular vale la pena destacar que existen
diversas opiniones {declaraciones de prensa, arliculos etc.) relativas a este dato.



Estas gananclas llicitas provienen de actividades tales como la
droga, extorsidn, Juegos clandestinos, prostitucion, entre ofras, de las
organizaciones criminales, obteniéndose la mayor parte con el trafico de
drogas. Cerca de este princlpal sector tradiclonal de las organlzaclones
criminales, han surgldo nuevas fuentes de ingresos llicitos, de las cuales
algunas cuentan con un desarrollo sélido. Entre ofras, de las operaciones

fraudulentas que generan ingresos cuantiosos encontramos:

- la ayuda humanitaria
- laventa de materiales y tecnologlas nucleares
- elfraude en la informatica

- laespeculacién llicita en los mercados bursatiles.

Se soktre entlende que el lavar recursos, es porque su origen es
"suclo", eso qulere declr que, dejados tal y como se encuentran, son
susceptibles de evidenclarse a los autores de uno o varlos delitos, asf

como el aseguramiento de dichos recursos por parte del Estado.

El objetivo de “tavar dinero” es el disimular o Justificar, por varlas

formas y procedimientos, utiizando el mundo de los negoclos licltos, de



fal suerte que los recursos llicitos se puedan Invertlr y generar ganancias,
con toda Impunidad, dentro de los circultos financieros © econdmicos

licitos.

Curiosamente, el término de "lavado" tlene su origen en la época del
mafloso americano Meyer Lanskl, blen conocldo en el tiempo de la
prohiblclon, qulen habla creado en Nueva York toda una cadena de
"lavanderias’ que servian para lavar fondos provenientes de la
explotaclén de casinos llegales, Era suficlente el poner las cantidades
Importantes de efectivo que recogla graclas a sus casinos, dentro de la
caja de sus cadenas de “lavanderias’ con la finalildad de Ingresar esos
fondos dentro del ckrculto bancarlo, |ustificando asl ante la socledad y

ante el Estado el origen de sus recursos,

El fendmeno del lavado de dichos recursos estd infimamente ligado
a la evolucién de la criminalidad Internacional. Esta nocldén aparece en
los aios ochenta, cuando los medios de Informacldn Insistian sobre las
escandalosas gananclas provenientes del tréfico de drogas, las cuales,

de alguna manera se escondian a la curiosidad de los investigadores,



La lucha contra estas nuevas formas de delincuencla organizada
ésta enfocada cada vez maés a Iniclarse dentro de los sistemas financlero
mundiales, los cuales involuntarlamente dificultaran esta labor debldo a
las grandes sumas manejadas a nivel internacional, volviéndose un
obstaculo casi infranqueable a las investigaciones debido al océano de

transferenclas automalicas que dia con dia se realizan de un pals a ofro.

Estudios realizados han evaluado que el monto de dinero suclo se
eleva por lo menos a cantidades de miles de millones de déiares al afio,

de los cuales una mitad proviene del trafico de drogas.

Ademas, los diigentes de estas empresas del crimen ya no se
dedican Unicamente a actividades llicitas aparentes, sino que se abocan
a la percepclén y gestldn de relnversién de las gananclas en nuevos
negoclos, de los cuales algunos seran licitos, pero en su mayoria serdn
negocios que en un punto u ofro estaran fuera de la ley, generando de
esta forma un ciculo vicloso, el cual va Incrementando el poder

econdmico de estas organizaciones crimingles.

Una de las formas en las que se podrd prevenir el lavado de dinero

es sigulendo los flujos financleros, pues de esta manera los servicios de



Investigaclon y de persecucldn del delito podran Identificar a los

responsables de estas organizaciones.

‘Desde hace algunos afos se ve la aparcidn de verdaderas
empresas criminales transnacionales con formas muy elaboradas que
pueden Ir desde los carteles colomblanos hasta las de las controladoras

de la Mafia aliana, de las trladas chinas a las mafias rusas."?

En palabras de un juez itallano lamado Giovanni Falcone, quien fue
asesinado en 1992: 'La lucha contra el lavado de dinero y la ayuda
judiclal internacional tienen una importancia primordial dentro del arsenal

de las medidas destinadas a combatlr el cimen organizado.”

Aunque el lavado de dinero es un delito de cuello blanco y por
ende no violento, generaimente es la Ultimo fase de una sucesién de
delitos violentos. Sucede asl, por ejlemplo, en el trafico de armamento,
comupcion de Instituclones, naturalmente en el narcotréfico y en el caso

del secuestro,

2 Cuisset, André, “La Experiencia Francesa y la Movilizacién Internacional en la Lucha Contra el Lavado
de Dinero”; Procuraduria General de 1a Repiblica, Primera Edicién, México D.F., México 1996; Pag. 17



Con su Inmenso poder de comupcidon, las organizaclones
transnaclonales delictivas han comenzado a particlpar activamente en
los programas de privatizaclén que se desarroilan por los Estados. Dichas
organizaclones delictivas organizadas estdn comprando Iinstituclones de
serviclos que anteriormente eran propledad Idel Estado y subitamente
podrfan empezar a controlar, sl no se aplican rdpldamente medidas
eficaces de prevenclén, no sdlo empresas, sino tamblén paises. Asi lo
odvlrﬂé el Informe denominado ‘'Control de! Producto del Delito",
preparado para la 5 Seslén de la Comislén de Prevencién del Delito y

Justicla Penal, reunida en Viena, Austria, en mayo de 1997.

La Comisién de Prevencidn del Delito y Justicla Penal, es la instancia
de las Naciones Unidas encargada de asesorar a los goblernos en
materia de crimen y justicla. Estableclda en 1992, la Comisidn tiene como
obJeﬂ\)o desarroliar el programa de las Naclones Unidas de prevenclon
del crimen, movilizar el apoyo de los gobiernos a este esfuerzo y coordinar
las actividades de las organizaciones reglonales e interregionales en este

campoy el de la justicla penal.

Lo Comisidn estd Integrada por 40 paises, 8 de los cuales son

latinoamericanos (Argentina, Brasll, Colombia, Costa Rica, Cuba, México,



Nicaragua y Paraguay). Sus dreas prioritarias de trabajo son: el crimen
naclonal e Intemaclonal; el delito econémico, Incluyendo el lavado de

dinero.

Pocos goblernos cuentan con mecanismos de control adecuados
para Identificar y localizar las operaclones de lavado de dinero. Aunado
a esta deficlencla, tenemos el problema de las Instituciones financieras,
en las cuales ocaslonalmente (sin que esto sea la regla general) se
encuentran algunos funcionarios que ceden a la tentacién de una
lucrativa complicidad, la cual en comblnaclén a las milones de
transferenclas electrénicas dan como resultado una vulnerabilldad de las
Instituclones financleras, y por lo tanto que al Estado se le dificuite estas

actuaciones que laceran la economia naclonal.

En los COltimos afios, el crimen organizado ha camblado
cualtativamente, convitiéndose en una verdadera “nueva forma de
geopoliica™ que amenaza la ugurldad naclonal e Intemaclonal. Las
organizaclones criminales flevan a cabo sus actividades en lo que para
ellos es "un mundo sin fronteras”, mlentras que las fuerzas de la ley estan

Iimitadas por la necesldad de respetar dichas fronteras.



10

Haclendo uso del vasto incremento del comercio global, de la
moviiidad personal y de las comunicaciones de aita tecnologla, el dellto
tfransnaclonal se ha convertido en una “nueva forma de geopolitica®,
aprovechando la debllidad politica y el resquebrajamlento de autorldad

en muchos palses desde fines de los ailos ochenta.

Como se ha mencionado, los prototipos de las actividades criminales
son el contrabando y el trdfico de drogas, de armas, de vehlculos
robados, de inmigrantes llegales y de mujeres y nifios para [a prostitucidn,
Entre los servicios proporclonados por los criminales Internacionales figuran
los Juegos llegales, documentos falsificados, asesinatos por encomiendaq,
la manlpulaclén llicita de desechos téxicos, las tarjetas de crédito

fraudulentas y la usura,

En las condiclones actuales, los ciminales gozan de algunas ventajas
sobre los Estados. Cuentan con una agenda clara y senclilla: elevar las
ganancias al maximo, mientras las autorldades de los Estados deben
contrapesar sus acclones con consideraciones diversas, enfre ellas el
respeto a los derechos humanos y el culdado por no obstaculizar el

comercio legitimo.



n

Ante lo expuesto, México ha sido sensible al problema que se ha
planteado en los foros Internaclonales, y a Ultimas fechas dicha
preocupacién ha sido permeada a nuestros érganos legislativos, los
cuales en un esfuerzo digno, han Intentado, a través de un marco juridico,
el evitar que tenga justificacldon el uso de recursos provenlentes de la

actividad criminal, o que estos recursos se disfracen de legitimos.

En este sentldo, el 9 de mayo de 1996, se publicé en el Dlarlo Oficlal
de la Federacién, una reforma sustanclal al articulo 400 bis del Cédigo
Penal Federal, el cual fipifica la conducta que coloqulaimente

conocemos como "lavado de dinero".

Posterlormente, el 7 de noviembre del mismo afo, fue emitida la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada, la cual vino a reafirmar ia

intencién de México de combuatir esta conducta.

finalmente en marzo de 1997, la Secretarla de Haclenda y Crédito
PUblico emliti6 mediante publicacién del Diario Oficial, una serie de
Disposiclones de Car&cter General, destinadas a Instituclones Integrantes
del Sistema Financlero (Insﬁtuclones de Crédito, Casas de Bolsa y Casas

de Camblo, entre otras) en relaclén con la problematica generada por la
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utlizacién de estas como heramienta para ‘Yavar dinero”. De ahl que
estas disposiclones no solo buscan el detectar, sino prevenir el que se
ejecuten operaciones con recursos, derechos o bienes que son producto

de alguna actividad llicita.

Respecto al presente estudio hay que destacar que solo se referlra al
marco Jjurfdico nacional, por lo que no se abordard el aspecto
Internaclonal. También se advlerte que a pesar de que la conducta de
lavado de dinero ésta vinculada a muchas ofras conslderaciones, como
pueden ser de Indole hacendarlo, econdmico y politico, este estudio sdlo
se concentra al andlisis juridico de 'a conducta por vitud de la cual el
legislador ha fiplficado el lavddo de dinero. Puntualizando lo antes dicho,
el presente estudio sélo se limitard al andlisls Jurldico de! Articulo 400 bls
del Cdédigo Penal Federal vigente, asl como su vinculacidn a las
Disposiclones de Cardcter General que en relacién al mismo fueron

emitidas por La Secretaria de Haclenda y Crédito Publico.

Una vez dicho lo anterior, pasaremos a la explicacion del método

de estudio de la presente exposicion:
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En el capitulo primero, se expone y explica el Modelo Légico
Matematico, el cual es el método utllizado para el andlisls det tipo legal

concernlente a este estudio.

En el capitulo segundo, se procede a la aplicaclén del Modelo
Légico Matemdtico al tipo legal establecido en el Articulo 400 bis del

Cédigo Penal Federal, el cual se refiere al "lavado de dinero".

El capitulo tercero hace referencia a las Disposiclones de Cardcter
General emitldas por la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico, en
relacién a la utllizacién del sistema financlero nacional como heramlenta

para el lavado de recursos, derechos y blenes procedentes o fruto de

una actividad delictiva.



CAPITULO PRIMERO

Andlisis del tipo legal a través del Modelo Léglco Malemdtico

1.- £l Tipo Legal como figura descriptiva de conductas antisoclales.

El tipo legal es un figura juridica elaborada por el legislador, por
medio de la cual se desciiben conductas que por su naturaleza y
caracteristicas han sido calificados por la comunidad como antisoclales,
Dichas conductas son contempladas como antisoclales por el dano que
causan a uno o a varios blenes juridicos valorados y apreclados por la

comunidad.

La conducta antisoclal se manlfiesta a través de una acclén o de
una omisidn, la cual estard descrita y sancionada por una norma jurldicq,
puesto que dicha conducta dana a un orden soclal regido por el marco

de un Estado de Derecho.

En un sistema de derecho positivo, el fipo legal brindard su

protecclon y tutela a diversos bienes juridicos a través de una descripcion
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de conductas antisoclales, y con dicha finalidad el legislador cataloga las

conductas, ylas plasma en forma semantica en una norma.

En relacidn a lo anterior, cabe destacar que un evento antisoclal
constituye un delito, Unicamente cuando dicha conducta se encuentra
descrita previamente en una norma, la cual debe de describkla y
sanclonarla con una pena. Existe, por lo fanto, una secuencia fc':ctlclo y

juridica que se debe cumplir con objeto de llegar al universo del delito.
Dicha secuencia es como sigue:

Primero, la fuente real, la cual se constituye con la conducta antisocial que

dafia o pone en peligro al blen jurldico;

Segundo, la norma, la cual describe y sanciona a través del tipo legal una

conducto antisoclal {[norma que describe y calaloga conductas); y

Tetcero, el delito, el cual adecua la conducta antkoclal elecutada a un
tipo legal, motivandose el |uicio de reproche al autor de la misma por la
elecucién de esta. Dicho de ofro modo, el delito es la culpable concrecién

de un fipo legal.



Dicha secvencla dard vida al principlo de legalidad, contemplado
en nuestra Constitucldn Politica a nivel de garantia individual a través del
articulo 14, Dicho principlo se expresa de la sigulente manera: "Nullum
crimen, nullum poena, sine lege" lo cual significa que no hay delito nl pena

sin que antes lo determine la Ley Penail.

Asl pues, la conducta antisoclal es el hecho constitutivo de un delito.
El hecho constitulivo del delito demuestra, de acuerdo a lo antes
sefialado, que\unc parte de su contenido surge al momenio de
ejecutarse la accién o la omisidn, y otra parte del mismo existe en el

mundo de la normatividad antes de la realizacion de la conducia.,

La parte que surge al momento de la ejecucidn de la conducta
tendrd la caracteristica de daiiar al bien juridico, o ponerlo en peligro, y
en este momento encontraremos la violacién al deber juridico penal

impuesto en la norma, lo que debe ser reprochable a su autor,

La parte preexistente a la conducta {la norma), no tendrd las
caracteristica antes sefialadas pues es solo la norma que prevé la hipdtesls

para garantizar una sana convivencla social.



Esta observaclén nos permlte hacer una clara diferencla entre el
contenldo de la conducta, dentro de la cudl se ublcan los llamados
‘ELEMENTOS" del delito, y el contenldo que preexiste a la misma, a los que
se les ha llamado: ‘PRESUPUESTOS” del delito (los presupuestos del delito

como contenldo de la norma).

Tal y como sefala la maestra Olga Islas, los PRESUPUESTOS del delito
son la tlplcldad y la atiplcidad. De Igual manera, la juspenalista mexicana
sefnala que dichos PRESUPUESTOS del dellfo son antecedentes plasmados
en un marco normativo, el cudl tiplfica conductas concretas ejecutadas

en el mundo féctico, que constituyen un delito.

Estas conductas tlplcas requleren de una serle de antecedentes

facticos previstos en el tipo legal los cuales constituyen PRESUPUESTO y son:

Ei deber Juridico Penal

£l Blen Jurldico tipico

£l Sujeto Activo Tiplco, con su semdntica especifica:
-)Voluntabllidad

-)imputabllidad



-)Cadlldad de Garante
-)Calidad especifica

-} Pluralidad especifica

Sujeto pasivo tiplco, y su semantica especifica:
-) Calidad especifica

-} Pluralidad especifica

El Objeto Material tipico

Los PRESUPUESTOS del delito, los cuales como hemos mencionado
antes, se encuentran en el mundo normativo y se aprecian a partir del
mundo factico que se prevé en el tipo, se adecuan a los elementos del
fipo legal, mismos que les dan su denominacién y determinan su contenido

particular.

De acuerdo a lo anteror, los presupuestos del delito deben
necesariamente coincldr, en su semdntica, a la comespondiente de los
elementos Integradores del tipo legal. Si no se satisface este requisito, es
declr que hubiera la ausencla de alguno de los presupuestos tipicos, y por

lo tanto esta coincidencia necesaria no se diere, estaremos ante una
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hipétesis de atipicidad {conducta que no encaja en la figura descrita por

el legislador).

De lo anterlor se desprende que habrd atipicidad cuando falte:

Deber Juridico Penal
Bien Jurldico Tiplco
Sujeto Activo Tipico
Sujeto Pasivo Tiplco

Objeto Material.

Ahora pasaremos al estudio de los ELEMENTOS del delito, los cuales se

observan en la conducta ejecutadaq, y adecuados al tipo legal, permiten

' que se concretice la conducta dentro de los Subconjuntos del tipo legal, y

a los cuales se asocia el conjunto de culpablidad para conformar el

conjunto denominado delito.

Los ELEMENTOS del delito son:

Kernel Tipico, el cual se Integra por:



-JConductaq, la cual debe estudiarse a partlr de

culpabllidad, pues puede haber a su vez:

-JVoluntad dolosa o voluntad culposa
b4
-} Actividad o Inactividad
-} Resultado Material
-} Medios
-) Referencla temporal
-) Referencla espaclal

-)Referencla de ocasién

Lesién o puesta en peligro del blen jurldico tpico
Violacién del deber juridico penal

Culpablidad
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2.- El Modelo Légico Matemdtico como herramienta de andlisis del Tipo

Legal

De lo antes expuesto queda claro que para poder cumplir con la

secuencla factica que nos conduce al universo del delito, serd necesario
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el integrar a los ELEMENTOS y a los PRESUPUESTOS del delito en una sola
unidad. A fin de lograr dicha Integracién, una Ingenlosa heramienta
jurldica ha sido creada, la cual mediante un andlisis reduce a los
ELEMENTOS y a los PRESUPUESTOS del delito, asf como a sus subelementos,
en unidades légico-juridicas las cuales se denominan Subconjuntos. Esta

herramlenta es el Modelo Logico Matemdtico.

El Modelo Légico Matematico permite al Jurista el analizar el
contenldo del tipo legal, ast como la realizaclén de la secuencla factica
que conduce al universo del delito. Esta herramlenta hoy se utlliza para dar
vida al Derecho Penal Adjetivo, cuyo fin, a su vez, es dar vida al Derecho
Penal Sustantivo, dicho de ofro modo, que el Derecho Penal Sustantivo se
| apligue.

Para efectos practicos, el Modelo Logico Matematico ha otorgado
una nomenclatura especifica a cada uno de los Subconjuntos asf como a
sus elementos. La nomenclatura es la que sigue:

Deber Juridico Penal= N

Blen Juridico= B

Su]eto_Acﬂvo:
Voluntabilidad=Al

Imputabllidad=A2



Calidad de garante=A3
Calidad especifica=A4
Pluralidad especlfica=AS5
Sujeto pasivo:
Calldad especifica=P1
Pluralidad especifica=P2
El Objeto Material tipico=M
Kernel:
Voluntad dolosa=V1
Voluntad culposa=v2
Actividad=I1
Inacitividad=I12
Resultado Material=R
Medios=E
Referencia temporal=G
Referencla espacial=$
Referencla de ocaslén=F
Lesién det bien juridico =W
Puesta en peligro del bien juridico=W2
Violaclién del deber juridico penal=V

Culpabllidad=X1

22
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Estos Subconjuntos y su nomenclatura, hacen posible dar definiciones
estructurales de cada uno de los diferentes tipos legales. El concretizar los
hechos en estas definiclones estructurales, permite al Jurista el lograr la
secuencla factica que conduce al universo del delito, sin permitir que se
plerda la objetividad, y se respete en todo momento la garantia de
Seguridad Jurldica que en materia penal consiste en Ila exacta aplicaclén

de la Ley Penal.

Con los Subconjuntos y elementos de los tipos legales, se construye
una formula o estructura general, con la cual se logra observar si la
conducta ejecutada se ensambla dentro de la estructura del tipo a partir
del andlisis légico matemdtico que permite ublcar los subconjuntos y

elementos del tipo que se dan en la hipdtesls junto con los presupuestos.

Dicha estructura general se expresa con la nomenclatura de los
subconjuntos y elementos otorgada por el Modelo Logico Matemdtico, y

que Integran el tipo legal.



24

Esta heramlenta permite con preclsién ver sl los subconjuntos
presentes Integran los conjuntos, esto es, los PRESUPUESTOS y ELEMENTOS del
delito:

TIPO= {(N B (A1+A2+A3+A4+A5)(P1+P2) M}

{{J14J2) (1 1412) R{E+G+S+F} {{W1+W2) V)X1

3.- Contenido y Claslficacidén del Tipo Legal

El contenido del tipo legal se analiza a través del Modelo Légico
Matemdtico. Dicho contenido es la descripcldn de una conducta
antisoclal, y debe de Incluir los elementos necesarios y suficlentes para
brindar una auténtica proteccién a los bienes juridicos valiosos para la

socledad.

El andlisls de dicha descripcidn nos conduce a encontrar dentro de
la misma, las unidades léglco-juridicas definidas en el Inclso anterior como
Subcon|untos y sus respectivos elementos, y posteriormente nos permiten

ubicar los PRESUPUESTOS del delito.

Los Subconjuntos pueden ser clasificados en dos formas:
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La primera claslficaclon atiende a la funcidén que hace el legislador
al momento de crear al tipo legal. En el proceso de creacién del tipo. el
legislador en algunas ocasiones valora y en otras solamente describe. Por
tal motivo, habran elementos valorativos y elementos descriptivos dentro
de un tipo legal. Los Subconjuntos valorativos del tipo son el deber juridico
penal (N) y la violacién del deber juridico (V). Todos los demds
Subconjuntos serdn descriptivos: el bien juridico (B), el suleto activo [Al, A2,

A3, A4, A5}, el sujeto pasivo(P1, P2} , el objeto material (M), el Kernel (V1,V2,
1,12,RE G,S, F).

La segunda claslficacién divide a los Subconjuntos en subjetivos y en
objetivos, la voluntad dolosa y la voluntad culposa son elementos

subjetivos, mientras que todos los demds serdn clasificados como objetivos.

Los Subconjuntos que Integren a cada tipo legal establecerdn

semejanzas y diferenclas entre ellos.

Los tipos legales serGn semejantes entre si en los sigulentes aspectos:

{} Todos tlenen un contenldo que resulta necesaro y suficiente para

garantizar la seguridad y salvaguarda de determinado bien |uridico; y
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(i) En todos los Tipos, el contenido antes descrito se plasma en los

Subconjuntos antes menclonados.

Por otro lado, los tipos legales son diferentes entre si porque:

() incluirdn Unicamente los Subconjuntos necesarios y suficlentes para

garantizar determinado blen Juridico, el cual es variable en cada tipo;

(i) la semantica utlizada en la descripciéon del tipo dependerd también

det blen juridico que especificamente se pretenda proteger.

4.- Andlisls Loglco Matemdatico de los Subcon|untos del Tipo Penal

Dentro de los PRESUPUESTOS de! delito encontramos:

a) Deber Juridico Penal (N)

Para la posible existencia de todo orden soclal, es necesarlo la
creaclén de un sistema normativo que indique los pardmetros y limltes de
las conductas de sus Integrantes. Dicho sistema normativo debera slempre

estar basado en una conviccldn soclal que define lo que es aceptable de
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lo que no es aceptable e Incluso lo que es sancionable. En este sentido es
el leglslador qulen trae a su espectro de atencién aquellas expresiones
humanas que dafian o ponen en peligro el orden soclal, y qulen a través
del proceso legislativo reconoce implicltamente esa expresién humana y
la Incorpora a un tlpo legal. En otras palabras, esa expresién humana deja
de ser indlferente al derecho punitivo y lo convierte en un deber jurldico

penat.

El deber Jurldico penal es la prohibicion o mandato categdricos
contenldos en un tipo tegal. Por su naturalezq, se debe destacar que dicho
elemento es valorativo, mismo que se expresaq, tal y como se desprende de
la cjeﬂnlclén, en forma de mandato o de prohlbicldn. En su expresidon como
prohibicion el deber juridico serd la abstenclon de realizar clerta conducta,
es declr una omisién., En su expresidn como mandato, el deber juridico serd
referido a la obligaclén de actuar en clerta manera, es decir una acclén,

que es exiglda.

SIn embargo se debe sefialar que foda prohiblcldon enclera en si
misma un mandato, pues si se esta prohiblendo una acclén, se esta
mandando una omisldn, En sentido inverso, st se prohlbe una omisién,

estaremos en presencla de una obligacién de actuaclén.
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la expresion concreta del deber juridico penal, ya sea como
mandato o como prohiblcldn, en el ordenamiento penal vigente, hacen
posible la aplicacién extensiva de la ley penal, fortaleclendo de esta
manera el princlplo de legalidad, nullum crimen, nulla poena, sine lege,

consagrado en el Articulo 14 Constitucional, a nivel de garantia individual,

b} Ei Blen Juridico (B)

El Derecho Penal tiene como fin el tutelar los intereses que son
valiosos para una socledad, ya sea en forma lndivlduol o colectiva. Dichos
Intereses son reconocidos por el legislador y a través del proceso legislativo
son protegldos con una norma juridico. Es declr, dichos intereses son

preexistentes a la norma Jurldico que los protege.

En este sentido, el blen Juridico es precisamente el concreto interés

soclal o colectivo, protegido por el tipo legal.

De lo anterior se desprende la Importancla de este elemento del
tipo, pues es preclsamente este elemento el que justifica la existencla de

la norma jurldica penal, pues de no preexistr al proceso legislativo un
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determinado Interés soclal o colectivo (blen juridico), la norma juridico

penal respectiva seria una norma caprichosa y arbitraria,

Es a partir del 'blen juridico” que se desprenden o derivan las

conductas Idéneas, que tienden a ocaslonar su lesién o puesta en peligro.

Tamblén se observa que es el blen juridico el que orenta al
legislador respecto a la manera en la que ha de ser protegido, es decir, es
el mismo blen Juridico que determinard que elementos son los que se
deben de inclulr en el tipo legal para su adecuada proteccidn.” Asi las
cosas, el leglslador determinard, a través de los elementos que incluya en
el tipo, el grado de proteccién que se le da al blen juridico. A mayor
numero de elementos la proteccldn del blen juridico serd mds endeble,
pues serd mds dificil el reunirlos a todos, mlentras que a menor nimero de

elementos, la proteccidn de! blen juridico serd mas amplia.

En relaclén a la punibilldad, podemos declr que esta dependerd en
una estrecha relaclén con el valor del bien juridico protegldo que se
lesiona o se pone en peligro. Es decir, en tanto sea mayor el valor del bien
Juridico, mds Intensa debera ser la puniblldad, y a la inversa, a menor valor

de! blen, tamblén disminuird la Intensidad de la punibliidad con la que



30

habrd de reprochdrsele al sujeto activo, tomando tamblén en cuenta los
elementos de la culpabliidad que mas adelante se precisan. En este

sentido, sl no existe blen Juridico, no podra existir punibildad.

C) Sujeto Activo (A1,A2,A3,A4,A5)

El Suleto Aclivo es aquella persona fisica que concretiza el especifico
contenldo semdntico de cada uno de los elementos incluidos en el

particular tipo tipico.

Tal y como se desprende de la definicldn, el sujeto activo serd
slempre una persona fisicq, pues solo las personas fislcas flenen la
capacldad de concretizar los elementos de un tipo. Nunca podrd ser
suleto activo de un delito una persona moral, un anlmal, nl una cosa. "
Unlcamente el autor material, unitario o mdltiple, puede ser suleto activo. El
autor medialo, el autor Intelectual , el cdmplice, y el autor detrds del autor,
no son sujetos activos porque no concretizan el contenldo semdntico de

los elementos del tipo legal™?

Y Islas Olga, Andlisiy 1.dgico de los delitos Contra la Vida , México, Editorial Trillas, Primera Edicién,
L 1982p. 20
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En relaclén a lo anterlor, nuestra legislaclén penal vigente nos sefiala
quienes podran ser autores participes de un delito. Dicha disposicién se

encuentra en el articulo 13 de Cédigo Penal para el Distrito Federal y el

cual se franscribe a continuacién:

“ARTICULO 13-  Son autores participes del delito:

l.- Los que acuerden o preparen su realizaclén;

- Los que los realicen porsi;

.- Los que los realicen conjuniamente;

IV.- los que los lleven a cabo skviéndose de ofro;

V.- Los que determinen dolosamente a ofro a cometerlo;

Vi- los que dolosamente presten ayuda o auxilien a ofro para  su
comision;

ViIi.- Los que con posterioridad a su ejecucién auxifien al delincuente, en
cumplimlento a una promesa anterior al delito, y

VIil.- Los que sin acuerdo previo, Intervengan con otros en su comision,

cuando no se pueda precisar el resultado que cada qulen produjo."#

4 Cddigo Penal pera ¢l Distrito Federel, Editorial, Ediciones Andrade, S.A. , México, 1997, pdg 4,
Articulo 13.
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De acuverdo a lo menclonado con anterloridad, el sujeto activo
abarca un aspecto psiquico del delito. Este aspecto es una capacidad del
autor materlal del delito, y por lo tanto queda Inclulda dentro del sujeto
activo, Dicha capacidad psiquica se manlflesta en dos aspectos: la

voluntabilidad y la imputabilidad.

{) La Voluntabilidad (A1)

La voluntabilldad es la “capacidad de conocer y querer la
concretizaclén de la parte objetiva no valorativa del particular tipo legal
(en la comisidn dolosa), o blen una capacidad de conocer y querer la
actividad o Inactividad que, por desculdo, produce la leslon del bien

Jurldico (en la comisidn culposa.)” $

Dicho en ofras palabras, la culpablidad es de forma abstracta el
conoclmlento y el querer el hecho en cuestlon. Lo anterior slempre y
cuando la conclencla del sujeto no este anulada, pues de estarlo no

habra dicha voluntablidad,

$ Marquez Pificro, Rafael; E! Tipo Penal algunas consideraclones en torno al mismo , Instituto de
; Investigaciones Juridicas de Ta UNAM, México, 1986, pig. 204



(i) La Imputabllidad (A2)
La imputablidad “ se tfrata de una capacidad de culpabiidad; es
declk, una capacldad de comprender la concrecion de la parte objetiva

valorativa del particular fipo penal, esto es capacidad de comprender la

especifica llicitud."s

Estos dos elementos, la imputabllidad y la voluntabllidad constituyen
la capacidad psiquica de un delito. Esta capacidad se encuentra en el
campo de la conclenclia. Al hablar de conclencia estamos hablando
estrictamente desde el punto de vista neuropsicolégico. La conclencla
desde un punto de vista neuropsicoldgico es el estado de vigllia {funcién
mental), que se rige por un julcio critico, mismo que le da a un sujeto la

posibiidad de darse cuenta de sl y del mundo que lo rodea.
(it} Calldad de Garante (A3)

La calidad de garante es una situacién del sujeto activo que deriva

de la relacién estrecha y drecta entre un bien singularmente determinado

© Marquez Pifiero, Rafacl; E! Tipe Penal elgunas consideraciones en torno ol mismo , Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 1986, pdg. 204
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y el sujeto que tiene a su cargo el culdado y la tutela de dicho blen.

Esta situaclon del suleto activo esta regulada por el derecho penal,
la cual en los tipos de omisién, sefiala al sujeto como aquel que tiene el

deber de actuar con el fin de conservar el blen juridicamente tutelado.

Unlcamente serd autor de una omisién qulen previamente se
coloque en una posicién de garantia. La posicién de garantia le origina al
sujeto un deber de llevar a cabo alguna accién idénea para evitar la
lesién descrita en el tipo pendl, y en caso de no realizarla, la lesién
ocaslonada al blen juridico le serd atribulda y reprochable como sl la

hublera producido directamente.

Tratandose de tipos de omislén, en los cuales no se alcanza a dar el
resultado material y por lo tanto tampoco la lesién del bien juridicamente
tutelado, la calldad de garante se regula en el proplo tipo, pero en
aquellos en los que si se llega a concretizar el resuitado material, la calidad
de garante podrd ser regulada por el proplo tipo penal en especifico, o

blen por una regla general.
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En estos casos, tal y como lo sefalan la Dra. Olga Islas y el Dr.
Marquez Pifiero, es mds recomendable la ullizacién de una regla general,
en la cuai se sintetice en cuatro categorias de hechos o clrcunstanclas de
la vida, que mofivan ia situacién de colocar al sujeto activo en una

posicién de garante. A saber estas cuatro categorias son:

a) Normas Juridicas extrapendles: Estas pueden ser derivadas de derecho
consuetudinario o de las resoluclones de los tibunales. En estos casos dicha

posicién de garantia se deriva de un orden especial de la Ley.

b) Aceptaclon efectiva:  Surge de la Intervencion concreta que el suleto
tenga dentro de su socledad, es dectr, el rol o aclividad que desempefie.

Por elemplo, los profesores de nataclén o las enfermeras.

c} Una conducta anterior peligrosa: Esta categoria se reflere a los sujetos
que han puesto en peligro un blen Jurldico, puede ser o no ser a través de
una conducta delictiva, y por lo tanto dicho sujeto tendrd un deber de
eliminar tal peligrosidad mediante una accién adecuada y drecta que
ponga a salvo dicho blen Jurldico. Por ejemplo, el encargado de una
canfing, deberd de evitar que los clientes que han consumido un exceso

de dlcohol, no manejen sus automaviles.
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d) Especlales comunidades de vida o de peligro: En este caso el sujeto es
parte de una comunidad, y tlene el deber de actuar para evitar la lesion
del blen, del cual son titulares ofros miembros de la comunidad. Por

ejemplo un policla.

En la legislaciéon penal mexicana no se incluye esta regla general,
por esta razdn la autoria de los delitos de omisidn "con resultado material”
quedara limitada solamente a aquellos tipos penales que expresamente lo
senalan. Tal es el caso del delito de ejerciclo Indebldo de serviclo publico,
cuando un servidor publico tenlendo conocimiento por razdén de su cargo
de que pueda resultar gravemente afectado el patimonlo de alguna
dependencia de la administraciéon publica federal centralizada, por
cualquler acto u omisién y no lo evite sl esta dentro de sus facultades el
poder evitarlo. En este caso la omisién del servidor publico resultard en un

. dafo directo del patimonio (resultado material) de la dependencia

publica en cuestion.

{v) Calldad Especlfica (A4)
La calldad especifica es el conjunto de caracteristicas que el tipo

exige para su Integracién, y que debildo a la pecullaridad de dichas
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caracterfsticas, se delimitan y especifican los suletos a quienes va dirigido el
deber juridico. En ofras palabras, solo aquel sujeto que relna las
caracteristicas descritas en el tipo, estard obligado a cumplr con ese

deber Juridico concreto descrito en dicho tipo.

En relacién a lo antes dicho, podemos sefialar los sigulentes

elemplos:

-} el panmicida, el suleto activo tendrd la calldad especifica de ser

ascendiente consanguineo en linea recta del sujeto pasivo.

-) el abuso de confianza, en este caso la calidad especifica recae sobre el

sujeto activo que posee la cosa mueble ajena.

-} el abuso de autoridad, en cuyo caso el suleto activo concretard las

caracteristicas de calldad especifica por ser servidor publico.

{v) Pluralidad Especifica (AS5)

En determinados tipos legales, se exige la existencla de un nimero

especifico de suletos activos para la concrecién de la conducta descrita.
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Como ejemplo podemos sefialar algunos de estos casos: la asoclacion

delictuosa, la sedicion, y el motin.

Por ejemplo en el caso del delito de asoclacion delictuosa, el tipo

legal establece:

“ARTICULO 164.- Al que forme parte de una asociacion o banda de fres o
mds personas con propdsito de delinqurr, se le Impondrd prislén de uno a

ocho anos, y de freinta a clen dias multa,"’

En los tipos antes mencionados, y en otros no menclonados, esta
pluralidad es necesaria para concretizar el sujeta activo descrito en el tipo
legal especifico. De lo anterlor se desprende que se hable de una autoria

material multiple.

Existen otros tipos en los que no se habla de una autoria material
multiple necesaria, se hablard entonces, de una autoria materlal eventual,
la cual se reflere a los tipos que no estdn exentos de que en la realidad

una autorla material multiple suceda, Por ejlemplo el homicidio o el robo.

! Cédigo Distrito al, Editoria), Ediciones Andrade, S.A. , México, 1997, pdg.4, Anticulo

164
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D) Sujeto Pasivo (P1,P2)

‘Frente al sujeto que lesiona los intereses soclales, slempre existe una
personaq, Individual o colectiva, que resulta afectada por el perjuiclo. Esta
persona es fitular del concreto Interés lesionado, o seq, qulen

directamente reslente el menoscabo derivado de la conducta lesiva."s

El suleto pasivo es el titular del blen juridico leslonado o puesto en
peligro, y es el cuarto subconjunto del tipo, el cual se Integra por dos

elementos: la calidad especifica y la pluralidad especifica.

Es en este elemento del tipo es en quien se parficulariza la ofensa

Inferida y se concretiza, la violacion del deber Jurldico penal.

La semdntica del suleto pasivo dependerd de la semdantica del blen
Jurfdicamente tutelado. En ocaslones algunos tipos, dicho suleto pasivo se

manlflesta con una calldad o pluralidad especifica.

% Islas Olga, Ramirez Elpidio, Ldgica del Tipo em El Derecho Pemal , México, De. Juridica Mexicana,
Primera Edicibn, 1970, p. 6.
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{ii Calidad especifica del sujeto pasivo (P1)

La calldad especifica en el sujeto pasivo es el conjunto de
caracteristicas que delimitan al sujeto titular del bien lesionado o puesto en
peligro, de un tipo legal concreto, en funcién de la naturaleza del bien
|uridicamente tutelado. En ofras palabras, solo quien redna las
caracteiisticas descritas en el tipo legal podra ser sujeto pasivo de dicho

fipo.

Por elemplo, para que una persona pueda ser suleto pasivo del
delito de estupro, necesarlamente deberd ser una persona mayor de 12y
menor de 18 afios de edad (Art. 261 del Codigo Penal para el Distrito

Federal).

Por ofro lado, si el tipo no especifica ningdn tipo de calldad

especifica, entonces cualquler persona podra ser sujeto pasivo del delito.

{1} Pluralidad especifica del sujeto pasivo (P2)

La pluralidad especifica en el sujeto pasivo se refiere a la exigencla

de determinados tipos legales, de que exista una pluralidad en dicho
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elemento para la adecuada integracién del mismo. Por ejemplo, el delito

de genocidio, donde la pluralidad del sujeto pasivo se indica en el texto

del tipo:

“"ARTICULO 149 bls.- Comete el delito de genocidio el que con propésito de
destrurr, total o parcialmente a uno o mds grypos nacionales o de cardcter
étnico, racial o religioso, perpefrase por cOoIquler medio, delitos contra la
vida de miembros de aquellos, o impuslese la esterilizacion masiva con el

fin de Iimpedir la reproduccion del grypo."?
E) El objeto Material (M)

El objeto material es el ente corpéreo sobre el que la acclién tipica
surte sus efectos, Es un elemento no constante, pues no necesariamente
aparece en ftodos los tipos Iégales. Este elemento se encuentra
estrechamente vinculado con el Blen jurldico, pues este UHimo se

materializa precisamente en el objeto material.

En los tipos de omisién existe una carencia de objeto material,

puesto que el no hacer algo no recae materiaclmente sobre algin ente

9 Cddigo Penal pare el Distrito Federal, Editoria), Ediciones Andrade, S.A. , México, 1997, pig.4, Articulo
149 bis.
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corpdreo. Aun mds, existen tipos de acclén que tampoco manifiestan

objeto material alguno, como ejemplos de estos podemos sefalar: la

calumniay la difamacién.

A continuacién pasaremos al andlisis de los ELEMENTOS del delito:

F) Kernel {11,12,R,E,G.S.F)

En el desamollo de la vida soclal, el ser humano Interviene e
interactia, y con sus intervenciones modifica las condiciones dei mundo
que lo rodea. Dichas Intervenclones se manifiestan de dos formas
claramente diferentes: por acclén o por omision. Dichas acclones u
omisiones pueden resultar en leslones a los intereses de la socledad, las
cuales son percibidas por la sociedad como justificadas o Injustificadas,
Cuando son Injustificadas, dichas leslones serdn reprochables por la
comunidad, y prohibldas por normas penales creadas a fravés del proceso
leglslativo, con el fin de propiciar una sana convivencla soclal dentro de un
Estado de Derecho.

El Kernel es el subcon|unto del tipo legal, en el cual se Integran los
elementos suficientes y necesarios para producir la lesidn o puesta en

peligro de un bien jurldicamente tutelado.



43

El Kemnel es el subconjunto nuclear del tipo legal v, en la realidad,
serd el sostén de la esfructura esenclal del delito. Tamblén es el conducto
a la lesién o puesta en peligro del bien juridico, pues integra los elementos '
necesarlos para produck esta. Lo anterlor significa que sl faltara tan solo
uno de estos elementos, la lesion o puesta en peligro del blen no se
produciria. Por lo anterlor, el legistador tendrd que formular el Kernel de

acuerdo a la necesldad particular de cada tipo:

Q) Para algunos tipos legales, el Kemel quedard expresado en una sola
conducta. Por elemplo el delito de revelaclén de secretos profesionales

(Art. 210 del Cédigo Penal Federal).

b) En algunos otros se neceslta que el Kemnel exprese una conducta y un

resultado material. Por ejemplo el robo (Art. 367 del Cédigo Penal).

c) En ofros se necesita una conducta y modalidades que pueden ser de
tiempo, espacio y ocasldén. Por ejemplo en el delito de contaglo, se
establece que la conducta se llevaré a cabo durante el periodo

Infeccioso de una enfermedad grave (art. 199 del Cédigo Penal).
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d} Por Oltlmc;, quedardn los que requieren de una conducta, de un
resullado material, y de las modalldades de tlempo, espacio y ocasién,
como por elemplo, el delito de robo, cuando se comete aprovechando
las condiclones de confusidn que se produzcan por catdstrofe o desorden

publico (fraccién Vill, art. 381 del Cédigo Penal Federal)

Solo esta prohiblda la conducta descrita en el tipo, por lo tanto s
una conducta manifestada en la realidad no coincidiere con el verbo
descrito en el tipo legal, dicha conducta quedaria al margen de esa figura

legal.

Para efectos de lo anterlor, y en palabras de la doctora Olga islas,

debemos entender a la conducta como "el proceder volitivo descrito en

el tipo".

Tal y como se menclona en el presente capitulo, el Kemel esta
integrado por varlos elementos, los cuales producen la lesién o puesta en

peligro de un blen juridicamente tutelado. Dichos elementos son:

()  Voluntad Dolosa {V 1): Es cuando el sujeto conoce y qulere la

concrecién de la parte objetiva de un tipo legal especifico.
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{ij  Voluntad culposa (V 2|: Existrd una voluntad culposa cuando el
suleto no provee el culdado posible y adecuado, para evitar la
produccién de un resultado, o en su caso de no produckse la lesidén del

blen juridico, previsible y provisible, se haya o no previsto,

(i) Aclividad (I 1): el elemento material de la conducta activa y se
reflere a un movimlento del cuerpo. Vale la pena destacar que dicha
conducta no es cualquler conducta, sino que debe de ser exactamente la
conducta sefalada y descrita en el fipo legal, productora de un resultado

que puede ser de lesidn o puesta en peligro del blen juridico tutelado.

(iv) Inactividad (I 2): Se reflere a no realizar la acclén sefalada en el tipo

legal, se refiere a un no hacer especifico previamente descrito en el tipo.

En conclusidén podemos decir que la Inactividad es un no hacer

tipico.

Existen dos tipos de omisién: aquellos cuyos resultados se manifiestan
enla realldad, y aquellos cuyos resultados no se manlifiestan en la realidad.

En lo que se reflere a la omislén con resultado material, el mismo tipo
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sefiglard que resultado material se debe de esperar, asi como la

Inactividad que el legislador relaciona con dicho resultado material.

(v} Resultado material (R): Este elemento se define como el efecto natural
de la actividad sefialada y descrita en el tipo legal. La presencla de este
elemento en el Kernel serd eventual, y estard sujeto a una relacién de
‘medio a fin", y serd necesario solo cuando el tipo requiera de una lesién

del blen Juridico tutelado. Debido a esta relacién, el legislador deberd de

selecclonar entre todos los efectos naturales de la accién, el que debe de-

Incluirse en el Kernel, y ublcarse como resultado de la conducta.,

(vi} Medios (E): Son el o los Instrumentos o la actividad distinta a la
conducta, exigldos por el tipo, mismos que son utllizados para la realizacién

de la conducta tiplca, o la producclén del resultado material.

(vil) Referenclas temporales (G): Se refiere a la condicién de tlempo o lapso
descrito en el tipo legal, dentro del cual ha de elecutarse la conducta o la

produccién del resultado.
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(vii) Referenclas espaclales (S): Es la condicidon de lugar, sefialada en el
tipo en la que se ha de realizar la conducta tipica o ha de producirse el

resultado material.

(ix) Referencias de ocasidn (F): Es la situaclon requerida por el tipo, de la
cual se genera un rlesgo para el bien juridico, y misma situacién que el
suleto activo del dellto aprovecha para produck la conducta tiplca o

producir el resultado.

G) Lesldn o puesta en peligro del Blen Juridico (W1,W2)

La lesién del blen juridico es la destrucclon, disminucidn, o
compresidn del bien juridico, mlentras que el peligro de lesién del blen se
reflere a la probablidad asoclada a la destrucclén, disminucién, o

compresién del bien Juridico.

W= lesidn del Blen Juridico

W2= Puesta en peligro del Bien Juridico.

Cuando el hombre lesiona los intereses de la sociedad, por

reprobable que seq, ninguna consecuencla penal acaneaq, si el derecho
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punltivo no ha ftomado bajo su tutela el Interés afectado. No es sino con la
formulacién del tipo legal, que el interés pasa a la categoria del blen
juridico, y dicha lesién, serd hasta entonces, una lesién al blen juridico, o la
simple puesta en peligro det mismo, [que tanto la socledad como el Estado

recriminan) motivandose el juicio de reproche comespondiente.
Asl pues tenemos que:

W= lesién del blen Juridico es la accidn u omisidén que tiene como efecto

el destrulr, disminulr o comprimir el blen contemplado en un tipo legal.

W2= la puesta en peligro del Blen jurldico esla medida de probabllidad,
que sefiala el tipo, asoclada a la destruccion, disminucién o compresidn

del Bien juridico.

Para el Modelo Légico Matemdtico, dicho aspecto de la lesién o
puesta en peligro resulla un concepto fundamenial. De ahi que la
finalidad de la norma juridico penal se sintetiza, en Ultima instancia, en
prohiblr aquellas conductas que se traducen en una lesién o puesta en

peligro del blen juridico tutelado.
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Se podrd dar una lesién sin que haya una violaclén, por ejemplo: el
privar de la vida a algulen, no hay duda que se lesiona el bien, dado que
la vida queda destruida, sin embargo, si dicha privacién derivara de una
legitima defensa no hay violacién a pesar de existir la lesién. En dicho
elemplo la destruccldn de la vida configura no cualquler lesion, el Unico
bien afectado es la vida humana, ningin ofro blen entra en juego ya que
la protecclén derivada del tipo tipico de homicidio se concreta a la vida

humana.

Por lo que vemos que no cualquler lesidn serd una lesidn tlpica, la
lesidn es un elemento del tipo y por lo tanto, tamblén la puesta en petigro,

solo cuando este expresamente descrita en el contenido del tipo legal.

La lesldn del blen jurldico se asocla al tipo de consumacién en tanto
que la puesta en peligro, se asocia al tipo de tentativa, o por lo cual se
Inflere que los tipos de consumacién excluyen la puesta en peligro y los

tipos de tentativa excluyen los tipos de lesion.

La puesta en peligro se encuentra consagrada en el articulo 12 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en lo comUn y para toda la Republica

en lo Federal.
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h) Violacién del deber Juridico Penal (V)

Cuando se comete una ofensa, dicho ofensa solo Interesara al
derecho punitivo en tanto que la norma de cultura haya sido elevada a la
categoria de deber jurldico, ya que hablendo sido redactada la norma
juridico penal, cualquler lesién Injustificada del Blen tfrae consigo una

violacién del deber.

La doctora Islas define la violacldn del deber |uridico penal
dicléndonos que es la oposicidn de una conducta al deber juridico penal,
tenlendo como efecto la lesidn o puesta en peligro del blen juridico
tutelado en el tipo legal, no va a salvar blen juridico dlguno, o es
Innecesario por existir ofrc; alternativa de actuacidén no lesiva o menos

lesiva.

También dice la Juspenalista mexicana que si el deber juridico penal
es un elemento del tipo, la violacidn de éste, necesariamente, esta

determinado por el tipo.
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De la anterior definicién que Indica la Dra. Islas es evidente que tanto
la violaclén del deber juridico penal, asi como la llamada exigibilidad de la
conducta adecuada a la norma se sustentan en los mismos fundamentos
ya que en ambas, el sujeto no tiene necesldad de actuar, ya sea porque
no va a salvar blen juridico alguno, o porque tlene a su alcance otra
alternativa de actuacién no lesiva o menos lesiva,'y alainversa. Las causas
de Justificacion y de Inculpabllidad por no exigiblidad de la conducta
adecuada a la norma, poseen la misma naturaleza, el sujeto actia para
salvar un blen juridico no notorlamente Inferior y carece de ofra alternativa

de actuacién no lesiva o menos lesiva,

5.- Aplicacién del modelo légico matemdtico en el derecho adjetivo

vigente, en el fuero comin y en el fuero federal,

A partir de enero de 1994, el proceso penal mexicano sustituye por
completo el concepto del cuerpo del delito, para establecer como
elemento fundamental de la aplicacién de la Ley Penal, a los elementos
del tipo. |

Asl las cosas, restaria sefialar que nuestra legislacién adjetiva penal
recoge al Modelo Légico Matemdatico como heramlenta indispensable

para la integraclén de los tipos penales.
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Por un lado, el Cédigo de Procedimientos Penailes para el Distito

Federal, en su artfculo 122, el cual se transcribe a continuaclén:

"ARTICULO 122 El Ministerlo PUblico, acreditard los elementos del tipo
penal del delto de que se trate y la probable responsablidad del
Inculpado, como base del elercicio de la acclén, y la autoridad judiclal, a
su vez, examinard st ambos requisitos estdn acreditados en autos. Dichos

elementos son los sigulentes:

|- La existencla de la cormespondiente acclén u omisidon y de la lesién, o en

su caso, el peligro a que ha sido expuesto el blen juridico protegido:

D

Il.- Lo forma de Intervencldn de los sujetos activos; y
lll.- Larealizaclidn dolosa o culposa.
As[ mismo, se acreditara, sl el tipo lo requlere: a) las calldades del sujeto

activo y del pasivo; b} el resultado y su atribuiblidad a la accidn u omisién;

c) el objeto material; d) los medilos utlizados: e las clrcunstanclas de lugar,
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tiempo y ocasidn; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos

especilficos, y h) las demds circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del Inculpado, la autoridad
deberd constatar sl no existe acreditada en favor de aquél alguna causa
de licitud y que obren datos suficlentes para acreditar su probable

culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se frate y la probable responsabliidad

se acreditard por cualquier medio probatorio que senale la ley."

En este mismo sentido el Cédigo Federal de Procedimlentos Penales
en su artlculo 164, también contempla la aplicacién del modelo ldglico

matemdtico, del cual se transcribe su texto a continuaclén:

“ARTICULO 168.- El Ministerio PUblico acreditard los elementos del tipo
penal del delito de que se tfrate y la probable responsabllidad del
inculpado, como base del elerciclo de la acclén; y la autoridad judicial, a
su vez, examlnard sl ambos requisitos estan acreditados en autos. Dichos

elementos son los sigulentes:
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l.- La existencla de la comrespondiente acclén u omisidn y de la lesidn, en su

caso, el peligro al que ha sido expuesto el blen juridico protegido.

.- La forma de Intervenclon de los sujetos activos; y

lIl.- La realizacién dolosa o culposa de la accidn u omisidn.

Asf mismo se acreditardn sl el tipo lo requlere: las calidades del suleto
activo y del pasivo; b) el ;esultado y su atribulblidad a la accidén u omisidn;
c) el objeto material; d) los medios utllizados; e} las ckcunstanclas de lugar,
tiempo, modo y ocasién; f) los elementos normativos; g) los elementos

subjetivos especlficos y h) las demds circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabllidad del Inculpado, ia
autoridad deberd constatar sl no existe acreditada en favor de aquél
alguna causa de licllud y que obren datos suficlentes para acreditar su

probable culpabllidad.

Los elementos del tlpo penal de que se frate y la probable
responsabilidad se acreditard por cualquler medio probatorio que sefiale

laley."
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CAPTULO SEGUNDO
COMENTARIOS EN TORNO AL ARTICULO 400 BIS, DEL CODIGO PENAL
FEDERAL.

1.- El lavado de dinero y su Investigacién frente al proceso penal,

En la actualidad se ha venido observando la presencia de una conducta,
que sl blen no es nueva, s hasta ahora se ha catalogado como
antijuridica, dentro del contexto del derecho penal sustantivo, a la misma

se le ha denominado :"lavado de dinero”

Dicha conducta representa en el dmbito Juridico un llicito penal que
tiene gran Injerencla e importancia no solo en México, sino en el Gmbito
mundlal. Por la forma en como este se ha venido desarollando, se ha
detectado que traspasa las fronteras de los distintos pafses que conforman

la comunidad intemacional.

Esta conducta necesariamente requiere de relaclones con ofras
actividades que tienen Injerencla en el desamollo econdmico de las
naclones, desarrolldndose a través de grupos de delincuentes altamente

organizados que operan no solo a nivel nacional, y que en la mayoria de



§6

las veces se encuentran vinculados hoy con actividades, entre otras,
como el narcotrdfico, el frafico de armas, los secuestros, el contrabando,
la pornografia, la prostitucidon en todos sus géneros y la corupcion en los
distintos palses desamollados, asl como en los que estan en vias de

desarrolio.

Esfuerzos dignos de reconocimiento se han dado para prevenir y
reprimkr este delito, a grado tal que se han suscrito acuerdos , tratados y

convenlos entre naclones para tales fines.

En un Intento por conceptualizar el "lavado de dinero" diremos que
consiste en facilitar por cualquler medio (en muchas ocaslones invirtiendo
en- operaclones licltas), la Justificacion falsa del origen de recursos,
derechos o blenes, provenlentes o producto de cualquler actividad

delictiva, cualqulera que sea la naturaleza de esta.
Este concepto contlene tres aspectos fundamentales:
Priimero: e} origen llicito de los blenes;

Segundo: el medio u operaclén realizada o que se realizara,

para justificar el origen del palimonio referido; y
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Tetcero: el fin o fines que se persiguen con la realizacion de

esta conducta.

En torno a estos aspectos, es iImportante hacer algunas reflexiones,

las cuales nos auxiliaran en el desarollo del presente capltulo:

En primer lugar, cuando hablamos del origen llicito de los recursos,
nos referimos a que son el producto de una actividad delictiva, la cual en
su ejecucion ha danado necesariamente uno, pero probablemente varios
bienes Juridicamente tutelados. Esta situacidon deberG@ ser slempre
reprochable por toda comunidad que pretenda regirse bajo un Estado de
Derecho. Debemos recordar, que a pesar de que el delito de lavado de
dinero es considerado de “cuello blanco" y por ende no violento,
generaimente es el Ultimo eslabdn de una serle de delitos que pueden ser
violentos. El aceptar que dichos recursos se Infroduzcan en la economia
licta, seria tantfo como alentar el desamollo de la actividad criminal,
generandose asi un mayor indice de delincuencia, y por ende la
generacién de violencia dentro de la socledad. El_glentar |g aclividad

minal dentro de | ledad r m ridad

Ublica od clén.
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El segundo aspecto a conslderar es. los medios u operaclones
realzadas o que se pretenden realizar, para |justificar el origen del

patrimonio referido.

El fin de estos medios y/o operaclones serd aparentar ante la
comunidad, la licitud del patrimonio que deviene de una actividad llicita.
No es objeto del presente estudio el entrar en detalle de las muitiples
formas utllizadas por la delincuencla para llevar a cabo el lavado de
dinero. En este sentido, a continuaclén menclonaremos solo algunos de los

medios a través de los cuales se pretende redlizar esta conducta:

i) el sistema financiero;-
()  los mercados bursatlles; y

(M)  empresas que estan al borde de la qulebra.

Es evidente que estas operaciones generan una falsa apreclaclén
de la redlidad econémica de un pals, exponiendo peligrosamente e!
verdadero desarrollo del mismo. Para explicar lo anterior, tomaremos como
elemplo el mercado bursatil colomblano, en el cual “se estima que

US$30,000 millones de ddlares estadounidenses que provienen de la venta
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llegal de drogas Hluye por el sistema bursétil de Colombla anualmente™io
aumentado peligrosamente el riesgo de la inversidn especulativa en dicho
mercado, exponlendo la establlidad de la moneda y la seguridad de las

operacliones bursétites licitas, realizadas por ofros inversionistas.

En resumen, el permitr que los recursos de procedenciq llicita se
vol contunda Ccul lelt arlamente fendrd como

consecuencia el po res 8 da operaciones
rcantll U elecutan diarigm | [o) [e] to

e [as institu es que Int |

El tercer aspecto, el cual se reflere al fin o fines que se persiguen con
la realizaclén de esta conducta (lavado de dinero), dremos que como fin
Ultimo, se busca el tratar de dar una aparlencia de lictud a los recursos, a
fin de utlizarlos libremente sin que el Estado pueda detectar su origen y
sanclonar a los autores de las conductas delictivas de donde nacen estos

recursos derechos o bienes.

1% [nforme denominado “Control del Producto del Detito”, preparado para la 5* Sesidn de la Comisién de
Prevencioa del Delito y Justicia Penal, reunida ea Viens, Austria; Mayo de 1997,
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En este senfido, es evidente que las organizaciones criminales se
veran fortalecldas, en el aspecto econdmico, por la libre utllizacidén de los
recursos producto del crimen. Con certeza dichos recursos serdn
relnvertidos en el mejor de los casos en negoclos licitos, que a su vez
generardn mayores recursos econdmicos que les permiten el continuar
con su operacldn, y en el peor de los casos, en nuevas y distintas
actlvidades criminales que danardn blenes juridicamente tutelados. En
ambos casos el resultado es perjudiclal para la socledad. A efecto de
explicar el alcance de lo anterior, referimos que como se observa, al
facllitar a la delincuencla organizada el uso de los recursos obtenlidos de su
actividad (ya sea llicita o licita pero de origen llicito), habrd una mayor
fuerza econdmica que buscard comomper a las autoridades de un Estado,
tenlendo como consecuencla la ampliacién de su espectro de influencla

dentro del mismo.

e rganizado tengan una ayor _influencig
comemplendo_las estructuras en_lo politico y econémico de _un pals,
daiqré necesarigmente el blen comin de dicha nacidén, pues se dela,

hasta clerfo_grado, en manos de mentes criminales el decidir sobre

aspectos que afectardn el sano desarrollo de la socledad.
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Por ultimo, no debemaos olvidar el dafic que se causa a la Haclenda
PUblica, la cual verd en la conducta de lavado de dinero, una actividad
que va en detdmento de la economia al afectar gravemente la

recaudacién.

En un principlo, dicha conducto estaba tipificada dentro del marco
de la legislacién fiscal, por lo que se dejo enfrever que el fin que perseguia
el suleto o suletos activos en primer término era el de evadir de cualquler
manera las obligaclones que le corespondian como contribuyente (evitar
el pago de créditos fiscales, con la intencidn final de dariar a la Haclenda
PUblica), aunque no todas las hipdtesis contempladas en el Codigo Fiscal,
producian perjuicio al fisco, Indirectamente si se llegaba a dafiar al

sistema tributario, y por lo tanto, alas finanzas publicas de la federacion.

Sin embargo, el andlisls de la problematica generada por el uso de
recursos de procedencla llicita, demuestra la importancla de evitar todo
tipo de Intromisidn de estos recursos en la economia liclta de cualquier
naclén. Lo anterior, a fin de evitar que la delincuencla organizada se vea

fortalecida y alentada por el libre uso de sus gananclas.
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De lo anterior, surge la necesidad de dar una tutela Juridica mds
amplia, no solo a los intereses del fisco, sino dar proteccion a ofros bienes
juridicos que también se ven ofectados. Tal es el caso del bien comin, la
pazy seguridad publica, asi como en particular a la seguridad en el tréfico
de las operaciones mercantiles; ejecutadas a fravés de las Instituciones

que integran el sistema financiero nacional.

Al tipificar la conducta de lavado de dinero, se buscé dar por medio
de la ley, la proteccién al blen comuin, a la seguridad nacional y paz
publica del Estado, asi como al sano desarrollo del mismo, la seguridad en
las operaciones mercantiles, y la sana operacién del sstema financiero
pues todo ello se puede ver afectado a través del dafio que se cause a la

Federacldn.

De ahl que se llegara ala determinacién acertada de que este llicito
deblera de ublcarse en el Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia

de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal,

Asi pues, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién

del 13 de mayo de 1996, se adiciono al Cédigo Penal esta figura delictiva,
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que como se ha mencionado, se hallabo incorporada Unicamente en la
legisiacién fiscal dentro del contexto de las infracclones y delitos fiscales,
ubicdndose actualmente denfro del capiluio segundo del fitulo
vigesimotercero del Cédigo Penal Federal, bajo la denominacién de
"Encubrimiento y operaciones con Recursos de procedencia ilicita”,

quedando impreso el texto normativo, como hoy se puede leer.

En este sentido hay que aclarar que la tipificacion de este delito
pasé a la legislacion penal sustantiva con redaccidn distinta a la que tenla
en el ordenamiento fiscal, El texto del arliculo 400 Bis det Cédigo Penal

quedé como a conlinuacién se sefiala:

“Art, 400 Bis.- Se impondra de cinco a quince afios de prislén y de mill
a cinco mil dlas multa al que por 8 o por interpdsita persona realice
cudlqulera de las sigulentes conductas: adquiera, enajene, administre,
custodie, camble, deposite, de en garantia, Invierta, transporte, o
transfiera, dentro del temitorio naclonal, de este hacia el extranjero o la
Inversq, recursos, derechos o bienes de cuaiquier naturaleza, con
conocimiento de que proceden o representan el producto de uvna
actividad llicita, con alguno de los siguientes propdsitos: ocultar, o

pretender ocultar, encubrir o Impedir conocer el origen, localzacién,
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destino o propledad de dichos recursos, derechos o blenes, o alentar -

aiguna actividad liicita.

La misma pena se aplicara a los empleados y funclonarios de las
Instituciones que Infegran el sistema financlero, que dolosamente presten
ayuda o auxiilen a otro para la comisidon de las copductos previstas en el
pdrafo anterior, sin perjuicio de los procedimientos y sanciones que

comesponden conforme a la leglslacién financlera vigente.

La pena prevista en el priimer pdmafo serd aumentada en una mitad,
cuando la conducta lifcita se cometa por servidores publicos encargados
de prevenk, denunclar, investigar o juzgar la comislén de los delitos, En este
caso, se Impondrd a dichos servidores publicos, ademas Inhabllitacién
para desempefiar empleo, cargo o comisién piblicos hasta por el tlempo

igual al de la pena de prisién Impuesta.

En caso de conductas previstas en este articulo, en las que se utilicen
servicios de Instituciones que Integran el sktema financlero, para proceder
penalmente se requerra la denuncla previa de la Secretaria de Haclenda

y Crédito Publico.



65

Cuando dicha Secretaria, en ejercicio de las facultades de
fiscalizaclén, encuentra elementos que permitan presumir la comision de
los delitos referidos en el pairafo anterior, debera elercer respecto de los
mismos las facuitades de comprobaclén que le confieren las leyes vy, en su

caso, denunclar hechos que probablemente puédon constituir dicho llicito.

Para efectos de este articulo se entlende que son producto de una
aclividad liicita, los recursos, derechos o blenes de cualquler naturaleza,
cuando existan Indiclos fundados o certeza de que provienen directa o
Indrectamente, o representan las ganancias detlvadas de la comisién de

algun delito y no puede acreditarse su legitima procedencla.

Para los mismos efectos, el sistema financlero se encuentra integrado
por las instituclones de crédito, de seguros y flanzas, almacenes generales
de deposito, amendadoras financleras, socledades de ahomo y préstamo,
socledades financleras de ob]eb limitado, uniones de crédito, empresas de
factoraje financlero, casas de bolsa y ofros Intermediarios burs@tiles, casas
de camblo, administradoras de fondos de refiro y cualquler ofro

intermediario financiero o cambilario”.)

" Cédire Penel pore of Distrite Federel, Editorial, Edicioncs Andrade, S.A. , México, 1997, Asticulo 400
bis.
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2.- Andlisis del articulo 400 Bis a |a luz del Modelo Logico Matemdético

a) Eldeber Juridico Penal
Como hemos sefialado en el capltulo anterior, el deber Juridico
penal es la prohibicion o mandato categdricos contenidos en un tipo

legal.

En el caso del tipo referldo en el Articulo 400 bis, el deber juridico se
plasma en la prohiblcldon misma de realizar, ya sea por sl o por interpdsita
personq, clerfas conductas {acclones), como son el adqulir, endlenar,
administrar, custodiar, cambiar, depositar, dar en garantia, Invert,
tfransportar o transferir ya sea dentro del tenitorio naclonal, o de este hacla
el extranjero o a la Inversq, recursos, derechos ¢ bienes de cualquler
naturaleza; con el conoclmiento de que proceden o representan el

producto de alguna o algunas actividades liicitas.

Ademds dichas conductas se han de reallzar con un conocimiento y
propésito especificos que el mismo .tipo penal requiere para su

conﬂgurc&:lén.
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Este fin o propdsito es lo que hace que la conducta en si sea
reprochable, pues se genera un resultado antjuridico, que consiste en ese
ocultar o pretender ocultar, encubrir, o Impedi que se conozca el origen
de es0s blenes, su localizacién o destino, o se aliente por estos medios una

actividad ilfcita.

Existe pues el deber Juldico de abstenerse de realzar esas
conductas, cuando estas se desamollan con el fin (prohibido) de dar una
justificacién falsa, al origen de los blenes, recursos o derechos de los que

hay conocimiento de que provienen de una actividad liicita.

Cabe sefialar que se trata de un delito de accién, pues no se hace
reproche alguno de una conducta omisiva, al contrario en el particular se
requiere del hacer, (ejecutar cualquiera de las conductas que se
enmarcan en el tipo) y que se pueden desamollar por el proplo sujeto
activo o por medio de ofro u ofros, ejecutando lo encomendado, por

quien en grado de autoria intelectual, da el camino a segur.



b) Blen juridico futelado

El blen juridico es el concreto interés soclal o colectivo, protegido
por el tipo legal. Partlendo de lo ya comentado, podemos referir que hay
en este nuevo precepto del Cédigo Penal, varos bienes juridicamente

tutelados, slendo estos:

(i) el blen comun;

(i) la seguridad naclonal;

{il) la seguridad en las operaciones mercantiles;

(iv) el sano funcionamlento del sistema financiero naclonal; y

(v} el patimonio de la Federacién.

€l blen comun: este blen juridico se ve afectado por el lavado de
dinero, en la medlda que por este se fortalece una influencia econémica y
politica negativa (por su capacidad de corrpmpef) dentro del Estado,
dejando en manos de delincuentes, hasta clerfo punto, la capacidad de
declldn sobre aspectos fundamentales para lograr las condiciones
6ptimas de desarrollo social. Es declr, los Intereses de la delincuencia iran
siempre en conira de la adecuada convivencia soclal y por lo tanto

conira el buen desanollo de la misma.
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La seguridad nacional; el que la comunidad se vea obligada a
aceptar que dichos recursos sean ullizados llremente en la economia
licita, serla tanto como alentar a los delincuentes a que confinden con su
actividad criminal, generdndose asi un mayor indice de delincuencla, y por
ende la generaclon de violencla dentro de la socledad. El aleniar la
actividad criminal denfro de la socledad daiard necesariamente la

seguridad naclonal.

la segurldad en las operaclones mercantles y el sano
funcionamlento del sistema financlero nacional: estos dos blenes
juridicos se encuentran vinculados, pues las operaciones mercantlles son
ejecutadas por los gobemados que son el gran publico en general,
generalmente son Instrumentadas en alguna de sus etapas, a través de las
instituciones que integran el sistema financiero. El permitir que los recursos
de procedencia llicita se involucren y confundan con recursos licitos,
necesariamente tendrd como consecuencia el poner en riesgo la
seguridad de algunas operaclones mercantiles, asi como el sano
funclonamiento de las Instituciones que Integran et sistema financiero,
depositario de la confianza de inversionistas y motor de la economia

naclonal.
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Tanto el sistema financlero nacional como el internacional, son
depositarios, por la actividad que realizan y por el marco legal que los rige,

de la conflanza de millones de inverslonistas.

indrectamente dafiard también, en forma particular un Interés
individual en tanto que se lesiona la operacién y funcldn misma de las
Instituclones del sistema financlero que fueron utilizadas como medio para
lavar los recursos de procedencia liicita. En el fondo dafara tamblén, en
forma particular, la crediblidad de la Institucion del sistema financlero que
concretamente se utilice para pretender la falsa justificacion del origen de
esos blenes, derechos o recursos provenientes de actos lficitos.

El patrimonio de la Federacidn: este blen juridico se ve afectado en
tanto la Haclenda Piblica se ve incapacitada de recaudar y cobrar los
créditos fiscales, que nacen de la actividad ciiminal, o en su caso, al no
detectar a los defraudadores fiscales.. en tanto que la justificacion de esos
bienes producto de una actividad lifcita figuran como Ingresos no
declarados, y sobre de los cuales se evitara declarar para que no

detecten los mismos, ni por tanto se cuestione su origen.
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De lo antes dicho podemos seialar que tenemos a la vista blenes
Jurldicos de orden soclal y de Interés colectivo {el blen comun, la seguridad
naclonal, el sano funcionamiento del sistema financlero), asi como blenes
juridicos que en princlplo se observan de Interés individual ({la operacién
mercantll concreta que se ve afectada y la credibiidad de fa concreta

institucion financiera ulilizada como medio de lavado de dinero)

c) Sujeto activo
£l Sujeto Activo es aquella persona fisica que concretiza el especifico

contenido semdntico de cada uno de los elementos Incluldos en el

particular tipo tipico.

El tipo objeto de este andlisis no exige dentro de su primera hipotesis
una calidad de garante o especifica, en el sujeto activo, pues se sanciona

a cualquier suleto que por sl o por Interpdsita persona realice la conducta

que se encuenira descrita.

El tipo sanciona la ejecucién de las conductas que tlenden a dar
una fabka Justificacién del origen de los recursos, bienes o derechos que
son el resultado o producto de cualquier actividad liicilo, y en este

contexto requiere de una voluntablidad en el sujeto activo del tipo y por
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tanto, hay una imputabllidad en el contexto mismo, pues el activo deberd
tener la capacidad para comprender la especifica llicitud de la conducta
ejecutada, ademds de conocer y aceptar el resultado material que habrd

de causar.

De lo expuesto se comprende que la voluntabllidad del o de los
suletos activos que participan en la realizacion de este lliclto, es en si
siempre una voluntad dolosa, no pudiéndose concebir una voluntad

culposa. Si se acreditara dentro de los elementos del tipo y de la presunta

responsabliidad, el conocimiento y el entendimiento del fin o propésito a -

obtener, se evidenclara un actuar con Gnimo de concretizar un resultado

antijuridico, tipico y punible.

Sin embargo, debe destacarse que e! actuar tipico punible descrito
en el piimer pdrafo puede también ser cometido por quienes tienen una
calidad especifica, esto es, por los funcionarios y empleados de las
instituciones que Integran el sistema financlero nacional. En este sentido, es
el proplo Articulo 400 bis es el que define con precision cuales han de ser
para efectos el Cédigo Penal Federal vigente, las Insfituciones que
integran el sistema financlero mismas que a continuaclén se sefialan:

(i}  instituciones de crédito;



{l} Instituclones de seguros y flanzas;

() almacenes generales de deposito;

(iv) arendadoras financleras;

{v) socledades de ahoiro y préstamo;

{vl) socledades financieras de objeto limitado;

{vii) unlones de crédito;

(vii) empresas de lactoraje financlero;

(ix) casas de bolsa y otros intermediarios bursétiles;
{x} casas de cambio;

{x) administradoras de fondos de retiro; y

(xi) cualquier ofro Intermediario financiero o cambiario.

Los empleados de las instituciones antes mencionadas, que a la luz
del segundo pamafo del articulo que se analkza, actian tamblén en forma
dolosa cuando tenlendo conocimiento det origen liicito de los blenes o
recursos, deseen un fin o propdsito o permiten la realizacién del resultado

material del liicito, que es para fines del tipo penal siempre antjuridico.

Liama la atenclén que la Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico
se encuenire hoy buscando el convertr esa calidad especifica en una

calidad de garante a fravés de la emksidn de una serie de Disposiciones de
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Cardacter General aplicables a las Instituclones que conforman el sistema -
financlero {mismas que se analizardn en el capitulo tercero de este

estudio).

Las Disposiclones de Caracter General pretenden combatr y atacar
el lavado de dinero, buscando los medios © mecanismos de control que
obligan a las Instituclones Financleras el registrar o reportar operaciones
relevantes o sospechosas con las cuales se pretenda encubrir el origen
licito de recursos, derechos y blenes de procedencia llicita, con el objetivo

de hacerlas del conocimiento de la autoridad competente.

Con lo anterior se busca el evitar que los empleados y funclonarios
del sistema financlero encubran esta conducta antjuridica, aun cuando lo

hagan sin el &nimo expreso de coparticipar en el dellto.

El segundo pamafo del artfculo 400 Bls del Cédigo Penal Federal,
precisa que con Independencla de las penas que se impongan a estos
funcionarios y empleados de las instituciones, por parte de la legislacién
penal sustantiva del fuero federal, también serén objeto en parficular, de
las sanciones y procedimlentos que se fijan en términos de la legislacion

financlera vigente. Esta situacién viene a reforzar la intencién de
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salvaguardar los blenes juridicamente tutelados que han sido sefialados

en los pdmrafos anterlores de este capitulo.

Es evidente que la posicibn en la cual se encuentran estos
funcionarios y empleados que laboran en el sector financiero es propicla
para que indebidamente aprovechen de sus funclones o facultades con
el propdsito de encubrir el ofigen de los recursos, blenes o derechos de
procedencla llicita, asi como para prestar el auxiic de quienes lo

pretenden hacer.

Resulta lamentable que el legislador se haya olvidado por
completo de establecer una agravaclén en la pena, para esta hipdtesis
donde Interviene el funclonario o empleado de una instituclén financlera y
se haya limitado a determinar que su actuar se encuentra sanclonado por
el proplo Arlfculo 13 del Cddigo Penal Federal, el cual determina que
también ser@n responsables de los delitos, quienes presten ayuda o

auxlllen a otro para la comisidn del mismo.

En relacldn al tercer pamrafo del articulo 400 Bis del Cédigo Penal
Federal, debemos referir que el sujeto activo en este supuesto tlene una

calidad de garante, puesto que la conducta se comete por un servidor
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publico, que como sefiala el precepto, esta encargado de prevent,

denunciar, investigar, o juzgar ia comisién de delitos.

En el parlicular, el servidor publico esta en posicidn de garante
frente a los blenes juridicos que ha de tutelar, pues pueden ser lesionados
o puestos en peligro, cuanto y mdas si el funcionario publico, esta
encargado de preveni, denunclar, Investigar o juzgar la comisién de la
conducta tipificada. El legklador con atinada preciibn no olvido
incrementar la pena a estos sujetos, especificamente aumenténdola
hasta en una mitad a la prevista en el Infc|o de dicho articulo. Ademds
sanciona a los mismos a través de la Inhabllitacién para el desempeiio de

un empleo, cargo o comisidn publicos.

El legislador no se concreto a sefialar que se sanclonaria a dichos
servidores publicos, sin perjuiclo de los procedimientos y sanciones que

comrespondan conforme a las demas leyes que se les pudieran aplicar.

El penUitimo pamafo de el fipo penal qué nos conclerne, establece
que cualquiera de nosolros podriamos ser suletos oclivos de esta

conducta, en tanto no probemos lo confrario, en cuanto a la legitima
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procedencla de nuesiros blenes, derechos, o recursos. A fin de explicar lo

qntes referido se transcribe el texto del mismo:

* Para efectos de este arliculo se entiende que son producto de
una actividad llicita, los recursos, derechos o bienes de cualquler
naturaleza, cuando existan indicios fundados o cerfeza de que proviene
drecta o Indrectamente, o representan las ganancias derivadas de la

comisién de algin delito y no pueda acreditarse su legitima procedencia”

Como se desprende del texto antes transcrito, es evidente que
cualquler individuo, podra ser victima de presunciones o Indiclos creados,
en tanto no compiuebe la legitima procedencia de sus bienes, esto se
afima también en la medida en la que basta con que una Institucién
calliqgue como sospechosa una operacién, para que esta se remita con
tal-caracter a la autoridad Hacendaria, la cual de inmediato podrd llegar

a detemminar que partiendo de tal calificacion, existe ya un indicio.

El legisiador vino a conjuntor, elementos objetivos y subjetivos del
tipo. los cuales son respectivamente: por una parte los recursos, derechos o
blenes y por ofra parte la imputablidad, a ftravés de Indicios y

presunciones, esto es, a parlr de valoraciones subjetivas, que hacen
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pensar que el palrimonio proviene directa o Indirectamente de la utlidad

o ganancla, que se ha logrado a partr de una conducta delictiva.

Asl las cosas, tenemos que se tiene la calidad de sujeto activo por la
simple valoracién que haga la autoridad de algunos minimos elementos
que toman rango de Indiclos. El demostrar que esos blenes o derechos
son de procedencla licla comesponderd al proplo gobernado, cuando

que serla tarea del Estado el demostrar lo contrario.

El procedmiento sefialado, que a nuesira manera de ver es de tipo
Inquisitorial, dejo en manos del proplo Indiclado la labor y tarea de probar
basta y suficientemente el origen de sus blenes, recursos, o derechos,
Invintiéndose la carga de la prueba, para que sea el gobemado qulen
desamolle la funclon que le esta reservada al Estado. En este orden de
Ideas todos somos presuntivamente sujetos activos en esta conducta tipica
y punible, hasta en tanto no acreditemos la legitima procedencia de

nuestro patrimonlo.

Esta situacldn terminaré por afectar necesarlamente a el skstema
financlero naclonal e internacional, puesto que los parliculares se volcaran

sobre el sistema financiero con dos objetivos:
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Piimero, para requerr slempre de ellos los medios de prueba que en
un futuro han de réquertse para probar el origen de los Ingresos y

percepciones que tienen; y

Segundo, los particulares demandaran de los sistemas financiero
nacionales e infernacionales el que estos den los medios y mecanismos de
garantia para conservar el secreto bancario. Lo anterior por que seré mdés
recomendable que el particular redna directamente pruebas Idéneas
para probar la legltima procedencla de los recursos, a que el Estado se
entere de Informacién Incompleta y sin antecedentes que motivarén el

privar de la libertad al gobernado por existir simples " indiclos".

Estd situacidn serd distinta, tal como sefiala el propio tipo penal en
el pamafo en cuestién, cuando se haga la imputacidn con la certeza de
que los blenes, recursos y derechos del presunto responsable son de
procedencia liicita. Entonces ello implicara que el érgano investigador
tiene elementos de convicclén, contundentes en confra, y solo
coresponderd al gobemado ofrecer aquellas pruebas de descargo para
desvifuar las que lo incriminan,  En esta hipdtesis el respeto de las

gorantias de seguridad juridica en materia penal, permitkdn que el
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presunto responsable acredite io que a su Interés convenga, y no serd
juzgado por meros indiclos o criterios emitidos por los particulares, sino por

elementos de prueba que tiene un valor probatorio especifico.

Incriminar partiendo de una presuncién o de indicios, evidencla la
actuacién del érgano investigador que realmente ejercita la accién penal
con la simple esperanza, de que el gobernado no vaya a aportar las
pruebas de descargo que pulverizaran el conjunto de indiclos que
seguramente fueron ensamblados bajo el concepto de pruebas

crcunstanciales.

E!l hecho de que el legislador haya Insetado un concepto tan
amplio e impreciso de lo que debe de entenderse por "producto de una
actividad llicita", viene a crear Inseguridad juridica y a generar que se
puedan violentar las garantias individuales de los gobernados, quienes
podrdn ser molestados por diversos actos de autoridad, que se ejecutardn
al amparo de tales Indiclos, que hacen presumir que un patrimonio vine de

una actividad llicita.

Esta conceptualizacién que se hace en el tipo objeto de estudio, es

realmente innecesaria puesto que cuando hay un patrimonio det cual no
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se puede |ustificar su legitima procedencla, estamos de origen, ante un
de enmiquecimiento inexplicable, mds no por ello, ya se es ejecutor de
operaciones con recursos de procedencia liicita, donde el tipo, requiere,

el conocimiento y deseo de unresultado, antijuridico y punible concreto.,

- Para concluir con el estudio del sujeto activo, sefialamos que el tipo

en estudio no requlere de una pluralidad especifica del sujeto activo.

d) Sujeto Pasivo

Tal y como se definib en el capltulo primero de este estudio, el sujeto
pasivo es aquella personq, individual o colectiva “que resulta afectada
por el perjulclo”....y que “es titular de! concreto Interés lesionado, o sea,

quien drectamente reslente el dafio derivado de la conducta lesiva .12

En el tipo penal en cuestién, el sujeto pasivo no serd solo la
socledad, sino también el propio Estado que esta en posicidn de sufrir el
efecto del daho que se causa a la seguridad nacional a fravés de lesionar

de manera seria el sano desamrollo de la economia.,

2 Islag Oiga, Ramirez Elpidio, Légice del Tipo ew EI Dereche Prmel , México, De. Juridics Mexicans,
Primera Edicidn, 1970, p. 6.
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Ademads como suleto pasivo puede aparecer cualesqulera de las
Instituclones que Integran el sistema financlero, Incluyendo aquelias que
forman parte del sector publico, pues se ve afectado el desamollo y sano
funclonamiento de las Instituciones financleras que son objeto de

manipulacién para el *lavado de dinero”.

El sujeto pasivo puede ser cualquier miembro de la socledad, con
quien se hublere realizado cualquler operacién mercantll descrita en el
primer p&mafo del arficulo 400 bis' del Cdédigo Penal Federal. Esta
cicunstancla se derivard del desconocimiento por parte del suleto pasivo
que celebra un acuerdo, con qulen conocla (y ocultaba) la llegitima-
procedencla de los recursos objeto de la operacién, pues es un medio
para alcanzar e! fin o propésito tipico, pero a la vez serd la victima en la
medida en la que, ahora este se ve afectado por la inseguridad que priva
en el tréfico en las operaclones mercantiles, aun ejecutadas al amparo de

las Instituciones que integran el sistema financiero.

El legislador no puntualizé expresamente que este delito era lisa y
lonamente perseguible de oficio y a través de la denuncia de hechos
que pudiese formular cualquier persona. Al respecto solo se hizo mencién

por cuanto a que serd la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico quien
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denuncle sl se ulllizaron los servicios de Ias Instituclones que Integran el

sistema financiero, dejando entendido que en las demas hipdtesis serd

pues un delito que se Investiga por medlo de la denuncla o como medio .

de expresion de la Notia Criminis.

Puede resultar como suleto pasivo alguna Instituciéon financlerq,
cuando el suleto activo del delito {en este caso qulen comete la conducta
fipificada) se vale de los serviclos financleros prestados, con el fin o Interés
de este Ultimo de Justificar o legitimar sus recursos provenientes de
conductas llicitas. Lo anterlor, no solo en el caso en el que la institucién
hublese sufrido quebranto (que realmente no se requlere por no ser un
delito patimonlal), sino por que la misma también fue objeto de engario y
se ve dfectada al perder la confianza y credibiidad del piblico en

general,

Cabe destacar que para el cabal combate al lavado de dinero,

" famblén deberan darse reformas en los apartados de delitos y sanciones

de las legislaciones que rigen a las instituclones que Integran el sistema

financlero.
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Tal y como se desprende del texto de! articulo 400 bis del Cddigo
Penal Federal, se considera que el suleto pasivo serd también ka Haclenda
PUblica, por afectar tal conducta a la misma, precisamente uno de los
bienes juridicamente tutelados es el patimonio de la federacién. También
de ella se requerika la denuncia, para la investigacién y prosecuclén de la
conducta sl la mkma se elecuta, a través de ulllzar servicios prestados por

Instituclones Integrantes del sistema financlero.

Ademds recordemos que es un delifo de dmbito Federal, pues la
legislacién adjetiva federal, lo cita como GRAVE, en su catalogo, y se

enmarca también dentro de La ley Federal de Delincuencia Organkzada,

El tipo contemplado en el articulo 400 bls del Cédigo Penal Federal,

no requiere de una pluralldad especifica en el Sujeto pasivo.
¢)  Objeto Material
£l objeto material es el ente corpéreo sobre el que la accién tipica

surte sus efectos. Es un elemento no constante, pues no necesariamente

aparece en ftodos los tipos legales., Este elemento se encuentra
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estrechamente vinculado con el Blen juridico, pues este Ultimo se

materiailza precisamente en el objeto material.

En el parlicular, serdn los recursos, derechos o blenes, que como
refliere el proplo tipo se consideran producto de una actividad llicita, en

tanto no se acredite la legltima procedencia de estos.

Este es un elemento objetivo del tipo, que por falta de técnica
legislativa se mezcla con un elemento subjetivo, como lo es el que existan
presunciones o indiclos por cuanto a que esos blenes o recursos procedan

directa o Indirectamente, o representen la ganancla que deriva de llicitos.

Estos blenes, recursos o derechos son de los que se pretende Justificar
su origen, al amparo de una serle de operaciones que buscan desvanecer

su auténtico origen llicito.

Como se ha sefialado, el tipo de lavado de dinero es de accién, y
no de ombsidn, Ello justifica el que necesariamente la conducta recalga
materiaimente sobre de un ente corpéreo o tangible, que serd, en este
caso, los recursos, blenes o derechos de los que se pretende borar su

origen.
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Esto es, el objeto material se hace palpable o tanglble, en tanto se
ejecute la conducta descrita en el tipo, pues antes de la ejecucidn de la
conducta, solo existirdn recursos, derechos y blenes de los cuales su

procedencla resulta irelevante para el Gmbito penal.

Dicho en otras palabras, solo habrd lugar al objeto material del tipo
que nos ocupa, en tanto se realicen determinadas conductas, con el fin
de ocultar o pretender ocultar, encubrir o Impedir que se conozca el
origen, localizacién, destino, o propledad de dichos recursos, objetos o
blenes. Lo anterior con la finalidad de evitar se conozca el origen llicito de

los recursos.

Una nueva problemdtica se suscitarfla en la medida en que esos
recursos de procedencla llicita, al lavarse, generen mayor riqueza, la cual
de forma Indirecta activard necesariamente la economia de las naclones,
aunque esa riqueza adiclonal seguird tenlendo un origen llicito, y
distorsionaré las cifras que como de una economia sana se reporten.,

Esta situacidn llegard al extremo de plantearnos si la riqueza
generada por esos recursos llicitos puede ser éticamente justificable y

vtilizables, tema que por si mismo seria motivo de ofro estudio.
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A continuacion pasaremos al estudio del Kemel, el cual es el
subconjunto nuclear del tipo legal y, sera el pliar de la estructura esenclal
del delifo. También es el conducto para ublcar la lesidén del blen Juridico
pues contlene en su estructura el andlisis de ios elementos necesarios para
produckia. Esta necesidad signlfica que sl faltara tan solo uno de estos

elementos establecidos en el mismo, la lesién del bien no se produciria.

f Voluntad Dolosa

E! tipo reflere expresamente que el sujeto activo tiene conocimiento
de que los blenes, recursos o derechos, con los que se elecuta la o las
conduclas previstas en la norma, proceden o representan el producto de
una actividad llicita. Este conoclmiento viene a dar existencla dentro del
tipo, al elemento de culpablidad, indispensable para Justificar el juicio de

reproche, que debe tener como fin, el sanclonar la conducta ejecutada.

El ipo requiere el conocimiento de la flicitud, por parte del activo, y
requlere ademds que el mismo desamolle la conducta, con un fin o
propésito determinados, esto es, el sujeto activo desea concretizar un

resultado antijuridico, al ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir



que se conozca el origen, localzacion o destino de esos blenes, recursos o

derechos; o blen alentar con los mismos una actividad ilicita.

De lo expuesto se comprende que la voluntabilidad del o de los
sujetos activos que participan en la realizacién de este liicito, es en s
slempre una voluntad dolosa, no pudiéndose concebkr una voluntad

culposa.

En el particular uno de los elementos subjetivos del tipo en estudio se
da a pariir del conocimientc de la antjuricldad de la conducta ejecutada,

y el ofro elemento a partir del fin o propésito con el que se ejecuta.,

Este estudio de la voluntad dolosa que se requlere en el tipo se a
efectuado a parlir de la exclusién de los elementos objetivos valorativos

que son: el deber juridico penal y la violacién del deber juridico penal.

9) Acﬂ;rldqd

Es el proplo tipo penal en andlisis el que nos hace percatamos que
se frata eminentemente de un delito de accién. Se requiere de la
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ejecucién de una serle de actos materiales por parte de el o los sujetos
activos. Estos actos, que reflejan un comportamiento, nos permiten ublcar

al mismo como un comportamiento que nace a partr del hacer.

En el porlicular es un "hacer" que constituye en ¢ el acto de lavar
dinero. La actividad va encaminada no solo en el senfido de dar una
apariencia de licitud de los recursos, sl no en concreto el legislador sefiala
que la actividad se encamina para ocuitar o impedrr el conocimiento del
origen llicito de esos recursos. Tamblén vemos que la actividad se

encamina a alentar alguna actividad liicita.

Queda plasmada la actividad que se requiere por parfe de quienes
tienen una calidad especifica como empleados o funcionarlos de las
instituciones que Integran al sistema financiero. Estos (empleados y
funcionarios) pariclpardn en el llicito, cuando actuando con dicha
calidad, presten su ayuda o auxilio para lo comksién de la conducta tiplca

descrita por el legislador.

Con las Disposiciones de Cardcter General emitidas por la Secretaria
de Haclenda y Crédito Piblico, también se viene a ubicar el actuar de

estos (empleados y funcionarios), en tanto que tienen el deber de preveni
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la elecucidén de operaclones sospechosas y la obligaclén de dar a

conocer las mismas a la autoridad.

Por lo anterlor, quedan los empleados y funcionarios del sistema
financlero obligados a dar a conocer las operacidn sospechosas, para no
ocultar o favorecer el ocultamiento del origen llicito de los recursos de
procedencla llicita a través de estas. Los mismos tendrén directamente, por
las propias Disposiciones referidas una calldad de garante y  una
obligaclén por tanto, de acatar las disposiclones realizando acciones

tendientes a combatir el lavado de dinero.

El actuar omisive por parte ellos {funclonarios y empleados) vendria
a resultar en lesién de los blenes juridicamente protegldos en el tipo legal,
pues se entenderia que el resultado es consecuencla de su conducta
omistva al permitir la ejecucién de operaclones sospechosas, el tipo reflere
que se requiere por parle de estos una conducta de accion, al prestar
estos ayuda o auxliar @ quienes ejecutan la conductaq, sin embargo las
disposiciones, Imponen una sancién para estos cuando no registran o
reportan tales operaciones, ya que con su actuar oportuno se hublere

Impedido el resultado previsto en el tipo; la sanclén a esta conducta
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omisiva se determina en términos de las legisiaciones que rigen al sistema

financlero.

Se gener6 asl la obligacidn de dar a conocer estas, a la Secretaria
de Haclenda y Crédito PUblico, para dar vida al 400 Bis del Cédigo Penal
Federal, pues gracias a las mismas y a los criterios para la definicion de

“sospechosa de una operacién”, se podria sostener el elemento indiciario

que el fipo requlere.

Para ublcar lo antes expuesto, haremos una breve semblanza de la
intencién (plasmada en las Disposiclones de Cardcter General de la
Secretarla de Haclenda y Crédito Publico) del Goblermo Federal: siendo
esta el que sean los proplos particulares quienes, con libre criterio, decldan
cuales son las operaclones que deberdn ser catalogadas como

sospechosas, pues a estos compete el sano desarrollo e sus instituciones.

La autoridad entonces porlr@ de la calfficacion hecha por el
pardicular, para referir que existen Indiclos suficlentes que permiten
presuponer que los recursos utitzados en la operacién deriva de una
actividad liicita. Lo anterior, en tanto el particular no demuestre lo
contrario,
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La gravedad de esta situaclén no esta solo en due no es el Estado
qulen califica la operacién como sospechosa, misma que vendra a ser
elemento subjetivo dentro del mundo Indiciario, sino que también lo sera
el hecho de que se retorne a un procedimiento penal Inquisitorial, en el

que el gobernado tendrd la carga de la prueba.

En resumen, el tipo penal en estudio parte de una acclén tiplca, y
no de una omisién, toda vez de que el tipo contemplado en el articulo 400
bls del Cédigo Penal, exige que se elecuten conductas determinadas con
recursos de los que se tiene el conocimiento que representan o proceden
de un actividad llicita. Ahl se encuentra la pﬁmera acclén exigida en el

fipo.

La accién que exige el tipo penal en estudio, es que este hacer
tipico, se ejecute con un propdsito determinado consistente en dar una
apariencia de licltud a recursos de procedencia llicita, el desvanecer el
origen, localizaclén, o destino de dichos recursos. El tipo también sefiala
que el propdsito podria ser simple y llanamente fomentar alguna actividad

ilicita con los mismos.



93

El fipo objeto de estudio no exige el que se eJecute una acclén, por
lo tanto no eslamos frente a un fipo en el que pueda haber una

inactividad que Justifique un Juicio de reproche.
h)  Resvllado Mateilal

El tipo prevé como resultado antijuridico el que se oculte o pretenda
ocultar, se encubra o, Implda conocer el origen, localizaclén destino o
propledad de dichos recursos, blenes o derechos. Tamblién sefiala como
resultado que se alienie alguna aclividad lilcita, a partir del manejo de

recursos derechos o blenes que provienen de llicitos.

Lla propla redaccién del tipo nos permite afirmar que para la
fipificacion de esta conducta resultaria krelevante la materializacién del
resultado deseado, Esto se afima por que el proplo precepto legal refiere
que se castiga la simple pretensién de lograr el propdsito, calificado de

antjuridico por el propio tipo.

€l fipo legal en estudio es un delito formal, que se consuma con la

realizaclén de la accién por parte del sujeto aclivo, aunque no se
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produzca el resultado antijuridico esperado, previsto en el tipo, bastando al
efecto nada mds con que se acredite el conocimiento y consentimiento
de el o los sujetos activos, que desamollaron la conducta pretendiendo la
finalidad antjuridica, para que se puedan lesionar blenes juridicamente

tutelados.

Podemos ubicar que hay tanto en la hipStesis donde se logra la
concreclén del resultado, como en donde solo se pretendié llegar al
mismo, una relacidn causa-efecto. En la piimera hipdtesis logrando el
resultado tipico, no cabe duda de que se han lesionado blenes jurfdicos y;
en la segunda hipdtesls, el ejecutar operaciones con recursos que
provienen de un llicito, con conocimlento de ello, genera en sl el efecto
de leslonar los blenes juridicamente tutelados; aunque solamente se haya
pretendido justificar la procedencia de esos recursos, sin haberlo logrado

plenamente.

Serdn los recursos, derechos o blenes de cualquler naturaleza, los
cuales son utilizados para adquiir, enajenar, adminbtrar, custodiar,

cambiar, depositar, dar en garantia, Invertr, fransportar o tronsferi.
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Estos recursos, derechos o blenes son el Instrumento exigido por el
tipo para ejecutar la conducta, y concretizar el resuitado antijuridico; son
los mismos productos de una actividad lificita, en particular, el medio podra
ser el mismo Instrumento monetario, blllete, moneda de curso legal,
cheques de vialero, oro y plala amonedados entre ofros. Tamblén se
constituyen como medios en el tipo los recursos o derechos que procedan

de algin llicito.

)] Relerencia espacial

Comenzamos por analizar la misma, por que el proplo tipo no
requlere de una referencia temporal, sino mas bien en su prqpla estructurq,
se clta el hecho de que el tipo exige una referencla espaclal al preclsar
que la conducta delictiva deber@ de elecutarse en el territorio nacional o
blen del tenitorio naclonal hacia el extranjero o como tercera referencia
espacial que la conducta se ejecute en el exiranjero pero para tener un

efecto en el tenitorio nacional,

Con lo anterior denotamos que dentfro del marco de esta referencia
espacial el tipo en estudio no deja de observar las reglas generales, titulo

primero, del Cédigo Penal vigente por cuanto a que serdn perseguidos los
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licitos que se cometen en el temitorio nacional, los que se ejecutan dentro
del temtorio naclonal aunque tengan efectos en el extranjero y los delltos
que se iniclan, preparen o cometan en el extranjero, cuando producen o

pretenden produckr electos en el temitorio nacional.

Sin embargo, puede llegarse a dar el caso que esta referencla
espaclal no se de en la medida en la que la conducta no genere lesidn o
daie blenes |uridicamente tutelados de la naclén o de sus gobernados,
ejemplo de ello, si la conducta la comete un mexicano con residencia en
ofro pais del mundo, al Inverik recursos de procedencia lliclta en Panama,

cuando estos se generaron en Nicaragua.

No olvidemos ademds que no es en sl el delifo a lo que el tipo se
constrifie en la referencia espacial, esto es la referencla espacial se
encuentra plasmada no para efecto de ubicar en donde se ejecuto la
conducta sino que se plasmo por el legklador para ubicar en donde se
ejecuto la actividad o el acto de comercio con el fin de pretender dar una

apariencia de licitud a recursos que provienen de algun llicito.

Sl la condicion espacial que requiere el tipo no se presenta por que

el acto mercantil o de comercio, medio para concretizar el resultado; se
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ejecuta en un lugar distinto al consignado en el fipo, el comportamiento
legaria a ser afipico, y sigulendo lo consagrado en la garantia de
seguridad Juridica, por cuanto a la exacta aplicackdn de la ley penal, no

podria generarse juiclo de reproche a qulen ejecuto dicha conducta,

Con los medios electrdnicos, y los avances en las comunkcaciones,
resultara por demas sencillo el que se hagan fransferencias o depésitos en
cuenlas de palses diversos y si estas operaclones se ejecutan por un sujeto
naclonal fuera de la replblica solo cabra que el mismo sea sancionado
con acuerdo a las leyes de los palses en donde se encuentran

domicilladas las Instituciones financleras que fueron utilizadas,

Claro, la propla Secretaria de Haclenda ha buscado confrolar esto a
fravés de emifir disposiciones por vitud de las cuales se puede
inspeccionar la apertura de cuentas de deposito y de Inversién en
moneda exiranjera que se ejecutan en oficinas de bancos hacionales en
el extranjero, cuando el tifular es una empresa constituida y domicliada en

un paralso fiscal.

También se ha buscado por la misma dependencia e! controlar esto

a fravés de la celebracién de convenios multinacionales que permiten el
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cruzar Informacién para detectar cuentas de naclonales en el extranjero
que se utilzan como puentes o conductos para que los recursos liicitos

tengan como destino paraisos fiscales.

Habré que mencionar que la conducta se ejecuta produclendo un
resultado y leslonando un bien |uridico, pero el proplo tipo penal no
requlere que el blen juridico se halle o encuentre en riesgo y se leslone a
partr de una conducta que se da a partir del conocimlenio de que dicho
blen esta en rlesgo por una circunstancla u ocaslén particular, por lo tanto,
podemos cltar sin temor a equlvocarnos, que no hay una referencla de

ocaslion.
k) Lesién de los blenes juridicamente tutelados

Podemos referir que, sl se logra el propésito calificado de llegal per la
noma, se produce el resultado mcteﬁci, y estaremos por tanto ante una
lesidn de los bienes Juridicos, en la medida en la que estos se deterioran,
destruyen o disminuyen. Eso ocure cuando se oculta, encubre o implde
que se conozca el origen, localizacién, destino o propledad de dichos

recursos, derechos o blenes o, si se llego a alentar aiguna actividad llicita.



Pero tamblén hemos de referir que existe una leslén a los blenes
Juridicamente tutelados, puesto que el proplo tipo castiga tamblén, la
simple pretensidn de lograr el propdsito {ocultamlento) callficado de llegal,

esto es, habrd una sancién, aunque no se de el resultado material.

Esto permite afrmar que los blenes jurldicamente tutelados pueden
verse afectados, en la medida en la que la resolucién de cometer un
delito se exteriorizo, de hecho se pretendié que la conducta o conductas
legarédn a un fin y resultado concreto a través de una serle de actos
ejecutivos y materiales que se realizaron por el o los activos, y por virtud de
los cuales se pretendié ocultar el origen de aquellos recursos que devienen
de una actlvidad llicita, lo que causa lesldn de los blenes jurldicamente
tutelados, aun sin que exista el resullado materal. Tanto existe lesién con
tal pretensidn, que hoy se evita esta lesldn, a través de las Disposiclones de
Cardcter General que ha estado emitiendo la Secretarla de Haclenda y

Crédito Publico entfre otras reformas que se han venldo dando y darén, en

la medida en la que se gestan para hacer aplicable el tipo objeto de

andlisks.



) Violacién del deber juridico Penal

El lesionar los blenes juridicamente tutelados por el tipo, implica
necesaricmente el que se viole el deber juridico penal sefialado por la
norma (norma de cultura reconocida por el legislador). En el pariicular,
estamos ante la presencia de la violacidon de un deber juridico que se
gesta a partir de un actuar, en el que se actia aun con conocimiento de

la prohibiclén o0 mandato categérico contenido por el propio tipo.

La viclaclén del deber juridico se manifiesta al actuar, el o los st)]etos
activos, en contravencidn a la norma, esto es, al actuar ejecutando
conductas que se encuentran prohlbldas en la misma norma. Ademas
debemos destacar que la violacidn del deber juridico penal serd lo que

Justifique el juicio de reproche.

Esto es, existird la violacién del deber juridico penal, cuando se actia
ejecutando la prohibicidn determinada en el tipo consistente en: ejecutar
las conductas descritas en el fipo, por st o por Interpdsita persona, con
conocimiento de que estas se ejecutan al amparo de bienes, derechos o
recursos que proceden o representan el producto de una actividad liicita,

pretendiendo o logrando ocultar el origen de los mismos, o blen si se actia
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con el propdsito de encubrr o Impedir que se conozca el origen,

localizacién, destino de los mismoes o se alienta alguna actividad ilicita.

SIn embargo la gran problematica que plantea el tipo objeto de
estudio serd, que al momento de darle vida a la norma por medio del
proceso penal, nos enconiraremos con la gran dificultad que tendra el
Juzgador, pues en manos de este estard el referir si realmente el sujeto
acto con el propdsito que sefala la norma, pues seguramente de todas
las pruebas que se desahoguen en defensa del Indiclado aparecerd un fin
o propésito diverso a alguno de los previstos en el tipo.

Este delito previsto por el tipo objeto de estudio, consiste en una
acclén que puede ser ejecutada de manera Instantdnea pero tamblén la
consumacién del mismo pudiera en algunos casos prolongarse en el
flempo. Esta clrcunstancias que no tienen nada de extraordinario, pero por
la propla configuracién del tipo es posible que valla a ser calificado por
qulenes dan vida al derecho penal sustantivo {los jueces) como un delito
continuado. Lo anterior se desprende del hecho de que: hay unidad de

propdsito pero pueden darse pluralidad de conductas como el propio fipo
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prevé, pefo todas ellas afectando en concrelo a los mkmos blenes

juridicamente tutelados.

De ahl que podriamos ubicar que estos delitos serdn Investigados por
la representacion social federal y motivaran que sea el poder judiclal
federal quien sea competente para conocer del juiclo de reproche que

emane de la conducta ejecutada.

E! fuero es federal, ckcunstancka que se confima con la Ley Federal
de Delincuencia Organizadq, publicada, el 7 de noviembre de 1996.
Dicho ordenamiento sefiala en su articulo segundo, fraccidn primera, que
el licito consistente en "operaciones con recursos de procedencla licita"
serd uno de los delitos que puede llegar a ser ejecutado por varos sujetos
actlivos, que quedaran definidos como delincuentes organizados y serdn

sanclonados con apego a los ordenamientos que rigen en el fuero federal.

En esa medida se sanclonara a estos con una pena bastante severa,

sin perjuicio de la pena misma que la ley impone por la conducia misma

de lavor dinero.



CAPITULO TERCERO

DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL EMITIDAS POR LA AUTORIDAD
HACENDARIA ORIENTADAS AL COMBATE Y DETECCION DE OPERACIONES
CON RECURSOS DE PROCEDENCIA ILICITA

1.- Necesidad de las Disposiciones de Cardcter General

Con fecha 10 de marzo de 1997 fueron publicadas en el Diaro
Oficlal de la Federacidn, Disposiclones de Caréacter General en las que la
Secretaria de Haclenda y Crédito Publico sefiala las drectices que
algunas de las Instituclones integrantes del sistema Financlero habrdn de
segulr para evitar y detfeciar la realzaclén de operaclones que son
comunmente conocldas como "Lavado de Dinero"; ello a hovés.del
registro de operaclones relevanies y reporte de las que se ubiquen como

sospechosas, ante las Autoridades Hacendarias.

Dichas Disposiciones de Caracter General (a las que para efecto de
simplificacién en lo subsecuente nos referffremos como “las disposiciones")

van diigidas en especifico a:
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l- Casas de Bolsa y Especlalistas Bursdtiles, entendiendo como tales,

aquellas que la Ley del Mercado de Valores considera con ese cardcter.

Il.- Instituclones de Crédito, y Socledades Financieras de Objeto Limitado,

las cuales son aquellas expresamente sefialadas con tal cardcter por La

" Ley de Instituciones de Crédito.

lIl.- Casas de Cambilo y las instituciones que son consideradas como tales

por la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito,

Las anteriores seran referidas a lo largo de este cﬁpitulo como
“Instituclones Financleras". Respecto a lo anterior, se debe hacer la
aclaracién que al utilizar el término Institucidn Financiera; nos estaremos
refilendo a las antes sefaladas, y que dicho término no Incluye a las
instituciones  financieras no mencionadas en los incisos anteriores, sin
embargo se espera que a lo largo del segundo semestre de 1997 y primero
de 1998 habran de emitise mas disposiclones de car&cter general para
otras instituciones que integran el sistema financlero a fin de llegar a tener

las medidas de control necesarias para evitar que el lavado de dinero sea
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un cancer Imposible de emadicar, y que a la vez no se permita el

desairollo de este mal,

Aunque recientemente mediante publicacion en el Diario Oficlal el
dia 07 de mayo de 1997, se dieron a conocer Disposiciones de Caracter
General que llene el mismo fin y efecto y las cuales habran de moilvor'que
las Instituciones aseguradoras y afianzadoras del pais, tengan que prevenir
y detectar operaciones relevantes y sospechosas, hacemos la aclaracion

que las mismas no serdn obleto de estudio de este capitulo.

De acuerdo a lo sefalado en la exposicion de motivos de las
disposiciones (10 de marzo de 1997), éstas surgen de la necesidad de
establecer conforme a los preceptos contenidos en los ordenamientos
antes menclonados ( Ley del Mercado de Valores, Ley de Instituciones de
Crédito y Ley General de Organizaciones y Actividades Auxillares de
Crédito), las acclones concretas que ias Instituciones Financieras deben

realizar para:

(i) prevenk y deteclar acios v operaclones con recursos, derechos o blenes

que procedan o representen el producto de un probable llicito;
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() coadyuvar a combatr la utilzacion de dichas Instituciones y
socledades, para el blanqueado de dinero, ya que por la funcion que
reqlzan y por el marco legal que las rige, son depositarias en primer
termino, de la conflanza de!l publico. La utllizaclén a la que nos referimos se
ha derivado precisamente de esa necesidad de Justificar recursos, puesto
que algunas personas y organizaclones pretenden aprovechar, la
operaclén de dichas Instituciones para encubiir o distorsionar el verdadero
origen de recursos blenes o derechos a través de operaciones, que se

encuadran o puedan ser calificadas de "lavado de dinero";

{li} garantizar la sana operaclén de los sistemas financieros en México y en
el mundo, evitando que dichos sistemas financleros se conviertan en una
hemamienta que los delincuentes que operan organizados
Intemacionalmente puedan utilizar para diluir y distorsionar el verdadero
orfigen de las grandes cantidades de recursos, mismos que se generan

como producto actividades llicitas;

{iv) que dichas practicas no comprometan la seguridad integral de la
comunidad intemaclonal, deblda @ que en muchas ocasiones el "lavado

de dinero" se desamrolla triangulando operaciones, entre varios pakses en



107
todos los confinentes, con la finalidad de hacer mds dificil la identificacién

de las fuentes de los recursos asi reciclados; y

(vi) evitar que quienes se dedican, princlpal pero no exclusivamente a
delinquir, de manera organizada, puedan evadrr sus responsablidades

frente al Estado de Derecho.

2.- Definiciones establecidas en las Disposiciones de Cardcter General

Las disposiciones definen dentro del texto publicado, los sigulentes

conceptos, que para efectos de este estudio resultan relevantes, y son:

1) Las Instluclones Financleras y operaclones a Ia; que deberdn de ser
aplicadas dichas disposiciones. Para estas dos definiciones {la que se refiere
a los “Instltﬁclones" y la de "Operacién"), las disposiciones remiten
expresamente a la Ley del Mercado de Valores, la Ley de Instituciones de
Crédito y a la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de

Crédito respectivamente,
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I} Operacién Sospechosa. para efectos de las disposiciones se define

como: las operaciones que realice una persona fisica o moral que sean

consideradas como Inusuales o no consistentes en razdn de:

aj

bj

dj

e

H

el monto por el cual se ejecutan;

la frecuenciay repeticidn Iﬁusuol de la operaclén o
operaclones ejecutadas;

la naturaleza de las mismas;

el lugar, reglén o zona en que se realicen;

los antecedentes y acllividad de la persona

fislca o morol,.que pretenda llevarlas a cabo; y

los criterios conte nldo_s en los manuales de operacién

que las Instituclones en cuestién deberdn formular

para tal efecto {definlendo que operaciones serdn calificadas

de sospechosas) .

Ill) Operacién Relevante: este tipo de operacldén es definida por las

disposiciones como: las- operaciones Individuales que en cualquler

Instrumento Monetario se realicen, por un monto Igual o que exceda el

equivalente a US $10,000.00/100 (diez mil ddlares estadounidenses), en
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moneda naclonal o en cualquier ofra divisa de curso legal {inclusive ora o

plata amonedados).

Sobre lo anterior es Importante destacar dos aspectos, e| primero,
que fradiclonalmente se pensaba que e! “lavado de dinero" se llevaba a
cabo exclusivamente al ejecutar operaclones en ddlares americanos. Este
precepto abre el especiro, para tamblién analzar las opresiones que se
realizan en pesos mexicanos, asi como en cualquler otra divisa de curso
legal en el mundo. Esto se debe a la frecuentare utilizacién de todo tipo

monedas de curso legal, en el proceso del "lavado de dinero".

El acercamlento de los pueblos como consecuencla al avance en
las comunicaclones y a la consistente globalizacién, a dado lugar a la
comisién de llicitos por parte de complejas organizaciones criminales, cuya

capacidad para operar traspasa fronteras.

El mundo se ha visto amenazado por el crecimiento de estos grupos
cfiminales organizados que aprovechando los altos ingresos y rendimientos
econdmicos, acumulados a consecuencia de sus actividades lifcitas, han
logrado, incluso poner en entre dicho la capacidad de los Estados para

enfrentar y detener su desamollo.
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Tal y como destaca André Cukset en su estudio “"La Experiencia
Francesa y la Movllizacién Infemnacional en la Lucha contra el Lavado de
Dinero" el ejemplo de la ex-Unidn de Repubiicas Socialistas Soviéticas, en
donde la ausencia de toda legislacién bancaria ha permitido volverse
desde 1989, a esta nacldn la maquina blanqueadora de dinero mds
rentable del mundo. Ello a motivado una dlerfa intemacional pues esta
situacidn de ausencla de un marco legal, ha sido aprovechada por las
organizaciones criminales de ltalia, Turqula, y Latinoamérica, las cuales
han camblado masivamente fuertes cantidades de divisas por rublos, a fin
de Invertr recursos, por ejemplo en el sector Inmoblllario, para dar una
Justificacion a sus Ingresos para posteriormente colocar esa riqueza en los
mercados occldentales sin que se pueda llegar al origen y conocimiente

de los llicitos que motivaron esa fuente de ingresos o riqueza.

€l sequndo_ aspecto, es que las disposiciones especifican que para
tal efecto, el cdiculo del Importe en moneda nacional, de la operacién se
considerar@ a pariir del tipo de cambio que publique el Banco de México,
en el Diarlo Oficlal de la Federacion, el dia habil bancario anterior a la

fecha en que se realice la operacidn; para efecto de ampliar un tipo de
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camblo y asl poder determinar con precision sl la misma excede a un

equivalente de US$10,000 déiares estadounidenses.

IV) Cllentes: de acuerdo a lo establecido en las disposiciones,
"cliente" ser toda persona fislca o moral, que realice operaclones con las
Instituciones u organizaciones financieros en cuestion, a excepcion de las
entidades que conforman el Sistema Financlero y a las dependenclas y
entidades publicas, federales, eslatales y municlpales, que realicen
operaciones con ellos. SiIn embargo no quedardn exceptuados los
establecimientos que realicen las actividades a que se refleren ei articulo
81-A de la Ley General de Organizaclones y Actividades Auxlliares de

Crédito, el cual sefiala a aquellas personas que realicen las sigulentes

aclividades:

“a) Compray venta de bliletes, asi como plezas acuiiadas en metales

comunes, con curso legal en el pals de emision;

b) Compray venta de cheques de viajero denominados en moneda

extranjerq;
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c} Compray venia de plezas mercantiles acufiadas en forma de

monedaq; y

d} Compra de documentos a la vista denominados y pagaderos en
moneda extranjera, a cargo de entidades financleras hasta por un
monto equivalente no superior a tres mil ddlares de los Estados
Unidos de Norte América por documento. Eslos documentos solo

podran venderlos a Instituclones de crédito y casas de cambio.”

{V) Inshumentos Monetaslos, los bllletes y la moneda de los Estados Unidos
Mexicanos o los de curso legal de cualquler ofro pals, cheques de vidjero,

asl como el oro y la plata amonedados.

- acld s Clientes

Las disposiclones requleren que las Instiluciones  Financleras
Identifiquen y conozcan a sus clientes, por lo que se sefiala en las mismas
que dichas Instituclones Financieras deberdn de establecer medidas
concretas y estictas para llevar acabo esta labor, por conducto de sus

promotores, agentes, funclonarios y empleados.
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La Identificacién de los clientes se deberd llevar a cabo antes de
que se reallcen las operaciones, y para tal efecto deberan de seguir los

sigulentes pardmetros:

{) Para el caso de personas fisicas, se requerird la presentacion de una
identificacion personal, que deberd de ser en todo caso un documento
original oficial, emitido por una autoridad competente, vigente a la fecha
de su presentacidn, en donde aparezca fotografia del portador, su frma 'y
su domicllio. Las Instituclones y Organizaciones Financleras deberdn de

conservar copla de dichos documentos.

{n Pbro el caso de personas morales, se requerrd la presentacion del
testimonlo de su acta constitutiva debidamente registrada y cualquier otro
documento que acredite fehaclentemente su legal existencla, y las
facultades de su representante legal, en original o copla cerlificada
expedida por fedatario publico autorizado, asi como la debida
identificacién oficlal de sus representantes legales. Tamblén se requerlrd el
Registro Federal de Contribuyente y la Cédula Fiscal de fa persona moral,
expedida por la Secretaria de Haclenda y Crédito PUblico. Las Instituciones

Financleras tamblén deberén de conservar copla de ambos documentos,
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(li)Las personas de nacionalidad extranjera.deberdn de cumplr, ademds

de las obligaclones sefialadas en los Inclsos anteriores, las sigulentes:

a) En el caso de personas fisicas, deberdn presentar el original de su

pasaporte;

b} Tratdndose de personal morales, deberdn presentar el original del
documento que acredite su legal existencia, asl como el que acredite la
corespondiente representacldn legal de la persona fisica que se ostente
como tal. SI dicho representante legal es de naclonalldad exiranlerq,

también se requerird el original de su pasaporte.

Las Instituciones Financleras deberdn de abrir un expediente de
identificacién de todos sus clientes, ya sea personas fisicas o morales,
naclonales o exranjeras. En dicho expediente de Identificacién se
deberan de contener ademds de la Informacién sefialada en los paratos
anteriores, la Informacién necesarla para facllitar su fehaclente

identificaclén, domicllio, y debido registro ante la Autoridad Hacendarias.

Las Instituclones Financleras en algunos supuestos especificos no

quedan obligadas a Identificar a sus clientes o a terceros; ejemplo, en
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fraténdose de casas de bolsa no se identificara a qulenes realicen
operaciones Individuales de entrega o recepclon de fondos. En tratdndose
de Instituclones de Crédito, no se Identificaran a los pequeiios ahoradores
que conforman parte de sectores de la poblacién con menores recursos, y
en el caso de personas morales, no serdn objeto de identificacién cuando

elecuten depdsitos en cuenta,

4- Reporte de Qperaclones Sospechosas y Relevantes y elaboraclén de
Manyales

Las Instituclones Financleras, que fueron destinatarias de estas
disposiciones generales, deberdn elaborar manuales, los cuales deberan
de ser autorizados y registrados por la Procuradurla Fiscal de la Federaclén

de la Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico.

En este sentido, la Procuraduria Fiscal de la Federacldn de la
Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico no dard su autorizacién a los
manuales que sean presentados y que no cumplan con los sanos usos y

practicas bursdtiles y mercantiles.
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Los manuales deberdn contener los criferios y las bases para
considerar las operaclones realzados por sus clienles, como sospechosas y
el medlo o sstema para el registro de aquelias que resulten relevantes.
Dichos manuales serdn remitidos por kas Instituciones Financleras a la
Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico por conducto de la Comisién

Naclonal Bancaria y de Valores para su aprobacion.

En este orden de Ideas, las disposiciones establécen que las
Instituclones Financleras tienen la obligacién de desarmollar slstemas
manuales 0 de computo y aplicar criterios de registro que determinan en el
particular para efectos de Operaclones Relevantes. Dicho de ofro modo,
las Instituciones Financleras quedan obligadas a llevar un Registro de las
operaciones que se realicen en cualquler Instrumento monetario, por un
monto Igual o superior al equivalente a US$10,000 délares de los Estados
Unidos de Norte América, en moneda nacional o en cualquier ofra de

curso legal.

Para efectos de que la Institucién defina los criterlos que le permitiran
catalogar clerfa operacién como una Operacién Sospechosa, ias
disposiciones establecen los sigulentes pardmetros y criferios bdsicos; a

considerar:
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a) Las condiciones especificas de cada uno de sus clientes, la actividad
econdmica que desarrolla, esto es, a la que se dediquen y en el caso de

personas morales, el giro mercantil o su objeto social;

b) Los montos de las operaciones que cominmente realice el cliente, en
relacion con las actividades que desarrolla este, y observando, el tipo de
operaclones y transferenclas de recursos que se ejecutan por este, en

cualquler Instrumento Monetario con que opers; y

c) Los usos y practicas comerclales, bursétiles o mercantiles que priven en

la plaza, en la que se lleven a cabo la operaclén.

Sin embargo debemos de destacar que si blen existe la obligacién
de registrar las operaclones relevantes {por su cuantla), no por ello las
Inferiores a US$10,000 délares estadounidenses o su equivalente quedardn
exenias de ser examinadas, pues podrd suceder que una operaciéon que
no tenga el cardcter de relevante si pueda ser sefialada por la Institucion
Financiera como sospechosa en razén el monto por el cual se ejecutq, la
frecuencia y lo Inusual de su esta, la naturaleza de la misma, el lugar en

que se realice; los antecedentes y actividad del cliente que la realice, o



por los criterios contenidos en los manuales de operacién que la Instilucién
en cuestién haya formulado para el efecto de definir que operaclones

tendran dicho calificativo.

En el supuesio de que la misma operacién pueda ser encuadrada
como operacidn sospechosa y relevante al mismo tiempo, dicha
operacléon deberd ser reportada como Operacidn Sospechosa, debe
destacarse que no todas las operaciones relevanies fiene que ser
necesariamente sospechosas, pueden por tanto haber operaclones
sospechosas cuyo Importe sea inferior a los US $10,000 ddlares

estadounidenses o su equivalente y estas no serdn en sl mismas relevantes.

Aunado a los manudles, las Instituciones Financleras deberdn
elaborar sktemas, ya sean manuales o de computo, que les permitan
Instrumentar los procesos descritos y establecidos en las disposiciones de
cardcter general, a fin de tener el control pleno no solo en cuanto a ia
identificacién del cliente, sino por cuanto al regisiro de la operacién

relevante y detecclén de la operacién sospechosa que se ha ejecutado,

Las mismas disposiclones establecen la obligacién por parte de las

Instituciones Financleras de formulary presentar a la Procuraduria Fiscal de
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la Federacidn de la Secretaria de Haclenda y Crédito PUblico la
informacién que por parte de esta Ulitima, le sea requerida en relacidn con
este fipo de operaciones, ya sean sospechosas y/o relevantes, dicha
informacién deberd de ser presentada por conducto de la Comisidn
Naclonal Bancaria y de Valores en los formatos que se denominan
"Reporte de Operaclones Sospechosas” o en su caso "Registro de

Operaciones Relevantes”. El formato antes menclonado ha sido formulado

-por las Instituciones y serd@ aprobado y autorizado por la misma Secretaria

de Haclenda.

Las Instituciones Financleras referidas tendrdn la obligacidn de
informar trimestralmente a la Autoridad Hacendarla por cuanto a las
operaciones relevantes registradas, una vez aprobados los manuales por
dicha autoridad. Asi mismo las Instituciones Financleras tendrén que
Informar dentro de los 20 dias hdblles posteriores a aquel en que la
operacidén sospechosa sea ejecutada, sobre la misma, lo que se podrd
hacer a trgvés de los medios magnéticos o cualquler otro, que cumpla

con las especificaciones que sefiale la Secretaria de Haclenda.

Los manuales elaborados por las Instituclones Financleras deberdn

contener las bases y procedimientos a que deben ojustarse para poder
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cumplir con su funcién, Estas disposiciones sefialan las acclones que deben

seguirse, por las proplas Instituclones, dichas acciones son:

a) Establecer reglas, pardmetros y criterios cudlitativos para la detecclén
de Operaciones Sospechosas, atendiendo a las caracteristicas de cada
Institucidn Financlera, a los usos y practicas mercantiles y bursatiles que

priven en |la plaza en que operen;

b) Lienar y enviar ala Procuraduria Fiscal de la Federacldn, de la Secretaria
de Haclenda y Crédito Piblico, por conducto de la Comlisidn Nacional
Bancaria y de Valores, los formatos que para tal efecto la misma Secretaria
haya autorizado para el reporte de operaciones sospechosas y el registro

de operaclones relevantes,

c) Parficlpar con la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico en la
elaboracién y actualizaclén del contenldo de los lineamlentos plasmados

en las disposiciones y de los formatos mencionados en el inciso anterior.

d) Dar respuesta a las solicitudes de Informacidén derivadas de las
disposiciones, que por conducto de la Comisién Naclonal Bancaria y de

Valores les sea requerida por la Secretaria de Haclenda y Crédito Piblico.
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e) Contar con los procedimientos que les permitan evaluar y verlficar el

debldo cumplimiento de las disposiciones de cardcter general.

f) Programar acclones concretas para la prevencidn de actos vy
operaciones con recursos, derechos o blenes producto de actividades

liicitas, asf como su efectiva aplicacion.

g) Elaborar y enviar timestraimente a la Procuradurfa Fiscal de la -

Federacién de la Secretaria de Haclenda y Crédito Publico, por conducto
de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, un Informe de los actos y
de las operaciones Intemas que impliquen actividades que generen
preocupacién, asi como un listado de sus empleados, funclonarios o
miembros del Consejo de Admlnlstracién involucrados en dichas

operaciones y que por tal motivo se hayan separado de sus puestos.

h) Disefiar y programar los esquemas de capacltacién de su personal .



5. El secreto bancario en relacién al las Disposiclones de Cardcter General

Los servidores publicos de la Secretaria de Haclenda y Crédito
Publico y de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, asi como los
empleados, funcionarios y mlembros de los consejos de administracién,
comisarios y auditores externos de las Instituciones Financieras deberan
mantener la mds absolula reserva respecto a los reporles antes
mencionados. A dichas personas les queda expresamente prohibido, el dar
cualquler tipo de informacién relacionada con dichos reportes a personau

entldad distinta a la autoridad competente expresamente prevista.

Debe de destacarse que en el cuerpo de estas disposiclones se
establece la obligacién a cargo de los empleados, funcionarios y
conseleros de adminkstracidn, asi como de los comisarlos y auditores
extemos de las Instituciones Financieras, de mantener la mas absoluta
reserva respecto de los reportes @ que se refieren las dikposiciones,
absteniéndose de dar cualquler Informacién o noticka al respecto, a no ser

que la solicite la autorldad competente expresamente prevista.
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Lo anterior, se fortalece en términos de la obligacidn que se
contiene en el articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito, que prevé
que los sefialados en el parafo anterior, deben de abstenerse de divulgar
Informacién, y actuar en contravencldn a esta obligacion los hard

responsables en términos del articulo 108 de la Ley de instituclones de

Crédito.

Los reportes y registros de operaclones sospechosas y relevantes solo
se deberdn de dar a conocer a la autoridad que expresamente este
facultada para reclblr esta Informacién, la cual se proporciona con la
reserva y confidenclalldad debldas para no Incumr en la hipotesis

nomativa, que prevé sanciones pecuniarias,

Ademds debe de atenderse a lo dispuesto por el arl. 115 de la Ley
de Instituciones de Crédito que prevé que el cumplmiento de la
obligacién de presentar reportes a las autoridades, no implicara la
fransgresién a lo establecido en los articulo 117 y 118 de la Ley de
Instituclones de Crédito, que son el fundamento del secreto bancario, que -

se debe de guardar, en favor de quienes depositan su conflanza en una

Institucidn Financlera.
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Las Instituclones Financieras solo podran dar Informacién cuando
esta es solicitada por la autorldad judicial, en vitud de una providencia
que se hublese dictado en julclo, en el que el titular sea parte o acusado y
cuando la informacién se requlera, por las Autoridades Hacendarias
Federales, por conducto de la Comislon Naclonal Bancaria y de Valores,

para fines fiscales.

El proplo articulo 180 del Codigo de Procedimientos Penales Federal
vigente prevé tamblén por reforma de mayo de 1994, que para la
comprobaclén de los elementos de las conductas dellctivas el Ministerlo
Pdblico y los Tribunales gozaran de la acclén mas amplia para emplear los
medios de [nvestigacldn que estimen conducentes segun su ciritgro,
aungue no sean de los que menciona la Ley, slempre que estos med[os no
sean confrarios a derecho. Dicho precepto, tamblén sefala que los
requerimientos que formule el Procurador General de la Republica o el
servidor publico en qulen se delegue esta facultad, o la autoridad judiclat
en su caso, de informaclén o documentos relativos al sistema financlero, se
haran por conducto de la Comisién Naclonal Bancaria y de Valores, en su
respectiva competencla. Los requerimientos que se formulen para recabar
Informacién de naturaleza fiscal, serd por conducto de la Secretaria de

Haclenda y Crédito Piblico,
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La Informacién y documentos asi obtenidos solo podran ser utilizados
en la Investigaclén y para efectos del proceso penal. Menclona el proplo
Codigo Procesal Federal que deberd aun de guardarse la mas eshicta

reserva y confidenclalidad y sanciona al servidor publico que quebrante

estareserva.

Se concluye por tanto que, el secreto bancario subsiste y se debe de
respetar en tanto no sea la auvtoridad, la que fundada y motivadamente
requlera de la Informacién, pero una vez que esta obra en poder de la
autoridad, la misma debera de responder de la reserva y confidenclalidad

de esta.

. 4~ Capacitacién y Difusién

De acuerdo a las disposiciones, las Instituciones Financleras deberdn
de desamollar programas de capacitacién y de difusién al personal
responsable de la aplicaciéon de estas disposiciones. Para tal efecto .

deberén de:
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a) Preparar cursos o reuniones de informaclén, especialmente cuando se
modifique el contenido de las disposiciones mismas, o de los formatos de

Reporte de Operaciones Relevanies y Sospechosas.

b} Crear Instructivos para facllitar a su personal el llenado de los reportes y

registro de Operaclones consideradas como sospechosas o relevanies.

c) Difundir las disposiclones enire los empleados y funclonarios
responsables de la aplicaclén, al Igual que los manuales de operaclén
interna que las Instituciones Financieras emitan para su debido

cumplimlento.
.~ Sanclones contempl las Disposiciones de Caréc enera

Sobre este punto debemos de seialar que las disposiciones incluyen
las sanclones que deberdn de aplicarse a las Instituclones Financleras que

no den cumplimlento a las obligaciones contenidas en las disposiciones.

Las disposiciones remiten a las leyes particulares que regulan a cada
una de las Instituciones Financieras, para establecer las sanciones

comrespondientes a las distintas conductas punibles.
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Es decl, las viclaclones a las obligaciones seran sanclonadas
conforme lo previsto en la Ley del Mercado de Valores, la Ley de
Instituclones de Crédito y la Ley General de Organlzaclones y Actividades

Auxliares de Crédito, segin sea la Institucién Financlera.,

Por citar como ejemplo una sancién en particular, referimos las
sanclones que flian las disposiclones en torno a las instifuciones de Crédito
que violen la obligacién de mantener la mds absoluta reserva de
confidenclalidad respecto de los reportes de iInformacién requeridos por la
auvtoridad competente, es decir, el funclonario o empleado de una
Institucién de Crédito que proporcione este tipo de informacion a persona
distinta a la autoridad competente, serd sancionado en los términos del

articulo 108 de la Ley de Instituciones de Crédito,

El articulo 108 de la Ley de Instituciones de Crédito establece una
sancién de una multa que Impondrd administrativamente la Comisidn
Naclonal Bancaria, hasta por cinco por clento del capital pagado y
reservas de capltal de la instituclén o socledad de que se frate, o hasta

clen mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal.
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En este sentido, vale la pena sefialar que sl la violacidn antes
senalada fuera cometida por un servidor publico, este serd sancionado en
los términos de la Ley Federal de Responsablidades de los Servidores

Publicos.
- Comentarios lesgl Isposiclo

Del andlisis de las disposiciones se desprenden los sigulentes

comentarios:

En general se puede decir que el objetivo de las disposiclones se

resume en los sigulentes puntos especificos:

) Las disposiclones buscan lograr la plena ldentlficacién de los clientes asl
como de quienes realizan las operaciones que por su cardcter relevante

deberdn de ser objeto de ldehilﬂcaclén. por su cuantla.

l) También tlenen como finalidad el catalogar las operaciones que
pueden llegar a ser sospechosas, de acuerdo a las definiclones que la
propla Instituclon Fnanclera establezca en los manuales que para tal

electo redlice. En este sentido las Instiuciones Financieras deberdn para
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establecer sus criterios, que definirdn a la operacién como sospechosa, de

partr de pardmetros tales como:

a} el monto de la operacién;

b) la frecuencla en la que se realice clerto tipo de operaclones;
c) la naturaleza y caracteristicas ¢e la misma;

d} el lugar oreglén en la que serealice; y

e) los antecedentes y actividad del cliente.

Dichas conslderaclones o criterios necesarlamente estaran
estrechamente vinculadas con la calidad misma del cliente y actividad
que desamolie como persona fisica o tratdndose de personas moraies,

partlendo de!l conocimiento pleno del objeto social o giro de dicho cliente.

Tamblén se tomardn como pardmetro los montos de las operaclones
que comunmente realice dicho cliente, en relacion 'o la actividad
profesional, giro mercantil v objeto soclal, y el tipo de transferenclas que el
cllente suele realzar, o anterlor tomando en consideracidn los usos y
practicas tanto comerclales como bancarias que rigen en la plaza en que

se lleve a acabo la operaclén.
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Es Importante destacar que serd la propla Institucldn Financlera la
que defina los supuestos ante los cuales la operacidn se va a considerar
sospechosa, es declr, que la misma serd detectada con tﬁl carQcter pues
se considera que puede proveni de recursos, derechos o blenes que
proceden o representa el producto de algin llicito, y por lo tanto se
encuadra dentro del contexto, ya sea del arliculo 115 de la Ley de
Instituciones de Crédito, el a el articulo 52 Bis - 3 de la Ley del Mercado de
Valores o el articulo ‘55 de la Ley General de Organizaciones y Actividades

Auxllares del Crédito. Estos articulos contlenen el sigulente preceptos:

La Secretaria de Haclenda y Crédito PUblico, oyendo !a opinlén de
la Comisién Naclonal Bancarla y Valores, dictard disposiciones de cardcter
general que tengan como finalidad establecer medidas y procedimientos
para prevenr y detectar en las Instituciones Financieras, actos u
operaciones que puedan ublcarse en los supuestos del articulo 400 bls del
Cédigo Penal para el Distriito Federal en Materia de Fuero Comun y para
toda la Repiblica en Materia de Fuero Federal, incluyendo la obligacién
de dichas lnsiltuclonés de presentar a esa Secrefaria, por conducto de la
cltada Comisién, reportes sobre las operaciones y servicios que realicen
con sus clientes y usuarios, por los montos y en los supuestos que en dichas

disposiciones de cardcter general se establezcan.
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Dichas disposiciones deberdn considerar entre ofros aspectos,
criterios para la adecuada Identlficaclon de los cllentes y usuarios de las
operaclones y serviclos de las Instituciones Financieras, que consideren sus
condiclones especificas y actividad econdmica o profesional; los montos,
frecuencia, tipos y naturaleza de las operaciones y los Instrumentos
monetarios con que las realicen, esto es, observard las actividades de los
clientes o usuarios; las plazas en que operen y las prdcticas comerciales y
bancarlas que priven en las mismas; la deblda y oportuna capacitacién de
su personal; y medidas especificas de seguridad en el manejo de las
operaciones de las proplas Instituciones y socledades. El cumplimiento de
la obligacién de presentar reportes previstas en tales disposiciones no
Implicard transgresidn a los preceptos destinados a la proteccién de los
intereses del pUblico, en relaclén a la confidencialidad de la Informacién

que se debe de guardar.

Las disposiciones sefaladas deberdn ser observadas oportunamente
por los miembros de los consejo de administracién, comisarios, auditores
extermnos, funclonarlos y empleados de las citados Instituciones Financleras,

la violacién de la reserva de confidenclalidad serd sanclonada por la
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Comisidn Naclonal Bancarla y de Valores con multa equivalente del 10 ai

100%'d6| acto v operacion de que se frate,

Tanto los servidores publicos de la Secretarla de Haclenda y Crédito
PUblico como los de la Comisidon Naclonal Bancarla y de Valores, asi como
los mlembros de los consejos de adminlistracion, comisarios, auditores
extemos, funcionarios y empleados de los Intermediarios financleros,
deberdn abstenerse de dar noficla o Informaclén de las operaclones
previstas en el mismo a personas, dependencia o entidades, distintas de las
autoridades competentes expresamente previstas. La violacion de estas

obligaclones serd sanclonada en los términos de las Disposiclones.

Estas disposiclones de cardcter general van encaminadas a prevenir
y detectar dentro del funcionamlento regular de las Instituciones
Financleras, actos u operaclones con recursos, derechos o blenes que

provienen o representan el producto de una actividad flicita.
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9.- Obletivo de las Disposiciones de Cardcter General en relacldén con el

Codigo Penal Federal vigente.

Tomando en cuenta lo expuesto en los temas tratados a lo largo de
este capltulo, es evidente que si bien las disposiclones tienen una finalidad
practica de evitar el "lavado de dinero”, tamblén tendrdn una misién
juridica. La misién juridica a la que nos referimos es la de dar vida al proplo

articulo 400 bls del Cédigo Penal.

El Articulo 400 bis del ordenamiento penal al que he hecho
referencla sefiala en su peniltimo pamrafo, la necesidad de sostener la
fipicidad y antiuricidad de la conducta a pariir de un indicio fundado. Esto
es, se deben de reunir los elementos del tipo, pero ademdas seré menester
que de no haber una certeza de la procedenclc; licita de los blenes, el
tipo en sl, se tendrd que sostener sobre una cimentaclon fragil a la que se

le denominara "indicios fundados".

Con "Indiclos fundados", cuyo origen esta en la clasificacién que de
sospechosa hace una Institucidn Financlera respecto de una operacién en

concreto, la autoridad pretendera incriminar al particular, déndole a esa
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sospecha el cardcter de indiclo. Lo anterior, cuando que de acuerdo al
proplo articulo 400 Bis del Codigo Penal Federal vigente, coresponderia a
la misma autoridad el probar el origen llicito de esos recursos, asi como el
probar que estos se utilizan con el pleno conocimiento de su origen y con

un propdésito determinado y clerto.

Lo antes expuesto, evidencia que bastara para el Estado afirmar que
hay un enlace, légico y natural entre la verdad que tedrcamente
conocen, y la verdad a la que pretenden llegar, para entonces apreciar
una serle de pruebas circunstancladas con valor indiclario, que no son en sl
cada una por separado  prueba plena, para considerarias en conclencia
con el valor de indicios a los que absurdamente se les vendra a dar un
valor probatorio pleno, pasando por encima de las garantlas de legalidad
y seguridad juridica.

Lo antefior dard como resultado de orfigen lograr una presunta

responsabilidad, la cual estard sustentada en fragiles indicios.

Pareceria que no se viola la garantia de legalidad, pues puede

argumentarse que se esta aplicando la ley a su literalidad exacta, msma
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que Justifica la imposicléon de una pena, pues la norma contiene en sl una

conducta delictiva.

Sin embargo, el Indiclo en si, nace a partir de una claslficacién que
de sospechosa hace una Instituclidn Financlera respecto de una
operacién ya ejecutada. De lo anterior se desprende que el tipo esta
requiiendo de pruebas Iindiclarias, mismas que surgen de la Jibre
Interpretacion de un paricular, quien define a su leal y mejor entender:

que se debe consideiar como una operacién sospechosa.

Para llegar a esta definicién o definiciones se toman en cuenta
aspectos no juridicos como el mercado que se busca conservar y el

volumen minimo de actividad que debe dar vida a la institucién.

La norma penal deblera hacer mencidn en todo caso, de que estos
elementos indiclarios se aportaran a partir de conceptos y definiclones que
con unidad de criterio emita ia autoridad competente, o diferencla de
como sucede actualmente en donde dichos criterios son emitidos en
forma subjetiva e individual por los particulares (Instituciones Financleras).
En este sentido, podria decirse que partiendo de una analogia o mayoria

de razén, es que el particular emite criterlos que mas tarde se converliran
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indirectamente en pllares del tipe objeto de estudio {debe destacarse que
no se exige por la autoridad el que haya unidad de criterlos en la
definicién de operaciones sospechosas). Esto es, la norma no se esta
Interpretando por analogiq, ni por mayoria de razén, pero las pruebas que
se requieren para dar vida al tipo son aun con caracter indiclario,
presupuestos que dependiendo de quien emita el criterlo y cuan ampiic o
restringldo sea este, podran variar de una Institucién Financlera a ofra. Con
ello, se aplicard una ley penal que en un momento se sostendrd en un

criterio y en otro momento se sostendrd con otro criterio distinto.

Surglrdn criterios a través del tiempo por parte de nuestros tribunales,
en donde se llegue a sostener que clerfa operacién deberd ser
considerada como sospechosa y que si tiene un valor Indiclario, pero
bastard que la misma no se catalogue como tal por alguna Institucidn
Financlera, para que entonces ese criteflo no embone como pllar para la

Integracidn del tipo penal en concreto.

Lo antes expuesto, causard que, mlentras no haya una uniformidad
de criterios, los que tengan la Intencidén de lavar dinero, analizaran los
criterios de cada Institucién Financlera, para seleccionar aquella que

tenga a bien definr menos criterlos de claslficacion, de tal suerte que
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tendrd una garantia de que aunque los elementos del tipo se den, sin la
previa cdlificativa de sospechosa, sus operaciones no constituirdn el
"Indiclo fundado" buscado por la Procuraduria Fiscal y el Ministerio PUblico

Federal en el cual sustentar el tipo penal.

Por tal razén, deblera ser la autoridad Hacendaria, la que aporte las
hemramientas necesarias para formular una denuncia, dando a conocer al
representante soclal los indiclos fundados a partir de reglas concretas y

criterlos uniformes.

Medios de defensa se ejercerdn por los postulantes para efecto de
dar a sus defensos, dentro del marco de las garantias constitucionales, la
proteccldn suficiente, pues estos criterios unilaterales no pueden llevarse al
concepto de Indiclos, ni admltir los mismos como medios de prueba, pues
lo que es sospechoso para una Institucién, no lo serd necesariamente para

el juzgador.

Asf pues, el "indiclo fundado" se desprenderd, a la luz de las nuevas
disposiciones, en la clasificaclén que la institucién Financlera haga de una
operaclébn como sospechosa. Este punto es crucial en nuestro

comentario, pues no debemos Ignorar el hecho de que ia Institucién
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Financlera no deja de ser un particular, lo anterior en contraposicién a una

dependencia publica o autoridad estatal.

Dicho lo anterlor sefialamos que esta situacion que implicaria en
principlo una fransgresion a las garantias Individuales de legalidad y
seguridad juridicq, en tanto que no es el Estado quien ha determinado a
través del procedimlento legislativo el enmarcar a esas operaciones como
sospechosas, sino que ha sido la Institucidn Financlerq, en este caso un
particular, quien a través de sus criterios asf lo ha determinado, De lo
anterior ser'\clomc?s que se viene a romper con el esquema donde e! tipo
penal se concibe como unidad séllda v rigida, la cual abarca todos los
elementos suficientes y necesarios entorno a la conducta antljuridica que
ser@ motivo del juiclo de reproche. Esta ruptura abre un espacio a los
particulares, a qulenes Indirectamente se les deja la labor de legislar, aun

en perjuicio de los mismos gobemados.

Esta stuacidn seguramente motivaré el que los gobemados
interpongan Juiclos de garantias cuando éstos sean seialados como
presuntos responsables o indiclados del tipo penal de operaclones con
recursos de procedencla llicita, dada la imegularidad antes sefalada,

debido a que dicha presunta responsabliidad esta sustentada en una serle
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de Indiclos que nacen de los criterlos subjetivos de un particulor (la
Institucion  Financlera). Ese Indiclo, serd utiizado para acreditar los
elementos del tipo, para justificar el obsequio de una orden de aprension,

y como pllar del auto de témino constitucional.

A diferencla de las actuadles disposiciones, en el anteproyecto de
julio de 1996 referente a estas disposiciones, se marcaba con mayor
preckion cudles debian de ser las operaciones que deblan de
catalogarse como sospechosq, y se cltaban los sigulentes criterlos slendo

estos emitidos por la propia autoridad:

a) Se tomaba en cuenta la naturaleza misma de la operaclén o volumen,
en relacidn con los antecedentes de las operaciones ejecutadas
anteriormente por el cliente, circunstancia que creaba una presuncion de
que esas operaciones no eran consistentes con el comin denominador de

las operaclones que normalmente se esperaria que el cliente ejecutara.

b) También en el anteproyecto se sefialaba que podia ser una operacion
sospechosa aquella que se engendrara de la informacién falsa o inexacta
proporcionada por el cliente, claro esta, sempre y cuando la Institucion

Financlera estuviera en posibilidad de detectar esa falsedad o inexactitud.
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c) Tamblén se referia que se consideraria operaclén sospechosa, aquellos
depdsitos en efectivo ejecutados por un nimero elevado de personas a
una misma cuenta, sin causa aparente de Justificacidn. Esta técnica es
conoclda como el “fracclonamiento” vy es utiizada para evitar la
declaracién y registro de las operaciones. En ofras palabras, una
transacclén financlera de una suma muy elevada se fracclona en varias
operaciones de pequeiias cantidades. Por ejemplo, 20 millones de ddlares
americanos podrian “lavarse" a través de transferenclas bancarias de un
pals g ofro. Los glros  podrfan enviarse por. una cantidad promedio de 500
dblares americanos, lo que representarila aproxmadamente 40,000

operaclones.

d) La compre de volumenes Inusuales de divisas.

e) Otro criterlo establecido era que cuando un mismo cllente abriera un
nimero de cuentas tales que no existera légica o sentido con Ila

naturaleza de su actividad, giro o desarrollo profesional, entre otros.

Sin embargo, hoy quien deberd definir o por lo menos establecer los

criterios para sefialar cual operacidn es sospechosa, y cual no lo es, serd la
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misma Institucién Financlera. Sobre este punto vale la pena sefalar que
durante el proceso de elaboracidn, los particulares, es decl, las
Instituclones Financleras, a través de sus asociaclones han sometido a la
conslderaclén de las autoridades, la posibilldad de unificar criterios de
clasificacién a los cuales deberdn de qjustarse, st asl lo desean, las
Instituciones Financleras que lo estimen convenlente. Esta sltuacién
homogeneizaria los criterios para el regisiro de operaciones relevantes y
sospechosas. Sin embargo, vale la pena destacar que aun quedaria la
falla constituclonal menclonada en este capltulo, por cuanto a que los
particulares estan definiendo criterlos que habran de dar vida a un tipo

penal y acreditar el extremo Indispensable de la antijuricidad.

Esto es, los elementos subletivos del tipo contenidos en el 400 Bis del
Cdédigo Penal Federal, por cuanto los indiclos que se deben de tener para
integrar el tipo, serdn tomados de la labor que realicen los particulares de
acverdo a los usos, costumbres y practicas bancarias. Lo anterior
necesariamente vulnera la garantia de seguridad jurfdica que se tiene
otorgada constituclonalmente, en la medida en que se enjuiclard a partir
de un tipo cuyos elementos Integrantes contenidos en la norma penal,
habrdn de ser reunidos a partir de criterios dados por los particulares y los

cuales no emanan de un mecanismo que los eleve a rango de norma.
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Lo anterior con objeto de dar vida al arficulo 400 bis del Cédigo
Penal Federal, toda vez que ese patrimonio que motivd la operacién
sospechosa es presumiblemente producto de una actividad llicita, mientras
no se acredite su legllima procedencla y la autoridad presumird esa
llegltima procedencia, con la ayuda que le brinde una Institucion
Financierq, toda vez que serd esta Ultima, la que ubique y registre una

operacidn como sospechosa.

A partir del 2 de mayo de 1997, surge la obligacién de dar aviso a la
Comislén Naclonal Bancaria y de Valores, de las operaciones que por sus
caracteristicas puedan considerarse como sospechosas {aunque los
manuales que conlienen los critefios de estas se autorizard al finalizar

diciembre de 1997,y regrGn como tales a partir de enero de 1998).

El 24 de jullo de 1997, se seiiala como plazo para presentar por
parte de las Instituciones Financleras, un programa de fegulacion de
expedientes de aquellos clientes con los que la Institucidn Financlera
hublere celebrado operaciones y cuyas cuentas estén vigentes a la fecha

de entrada en vigor de estas disposiciones(2 de mayo de 1997).
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Los manuales que conllenen los criterlos para registrar operaclones
sospechosas y los manuales para el reglstro de operaciones relevantes
deberan de remitise a la Comislén Naclonal Bancara y de Valores el
primero de sepllembre de 1997, pues la obligaclén de reportar

operaclones sospechosas enira en vigor el 31 de diclembre de 1997.
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CONCIUSIONES

El combate a la delincuencla organizada debe ser hoy en dia, uno
de los objetivos principales de todo Estado moderno. La tarea no es facl,
sus causas, complefidad y sus diferentes manifestaclones lo hacen aun mas
complicado. £l medio para su combate: la privacion de la libre disposicidon
de los Iingresos defivados de las distintas actlividades llicltas, la cual
constituye la heramienta primordial  para la realizaclén de dicho

combate,

Luchar contra el lavado de dinero debe traduckse hoy en no permitir
a los delincuentes e! disfrutar de las cuantiosas gananclas derivadas de sus
actividades criminales, y como consecuencla de ello, el prevenr la
generacién de nuevas actividades delictivas a través de la participacion

en negocios licitos ¢ ilicitos.

Los logros de tal lucha son y serdn un factor determinante para una
evoluclén real y eficaz en un mundo donde debe prevalecer la equidad,
la llbertad y la Justicla. Esta tendencia exige efectivamente el respeto y el

cumplimiento del marco juridico de un auténtico Estado de Derecho.
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A este respecto sefialamos que es admirable la Intenclén de nuestros
legisladores al encausar la lucha contra la delincuencia organizada a
fravés de novedosos preceptos legales, los cuales, son muestra del la
voluntad politica de México de unirse a la cruzada internacional contra el

terible padecimlento que es el "lavado de dinero".

Sin embargo, debemos destacar que en esta lucha contra la
delincuencia organizada, se deberd Indispensablemente respetar los
principlos y preceptos bdsicos de nuestro marco jurldico y leglslaclén
vigente. La llegalidad deberd combatirse siempre con las armas de la

legalidad y de seguridad jurldica.

En este sentido, y en concreto después de elaborar el andlisis motivo
del presente estudio, puntualizamos los sigulentes aspectos relacionados
con el articulo 400 bis del Cédigo Penal Federal y respecto a las
Disposiclones de Cardcter General emitidas por la Secretaria de Haclenda
y Crédito PUblico, ambos ordenamlentos orientados a preventr y- eradicar

el "lavado de dinero".

€l articulo 400 Bis de! ordenamiento penal mexicano, seifala en su

penuiltimo p&mafo:
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"Para efectos de este articulo se entiende que son producto de una
actividad llicita, los recursos, derechos o blenes de cualquier naturalezq,
cuando existan indicios fundados o certeza de que provienen directa o
indrectamenie, o representan las ganancias derivadas de la comisién de

algun delito y no pueda acreditarse su legltima procedencia.”

A este respecto destacamos que la leglslacidon Penal adjetiva y
sustantiva mexicana ha sido reformada en varias ocaslones durante esta
década. Gran parte de esta reforma se ha ido encaminando con mikas a
extirpar a todas aquellas instituciones o figuras que venian a ser parte de
un derecho de corte inquisitorial. Elemplo de ello lo tenemos con la
reforma que termina con la Idea de considerar a la prueba confesional
como la reina de las pruebas. Actualmente, dicha prueba esta sustentada
en una sefie de formalidades para que esta tenga un auténtico valor

probatorio,

A la luz de lo anterlor, nos resulta poco razonable que hoy se de un
paso afrés en la técnica legislativa del derecho penal. El peniitimo pérrafo
del articulo 400 bis del Cédigo Penal Federal claramente establece la

obligacién que se le Impone al gobemado de demostrar la legitima
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procedencia de su patrimonlo, y serd considerado como sospechoso
hasta que no lo pueda acreditar. Evidentemente, con este precepto se le
impone al particular la carga de la prueba. Tal y como se encuentra
redactado el articulo 400 bis del Codigo Penal Federal, regresamos a una
especle de proceso inquisiforial, en el cual el particular debe demostrar su
Inocencla ante el Estado, alejandonos asf, de la tendencla (en nuestra
opinién mds justa) de que los gobemados seremos inocentes hasta que el

Estado no demuestre lo conirarlo.

Por ofro lado, el articulo 400 bls de! ordenamiento penal motivo de
este estudio, sefiala también en su peniiimo pdmafo, la necesidad de
sostener la tipicidad y antijuricldad de la conducta a partr de un indicio
fundado. Esto es, se deben de reunir los elementos del tipo, pero ademds
sera menester que de no haber una certeza de la procedencia llicita de
los blenes, el tipo en s, se tendrd que sostener sobre una cimentacion fragll

ala que se le denominara "indiclos fundados".

Con "Iindiclos fundados", (cuyo origen esta en la clasificacién hecha
por los particulares) la autoridad pretenderd Incriminar ol particular,
cuando que de acuerdo al propio articulo 400 Bis del Codigo Penal

Federal vigente, comesponderia a la mkma autoridad el probar el origen
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licito de esos recursos, asi como el probar que estos se utilizan con el pleno

conoclmiento de su origen y con un propdsito determinado y clerto,

Lo antes expuesto, evidencla que bastara para el Estado afimar que
hay un enlace, légico y natural entre la verdad que tedricamente
conocen, Y la verdad a la que buscan aspirar, para que entonces
aprecien y valoren una serle de pruebas circunstanciadas, que no son en si
cada una prugba plena por sl misma, para conslderarlas en conjunto, y en
conclencla con el valor de indicios a los que absurdamente se les vendrd a
dar un valor probatorlo pleno, aun restringlendo o violando garantias

constituclonales.

Sin embargo, es cuestionable que uno de los elementos que da
origen al la integracién del tipo no derive de la exacta Iiteralidad de la ley
penal, y que al contrario, dicho elemento surja de los criterios individuales y
subjetivos de los particulares, en este caso concreto, de las Instituclones
Financleras. Es nuestra opinién, que el indicio fundado deberia originarse
de la labor que la representaclén soclal hiciera tomando como gula los
criterios sefialados de forma concreta y especificamente expresados en un

preceptio legal emanado del &rgano del Estado. Lo anterior para
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salvaguardar la garantla de seguridad Juridica consagrada en el articulo

14 de nuestra Constitucion.,

Para finalizar, solo destacaremos la dificll aplicaclén del tipo
contenido en el articulo 400 Bis del Cédigo Penal Federal, debido a su
abrumadora complejidad, el cual abarca elementos-tan subjetivos como
son el de probar que la conducta en cuestién fue realizada con un fin o
propdsito determinado, mismo que solo se podrd encontrar en el psique

del presunto responsable.

Como serialamos en el capltulo primero de este estudio, un tipo
legal ser@ de mds facill aplicacién, cuando el mismo contenga pocos
elementos que reunir, y a la inversa, un tipo con un mayor nUmero de
elementos serd mdés dificll de apllcar cuando requlera de un mayor nimero

de elementos que deban reunirse para su concreta tipificacion.

Esperamos que en un fuluro, estas clrcunstancias sean retomados por
nuestros leglsladores a fin de mejorar lo que hoy constituye un buen Intento

de detener y erradicar el lavado de dinero.
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