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INTROODUCCION

Para poder intentar 'y determinar el estudio de un delito novedoso
como es e] de la Adm1n1strac1on Fraudulenta es necesario avocarnos @ la inves-
tigacidn y. ané]1sws de 105 dei1tos patr1mon1a1es que” guardan una-estrecha rela-
cidn con este, tan estrecha que en ocas1ones se’ confunde con el robo, abuso de
confianza 'y fraude. 

' vltD, es requ151to conocer las caracterlst1cas pro-
pias de los menc1onados del1toé, su-origen y su desarrollo a tra s de- la-histp
ria, a medula Y natura]eza misma de cada uno de ellos; asi- como su-t pif1ca- -
cibn en el derecho pos1t1vo mexicano.

Es interesante descubrir la trayectoria que ha enudo y segu1ra -
teniendo dentro de nuestro ordenamiento legal un delito que: esta bract1camente
despuntando aqui en México; tal es el caso de la Adm1n15trac10n’Frabdulenta y -
se confirma tomando en consideracién que son escasos ]os’ estados de 1a ReplbTi-
ca que en sus respectives Cod1gos -y no mucho t1empo atréw :

q,conuemplan.

En otro aspecto de nuestro estudlo trataremos de establecer o --

Cabe hacer notar que dentro de la natura]cza propia o‘dntr1nsecawde 1a Adm1n1s-
tracidn Fraudulenta, sers menester cons1derar 'ana]1zar si el obJeto de la tu-
tela Jur1d1ca esta encam1nado ‘al una segur1dad del orden patr1monx=], o si por -
el contrario se trata de" una: proteccion en la relacidn. de. fidelidad como finali
dad Jur1d1ca tute]ada.

Asi pues, por los razonamientos mencionados desde luego sobresa--
liendo el referente a la autonomia propia como delito independiente y sus carac



teristicas tan particulares de la Administracidn Fraudulenta, aunado a la poca
importancia que se le ha dado a este delito en casi todo el pais al no estar -
debidamente legislado en la mayoria de los estados, ha sido lmpulso mas que su
ficiente para 1levar a cabo este trabajo. :

M1 agradec1mxento a) Maestro Jose

ibray Garcia:Cabrera.por su -
inapreciable colaboracidn. N S e



CAPITULO I -

EL PATRIMONIO COMO BIEN JURIDICO TUTELADO

E]1 Codigo Penal para el Distrito Federal en el titulo vigésimo se
gundo y bajo la denominacidn "Delitos en Contra de Tas Personas en su Patrimo--
nio", contempla todos aquellos delitos que tienen como consecuencia comin el me
noscabo o dafio sobre las cosas o bienes que integran el patrimonio de una perso
na. En dicho titulo encontramos seis capitulos a saber: Robo, abuso de confian
za, fraude, de los delitos cometidos por los comerciantes sujetos a concurso, -
despojo de cosas inmuebles o de agquas y dafio en propiedad ajena, Para el inte-
rés de nuestro estudio, sdlo nos ocuparemos de los tres primeros delitos mencio
nados, en virtud de que son Tos que mds se relacionan con el delito de Adminis-
tracidén Fraudulenta.

Encontramos que en el Cddigo Penal de 1871 los delitos de robo, -
fraude contra la propiedad, abuso de confianza, despojo de cosa inmueble o de -
aguas, quiebra fraudulenta, amenazas, amagos, viclencias fisicas y destruccio--
nes o deterioros causados en propiedad ajena por incendio, por inundacién o por
otros medios estaban encuadrados bajo el titulo de delitos contra la propiedad;
asimismo, el C6digo Penal de 1929 emplea la misma denominacidn, titulo obviamen
te equivocado en ambos cédigos como veremos mis adelante.

En el Cddigo Penal de 1871 se incluian como ya notamos, los deli-
tos de amenazas, violencias fisicas y amagos, en el enunciado de delitos contra
la propiedad; consideramos que en forma erronea, como lo apunta el Maestro ----
Gonzdlez de la Vega al decir: "...el viejo cddigo de 1871, olvidd la extensa ga
ma de méviles con que el agente activo puede realizarlos; cierto es que estos -
delitos se cometen frecuentemente con finalidad de causar perjuicio econémico -
en los bienes del ofendido, pero también lo es que la intimidacion amenazante o
el amago fisico o moral pueden perseguir una finalidad no patrimonial, como - -
cuando se requiere al ofendido para que ejecute un acto cualquiera contraric a
su voluntad". (1)

{1) Gonzdlez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los Delitos.
Decimoséptima Edicion, Editorial Porrua, S. A., México 1981. Pdg. 150.



Con mayor acierto el Cédigo Penal de 1931, encuadrd las amenazas
bajo el titulo "Delitos Contra.la Paz.y Seguridad de las Personas" y en cuanto
a las violencias fisicas o amagos, se clasifican dependiendo del delito que --
causen. ) B SRR S f ,‘ i - . .

La designacion én los Cédigds'PenaieS'de 1871 y 1929 de "Delitos
Contra 1a Prop1edad", no era de extremada: precision tomando en cons1derac1on -
que Yos delitos integradores de este titulo no estdn encaminados a proteger -
dnicamente el derecho de propiedad, sino otros derechos que se derivan .de el,-
como son los derechos de un usufractario, de un usuario y cualquier otro dere-
cho real en general, llegando incluso a proteger situaciones de hecho como. 1a-
simple posesiGr y la tenencia.

Resulta interesante observar que no todas las lesiones patrimo--
niales en nuestro derecho positivo mexicano estan encerradas dentro del tituloe
"DeTitos en Contra de las Personas en su Patrimonio", tal es el caso del deli-
to de terrorismo previsto en el capitulo VI de los "Delitos Contra la Seguri--
dad de 1a Nacidn". No obstante que estos hechos lesionan patrimonios ajenos,-
estan previstos en titulos distintos ya que su comision trae como consecuencia
un atentado directo contra otros bienes que se consideran sobresalientes, amén
de que vulneran mds de un bien juridico. "En sintesis -menciona el Profesor -
Eusebio Gomez- para que el dafio constituya un delito contra la propiedad, debe
ser fin de si mismo y su com151on se. ha de efectuar por med1os que no la con--
viertan en un delito mis grave (2)

Es de elogio, que Mex1co desde 1931 emp]ee en tltulo de "Deli--
tos en Contra de las Personas en su Patr1mon1o" subst1tuyend(na'ﬂel1tos Contra
la Propiedad", como lo siguen des1gnando en otras 1eg1slac1ones extranjeras, -
ya que como hemos apuntado, resulta mds clara y exacpa ‘la primera asignacion.

Al tratar de definir al patrimonio nos encontramos con el pro--
blema de que, ni el Cddigo Penal Positivo ni e} Cddigo Civil en vigor lo pun--
tualizan; por lo tanto acudiremos a la definicidn cldsica del tratadista Fran-

(2) Gomez Eusebio. Tratado de Derecho Penal., Tomo IV. Compaiiia Argentina
de Fditores, Buenos Aires, Argentina. 1941, Pig. 18.




ces Planiol quien sefiala que el patrimonio es el conjunto de derechos y obliga-
ciones de una persona, apreciables en dxnero. E1 patrimonio de una persona por
consiguiante se forma de activos ¥ pa51vos no alcanzando a ser comprensible un-
ataque o dafio al pasivo del patr1mon1o ya ‘que: las conductas que Ta ley descri-
be, se lesionan bienes o derechos 1nd1v1duales tos cuates forman el activo del
patrimonio.

Con &sto, entendemos que los ataques al patrimonio no. estriban --
Gnicamente en vakiak}q}‘miéﬁo,'sino que es necesario menoscabarlo, siendo por -
lo consiguiente lesiones al activo de esos bienes o derechos.

Por otro lado nuestro ordenamiento legal no dnicamente contempla

y defiende aquellos bienes apreciables en dinero, sino también cosas que Gnica-
mente tienen valor para la persona ofendida, es decir, un valor sentimental co-
mo lo sefiala el Maestro Jiménez Huevta al comentar “...pues en tanto que la - -
comin doctrina privatista considera que en 1a nocidn del patrimonio entran sélo
Tas cosas por derechos susceptibles de ser valorades en dinero, la tutela penal
del patrimonic se extiende también a aquellas que no tienen valor econgmice, na
die duda que puede ser objeto de robo, por ejemplo, una guedeja de cabellos de-
gran valor emotivo para 1a persona ofendida, aun cuando dicha guedeja no tuvie-
ra ni el mds minimo valor econdmico”. (3} Confirmando lo anterior, el Cddigo-
Penal Mexicano en vigor, sefala en su articulo 371, primer parrafo, que "... si
por alguna circunstancia no fuere estimable en dinerc ¢ si por naturaleza no --
fuere posible fijar su-valor, se aplicard prisidn de tres dias hasta cinco ----
afios".

Debemos tomar en consideracion que en derecho penal, el patrimo--
nio como bien juridico protegido no se refiere a una ficcion como algo incorp-
reo, sing que por el contrario, se encuentra delimitado a cosas y derechos en -
particular,

{3) Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial.
Tomo IV. La Tutela Penal del Patrimonio. Antigua Libreria Robredo.
México, D.F., 1963, Pag. 13




Creemos que la significacion de patrimonio en derecho orivado, es
muy distinta a la del derecho penal, ya que mientras en la primera -derecho --
civil- el patrimeonio se considera como una universalidad de derechos y obliga-
ciones, como una unidad organica, como un todo, en cambio vemos que en derecho
penal se enfoca tnicamente a lo particular, es decir las cosas, los derechos -
individualmente concebidos; sobre esta base y mediante las conductas descritas
en el ordenamiento penal, se lesionan uno o varios bienes y derechos particula
res que en sintesis integran el activo del patrimonio de una persona fisica o-
moral.

Podemos resumir que en derecho penal, el objeto de la proteccifn-
Juridica del patrimonio esta encuadrada dentro de un sistema tutelador de dere
chos reales, personales, bienes tanto muebles como inmuebles y que en un momen
to dado pueden ser lesionados por las diferentes conductas que sefiala el Codi-
go Penal.

"E1 patrimonio -dice Jiménez Huerta- (4) penalisticamente conce
bido, esta pues constituido por aquel plexo de cosas y derechos destinades a -
satisfacer las necesidades humanas y sujeto al seilorio de su titular",

Siguiendo el pensamiento del Maestro Jiménez Huerta, el patrimo--
nio se compone por todas aquellas cosas que son susceptibles de apropiacién, -
tal como lo apunta el articulo 747 del Cddige Civil; una vez que el objeto en-
tra en la esfera patrimonial de la persona, sufre una mutacién en su cualidad,
ya que la cosa se modifica en bien patrimonial.

Debido a% desarrallo tan complejo de l1a vida actual, la protec---
cidn al patrimonio se torna dia a dia mds considerable; podemos observar que -
en la antiguedad eran cosas reales, materiales lo que formaba el patrimonic de
una persona, tales comoe objetos preciosos, muebles, inmuebles, ganado, etc., -
para lo cual existia una proteccidn eficiente como lo era, y hasta la fecha lo
es, la contemplacidn de figuras como el robo, el fraude, el despojo, etc.

(4) Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit. Pig. 13.




Sin embargo y a causa del desarrollo y desenvolvimiento de la so-
ciedad del mundo moderno, no sGlo el patrimonio de una persona se conforma de-
cosas tangibles y materiales, sino también de cosas inmateriales, de ideas, de
derechos intelectuales, créditos, acciones, etc., los cuales 16gicamente pue--
den ser objeto de ilicitos enriquecimientos. Esto trae como consecuencia la -
inaplazable necesidad de tipificar delitos que contemplen dichos ataques y que
por lagunas legislativas, muchas conductas quedan impunes. Tal es el caso en-
particular y menester el precisar,que conductas encuadran dentro del delito de
Administracién Fraudulenta.



CONCEPTO

Dentro de los Delitos Pafrimbnia1esye] robo es indudablemente el
que se comete con més regu]aridad,'es'e] mas usual, tomando en cuentékque en -
infinidad de casos la simpleza y facilidad para ejecutdr}o no kequiere de ma
yores esfuerzos. ' ’ '

En las legislaciones extrahjeras como 1a Espafiola,. Italiana o Ar
gentina, podemos observar una disparidad entre el hurto y el robo; por ejemplo:
Los espafioles separan al hurto del robo en cuanto a que el primero, es decir -
el hurto se comete sin emplear fuerza en las cosas y violencia en las personas,
es una sustraccién astuta y en el robo, es caracteristica esencial cualquiera-
de esas dos circunstancias.

En México la ley diferencia en forma similar el modo de ejecutar
un robo, ya que castiga al que comete un robo simple -hurto en otras legisia--
ciones- aumentando esta pena al sujeto que lo realice en lugar cerrado o ejer-
citando violencia, mejor conocido en México como robo calificado.

El Codigo Penal Mexicano en vigor, define al robo en su articulo
367 que a la letra dice: = "Comete el delito de robo el que se apodera de una -
cosa ajena mueble, sin derechOIy]Sin consentimiento de 1a persona que puede --
disponer de ella con arkeglqldfiglley", Esta definicitn data del Cddigo Penal
de 1871 e igualmente 1a transcribe el CGdigo de 1929.

E1 interés jdfiq{éd,qqé se protege en el delito de robo es 1a po
sesién de hecho de 1as cosas, muebles, sin importar la causa de esa posesién.-
"Generalmente el interés protegido por el robo, es el patrimonio, pero especi-
ficamente la parte que se afecta del mismo, con el tipo que estamos estudiando,
es la posesion”. (5)

{5) Cardenas Raiil F. Derecho Penal Mexicano del Robo. Editorial Porrua, S. A.
México, 1977. Primera Edicidn. Pag. 93.




Para que se tipifique este delito, es necesaria la concurrencia-
de los siguientes elementos, los cuales analizaremos en forma escueta: Apode-
ramiento, cosa ajena, mueble, sin derecho y sin consentimientao.

a) Apoderamiento: Es muy importante definir que es el apodera--
miento y como 1a ley emplea este término, ya que aunque gramaticalmente el he-
cho de remover una cosa, tocarla o llevdrsela, son términos semejantes, para -
el derecho tiene un significado muy distinto; el Maestro Sebastian Soler es --
muy claro a este repecto: "Por eso, las definiciones de la accidn adoptan ge-
neralmente una expresion desdoblada, en la cual una parte se refiere a la ac--
cidn material en si misma y la otra al contenido subjetivo que caracteriza esa
accion". (6)

Tomando en cuenta lo anterior, vemos que toda accidn de tomar, -
remover, llevarse una cosa, etc. trae aparejada obviamente un comportamiento -
psicoldgico concomitante con el acto que se lleva a cabo; €sto es, el verbo --
apoderarse encuadra una "Nocidn compuesta, comprensiva de un acto material y -
de un propdsite". (7)

Las acciones de quitar, 1levarse la cosa, remover, etc., Gnica--
mente representan las formas con que materialmente se realizd el apoderamiento
de) legitimo duefio y 106gico es pensar que en todos estos actos existe siempre-
una intencion particular. Redondeando la idea, el Doctor Fontan Balestra co--
menta: “Consideramos euntonces que la exigencia subjetiva del delito de hurto-
se completa con el dolo, consistente en la conciencia de que la cosa que se to
ma es ajena y el propésito de apoderarse de ella". (8)

Por lo tanto no es suficiente para que se tipifique el delito de
robo, la remocion o desplazamiento de la cosa; se requiere que dicho desplaza-
miento o remocidn se ejecute con intencidn de apropiacién.

(6) Soler Sebastian. Derecho Penal Argentino. Primera Reimpresién. Tomo IV
Tipogréfica Editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1951. Pdg. 187.

{7) Soler Sebastian citando a Nifiez Ricardo C. Derecho Penal Argentino.
Op. Cit. Pag. 189,

(8) Fontan Balestra Carlos. Derecho Penal. Parte Especial. Abelledo-Perrot
Buenos Aires, Argentina. Pdg. 430.



En nuestro derecho, el acto de apoderarse estriba en la accidn de
poner bajo su dominio y accion inmediata una cosa que antes de ésto se encontra
ba en poder de otro; &sto es, llevar a su poder una cosa ajena, por lo tanto, -

en el robo se requiere un evento consecutivo a la accidn, y es precisamente el

desplazamiento del objeto ajeno. Si no hay una accidn de apoderamiento de la
cosa, si la cosa no se toma, sino que se recibe, no puede haber robo; ésto es -
muy significativo, ya que es un elemento de diferenciacion con el abuso de con-
fianza, tomando en consideracidn que en el robo la cosa se toma, se apodera y -
en el abuso de confianza, se recibe,. '

Es muy importante hacer notar que en el delito de robo, cuando el
sujeto se apodera de la cosa mueble, no adquiere un dominio sobre la cosa, sino
inicamente adquiere el poder sobre la misma y ésto se debe a que el legitimo --
duefio de la cosa robada no puede perder el dominic a pesar de que no esta en su
poder la cosa; pierde el poder, mads no el dominio, ya que de cualquier manera -
la cosa sigue siendo suya. EI1 apoderarse de una cosa trae como consecuencia la
pérdida de poder de parte de la victima y también por ende, la adquisicion de -
poder por parte del ladrdn.

Tal y como lo expresa Binding -citado por muchos tratadistas-, --
el que se apodera de una cosa quiere 1legar a ser de hecho lo-que el propieta--
rio es de derecho.

Por otra parte, el apoderamiento puede consistir en una aprehen--
sion directa, cuando el sujeto activo se hace de 1a cosa utilizando su propia -
fuerza fisica, sus drganos, ésto es, lo toma con sus manos; estaremos en el su-
puesto de una aprehensidn indirecta, cuando el ladrdén para ‘hacerse de la cosa,-
emplea otros medios como seria el caso de terceras personas, instrumentos manua
les o mecdnicos, animales amaestrados, etc.

En el delito de robo, el verbo apoderarse es el elemento princi--
pal y donde estriba la diferencia fundamental con los otros delitos de enrique-
cimiento indebido. E1 Maestro Gonzdlez de la Vega, expone: "En efecto, en el-
abuso de confianza al cometerse la infraccidon, no existe un apoderamiento de la
cosa puesto que el autor la ha recibido previamente y en forma licita y a titu-
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1o de tenencia; la infraccién abusiva radica no en el acto material del apodera
miento, puesto que ya se tiene posesidn, sino en la disposicidn indebida, es de
cir, en el cambio ilicito del destino de la cosa en provecho del autor o de ter
cera persona. En el fraude, tampoco el apoderamiento es el elemento constitu--
cional, por lo que la infraccidn se efectlia por la entrega voluntaria que el de
fraudado hace de la cosa al defraudador, como resultado de engafos, maquinacio-
nes, artificios o del simple aprovechamiento del error”. {(9)

Asimismo por nuestra parte diremos que en el delito de robo se -
actlia sobre la cosa, mientras que en el fraude se actda sobre 1a voluntad del -
ofendido. ’ i

Sin intentar involucrarnos en teorias, el robo se consuma con el-
apoderamiento segiin nuestro Cédigo Penal Articulo 369, que a la letra dice: --
"Para la aplicacidn de la sancidn, se dard por consumado el robo desde el momen
to en que el ladrén tienen en su poder la cosa robada, aun cuande la abandone o
1o desapoderen de ella".

Resulta importante advertir que el Cddigo Penal de 1871, daba por
consumado el robo en el instante en que el sujeto activo tenia en sus manos la-
cosa robada; afortunadamente el cOdigo actual modificd esa frase, la cual ya ip
cluye la forma de apoderamiento desviado o indirecto, lo que no sucedia con el-
antiguo codigo que Gnicamente lo limitaba a la forma de apoderamiento directo.

Para terminar, consideramos que el concepto de apoderamiento es -
un término abstracto, que se debe de delimitar no materialmente sino juridica--
mente.

b) Cosa Ajena Mueble: Resulta muy dificil la palabra cosa, en -
virtud de que tiene un sinfin de significados, dependiendo del enfoque que se -
fe dé. Gramaticalmente una cosa es todo aguello que tiene entidad, que tienme -
escencia, bien sea real o imaginaria, natural o artificial.

En términos juridicos "La cosa fisicamente delimitada y potencial

(9) Gonzalez de la Vega Francisco. Op. Cit. Pdg. 167.
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mente util al hombre, deviene bien juridico en cuanto sirve para satisfacer sus
necesidades, ésto es, los intereses de un sujeto determinado. Todo bien es, -
por consiguiente una cosa pero no toda cosa es un bien", (10}

Por lo que respecta al valor econdmico de la cosa, a nuestro Dere
cho Penal no interesa, como tampoco le interesa su valor de uso; mds adelante -
trataremos este punto.

_ E1 Codigo Penal no define que es un bien mueble, no asi el Codigo
Civil que en sus articulos 752, 753 y 754 establece: Articulo 752: "Los bie--
nes son muebles por su naturaleza o por disposicion de la ley"; Articulo 753: -
"Son muebles por su naturaleza, los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar-
a otro, ya se muevan por si mismos, ya por efecto de una fuerza exterior" y Ar-
ticulo 754: "Son bienes muebles por determinacidn de la ley, las obligaciones-
y los derechos o acciones que tienen por objeto cosa muebles o cantidades exigi
bles en virtud de accidon personal".

Existen también ciertos bienes muebles, que mientras esten adhe-
ridos o incorporados a un bien inmueble, tienen esta G1tima calidad, pero sepa
rados vuelven a ser muebles; asi sucede con los drboles y plantas que mientras
‘esten unidos a la tierra son inmuebles y se convierten en bienes muebles, si -
se les desincorpora. Como acertadamente menciona Gonzdlez de la Vega "...estos
inmuebles por ficcion -verdaderos muebles por su naturaleza- recobran su cali-
dad legal de muebles cuando el mismo duefic (y no otra persona) los separa del-

edificio o heredad". (11)

En fin, que hay una cantidad considerable de supuestos que el Cd
digo Civil menciona pero para nuestro estudio sdlo nos interesan las cosas ma-
teriales y corpdreas. De cualquier manera y observando todas las posibilida--
des que el Codigo Civil sefala, para saber cuando estamos en presencia de un -
bien mueble o inmueble por su naturaleza, disposicion de la ley o por accesidn
0 destino, somos de la opinion que en materia penal dnicamente debemos de aten

(10) Jiménez Huerta Mariano Op. Cit. Pag. 45.
(11) Gonzdlez de 1a Vega Francisco. Op. Cit. Pag. 171.
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der a la naturaleza real de la cosa objeto del apoderamiento.

. Hay ciertos bienes que no son capaces de apoderamiento -cosas in
corporales- como son los crédites, derechos, ideas, etc., con la 15gica conse-
cuencia que no pueden llegar a tipificar un robo; ahora bien si esas ideas, de
rechos o créditos estan insertos o asentados en un documento, entonces si-exis
tira robo ya que se convierten en cosas corpdreas. : 3

Sin embargo existen cosas incorpdreas que por disposiCién de la-
ley se equipara al robo, teniendo la misma sansidn; el articulo 368 establece-
en su fraccidn Il: Se equipard al robo y se castigardn como tal-1II: E} apro
vechamiento de energia eléctrica o de cualquier otro fluido, ejecutado sin de-
recho y sin consentimiento de la persona que legalmente puede disponer de el.

Es importante hacer notar la diferencia de verbos que emplea el
Codigo Penal, ya que por un lado al definir al delito de robo utiliza el voca-
blo "apoderamiento" y al referirse a los delitos equiparables al robo, en la -
fraccidn II habla de "aprovechar" en donde 1dgico resulta pensar que ya no se-
refiere @ objetos corpdéreos, pues seria absurdo que una persona se apodere - -
(poner bajo su poder fisicamente) de energié eléctrica o algin otro fluido.

Podemos encontrar bienes corporales en estado 1iquido, como es -
el caso del agua y existe cierta problemitica para saber si estamos ante un ro
bo o un despojos si un sujeto se apodera del liquido estando &ste envasado o -
embotellado, indudablemente que es robo, tomando en consideracin cue tiene -
que removerlo del lugar, asimismo si el sujeto se introduce a la propiedad de-
su vecino y con una cubeta saca agua del pozo, igualmente estariamos ante un -
robo, aunque ese estanque sea un bien inmueble o forma parte de el, ya que el-
sujeto activo le dd movilidad a ese 17quido y lo separa. Por el contrario si
el individuo en Tugar de sacar agua del pozo, hace una horadacion desde su pro
piedad directamente hacia donde este el agua desvidndolas a su propiedad, esta
remos en presencia del delito de despojo, toda ve; que éste bien, o sea el - ~
agua no pierde su calidad de inmueble,

Con respecto al valor del objeto materia del robo, esta calidad-

y
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es secundaria para nuestro derecho en cuanto que el valor de cambio o de uso -
de un objeto en nada destruye el delito de robo; es intrascendente y tan es --
asi que aunque no tenga ningin valor, inclusive ni para el ladrén, sigue exis-
tiendo el delito de robo. E1 (digo Penal establece en su articule.371: “Para
estimar 1a cuantia del robo se atenderd Gnicamente al valor intrinseco del - -
objeto del apoderamiento, pero si por alguna circunstancia no fueré‘estimab1e~
en dinero o si por su naturaleza no fuere posible fijar el vaTor,;égféplicaré.

Jiménez Huerta comenta al respecto "E1 cddigo sigue en este pun-
to la mejor direccidon juridica, pues el patrimonio no se integra sGlo por las-
cosas que tienen un valor de cambio estimable en dinero, sino tambi&n por aque
11as que sdlo tienen un valor en uso, ésto es, que satisfacen los gustos, las
aficiones y los afectos de su titular. Empero si conforme a Tas imperantes -
concepciones econdmicas y sociales la cosa carece de valor en cambio y de va--
Tor de afeccion, el delito de robo no seria configurable, pues faltaria el in-
terés juridico patrimonial en el tutelado".(12)

No estamos de acuerdo por lo comentado por el Maestro Jiménez --
Huerta, puesto que la tutela penal protegida en este delito no estriba en su -~
valor o no valor de lo robado, sinc en la relacidn dominical que se tiene ----
sobre el objeto. Para que exista robo, no depende de la lesidn patrimonial, -

sino a 1a Tesion al derecho de propiedad que recae sobre el objeto materia del
robo. '

Definitivamente la circunstancia de que un objeto tenga o no va-
lor de cambio o de uso, en nada:altera la relacion dominical y por lo tanto el
robo siempre existird.

Confirmado 1o anterior, la Jurisprudencia Mexicana ha sostenido-
que siendo el robo "delito de contenido patrimonial; tutela el derecho de pro-
piedad, asi como la bdsesién de bienes muebles y derechos personales relativos
a la cosa". (Tesis 3233 Jurisprudencia 1955-1963. .. Mayo Ediciones. 1979)

(12) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pig. Sl.
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Tocante a la ajenidad de la cosa muebie, debemos de aclarar que,
el robo solo puede recaer sobre una cosa que sea ajena. "Es cosa ajena para -
los efectos de este articulo la que en el momento del hecho, es propiedad o -
estd en posesién, o es propiedad y estd en posesidn conjuntamente de persona -
diversa de 1a que la toma". (13)

Siguiendo los comentarios del Maestro Cuello Caldn, entonces bas
ta que la cosa sea sustraida ya no al propietario poseedor, sino simplemente -
al poseedor para que se tipifique el delito de robo.

Que sucede si el legitimo propietario se apodera de la cosa la -
cual tiene el legitimo poseedor; no hay robo, ya que si el propietario le en--
trega la cosa a un tercero a titulo de prenda, depdsito, etc., y luego se apo-
dera de ella obviamente no existird este delito, por que la cosa no ha dejado-
de ser de su propiedad, por consiguiente no estd incluido en el robo la cosa -
propia.

Por cosa ajena debemos entender, aquello que no pertenece al su-
Jeto activo y que por lo tanto, el propietario no puede ser autor del delito -
de robo. '

Sobre la cosajprdpia‘no puede haber robo, aunque si pueden exis-
tir otros delitos. E1 Articd]o 368, Fraccion I, establece: “Se equipardn al-
robo y se castigardn como tal: 'I.- La disposicion o destruccidn de una cosa -
mueble, ejecutados intencionalmente por el duefio, si la cosa se halla en poder
de otro a titulo de prenda o de dep6sito, decretado por una autoridad o hecho-
con su intervencion o mediante contrato piiblico o privade".

Es decir-se equipakafalfrobo'més no_es un robo, ya que hace fal-
ta el elemento cosa ajena,-que es ihpreﬁciqdib]e; '
Respecto de los bienes monstrencos, éstos son bienes abandonados

{13) Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal, Tomo I1. (Parte Especial) Cuarta
Edicibn, Bosch, Casa Editorial., Barcelona, Espafia. 1945, P&g. 118.
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o perdidos, definiéndolos el Cddigo Civil en su Articulo 774: "Son bienes mons
trencos, los muebles abandonados y los perdidos cuyo duefio se ignore". Es nece
sario distinguir entre cosa perdida y cosas abandonadas; las cosas perdidas son
cosas ajenas pero sin poder actual, sin custodia y las abandonadas, son cosas -
que voluntariamente han salido de un patrimonio, es dedicr, el’]égifiMo propie-
tario abdica a sus derechos dominicales y por lo tanto cua]qu1er persona legmt1
mamente puede cobrar poder sobre ella, con la condicién de que dentro de los --
tres dias siguientes al hallazgo ponga la cosa a disposicidn.de’ la autor1dad --
tal y como versa el Articule 775 del Cédigo Civil.

E1 abandono 1dgicamente debe de realizarlo el dueﬁd-déffd cosa y-
nadie mds; pensamos que de cualquier manera es dificil probar que-una ‘cosa fue-
abandonada.

En cuanto a las cosas perdidas, éstas siguien siendo ajenas y por
lo tanto, no pueden ser objeto de apropiacién, el duedo no ha renunciado a su -
propiedad, simplemente ha dejado de poseer. Existe el problema de saber real--
mente que cosas son perdidas y cuales no; no podemos hab1ar por ejemplo de una-
bicicleta como una cosa perdida cuando ésta se encuentra recargada a un lado de
Ja puerta de entrada a un supermercado. "No es cosa perdida la que &sta en po-
der del titular del patrimonio aunque éste ignore el lugar en que se halla, El
libro de nuestra biblioteca no puede considerarse perdido por el hecho de que -
no sepamos el lugar exacto en que se halla, ni tampoco con el billete de banco-
que en nuestra casa se nos cae del bolsillo. Contrariamente es cosa perdida,-
la pitillera de oro que se salid de nuestra chaqueta cuando a caballo corriamos
por el parque. Para determinar si una cosa esta efectivamente perdida hay que-
recurrir -como indica Anglotti- a Tos usos y costumbres y a su desting y. natura
leza propia y en generalla 1a conciencia social, ésto es, a la valorac1on h1sto
rica social del momento".'.(ia) e :

d1da, -no puede 1Ie--
igo: Penal no hace -mencion
Cod1go C1V1] al respecto es

(14) Jiménez Huerta Mariano. Ob. Cit. Pég. 56.



15

tablece en su Articulo 775, que el que se encuentre una cosa abandonada o per-
dida, tiene la obligacion de entregarla a la autoridad en un té&rmino de tres -
dias. Es decir, la ley permite una posesidn legitima, pero por tres dias; - -
transcurrido ese tiempo, la persona que no haga entrega a la autoridad del - -
bien perdido o abandenado, automdticamente se constituye en sujeto activo del-
delito de retencidn indebida, tomando en cons ideraci6n que la-autoridad respec
tiva es la que estd facultada legalmente para recibirla, depositarla y segin -
el caso rematarla.

Sin embargo es interesante la opinion del Profesor Eusebio Gomez
'...respondiendo al concepto de que la simple ocupacidon de la cosa hallada no-
puede constituir delito, siendo necesario que se exterorice la intencidn de -~
apropiarsela, lo que no ocurre en el instante del apoderamiento, sino después,
cuando el que la encontrd estd ya en posesidn de la misma". (15)

Y por nuestra parte agregamos a los comentarios del Maestro ----
GOmez que, en México y siguiendo los lineamientos del Cddigo Civil, estaremos-
en presencia de una posesidn delictuosa una vez transcurrido el término que -
nos sefiala la ley.

E1 Maestro Ignacio Mendoza Iglesias, comenta: “Las cosas perdi-
das o abandonadas no son susceptibles del delito de robo, puesto que si la ley
autoriza y legitima la toma de poder sobre las mismas, resulta obvio que no se
puede generar la accién tipica constitutiva de esa infraccidn; eventualmente -
la conducta podra ser constitutiva del delito de abuso de confianza en sus ex-
presiones de disposicidn o retencidn si no se diere cumplimiento a 1o ordenado
por el Articulo 775 del Codigo Civil pues concluido el término de tres dias --
que en el mismo precepto se éeﬁa1a, la detentacion de las cosas se torna ilegi
tima con la posible consecuencia juridica coméntada". (16)

'» qe]ifo_de ro

Acerca de 1os dos. ult1mos e1ementos que 1nte
' arse.a.cabo --

bo -sin consnnt1m1wnto

'ln derecho- el apoderam1e t

(15) Gomez Euseb1o. Op. Clt. Pég 52 ;
(16) Mendoza Ig]esjas_lgnac1o. Su Citedra en la Es uela’

L egdéfDerecho.
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sin la voluntad de su duefio; si el sujeto active toma la cosa ajena con el con-
sentimiento del duefio, 16gicamente no habrd delito.

"E1 consentimiento para excluir el hurto:ha: “de- ser prestado por -

persona capaz de disponer de sus bienes. La falta de’ opos1c1on?de] duefio al --
apoderamiento de 1a cosa no basta para excluir el de11to cuando sea deb1do a in
el1to. const1tuyendo
en aquel caso un robo y en éste una estafa. Tan. solo e]‘;onsent1m1ento presta-

timidacién o a engafio, pero entonces cambia el t1tu10 -de

do libre y espontdneamente puede excluir el hurto®. (17)

E1 consentimiento puede ser expreso o técito, pero es necesario -
que se dé esa voluntad antes del acto de apoderamiento, ya que si se otorga ese
consentimiento después del apoderamiento, el delito de robo no se destruye en -
virtud de que esta consumado,

Es importante recalcar que el autor de un robo debe estar concien
te de que el apoderamiento se verifica sin la voluntad del duefio de Ta cosa ro-
bada; si el sujeto activo cree contar en forma fundada con el consentimiento -
del dueho, obviamente no habrd robo, toda vez que faltc uno de los elementos --
fundamentales para integrar el delito en cuestién.

E1 que se apodera de una cosa que creyd propia,-que sabe y tiene-
ta conviccidn de que no es ajena, aunque efectivamente esa cosa no le pertenez-
¢a, no comete el delito de robo, ya que no existe la intencifn de desapoderar -
al legitimo propietario. Lo mismo sucede con el que se apodera de una cosa cre
yendo que tiene derecho a ello.

E1 Codigo Penal al definir al robo termina con la frase "sin dere
cho y sin consentimiento de la prsona que pueda disponer de ella"; pensamos que
esta frase sale sobrando, toda vez que apoderarse de una cosa sin-el consenti--
miento de la persona que pueda disponer de esa cosa conforme a la ley, obviamen
te esta actuandoe antijuridicamente, es decir, sin derecho. '

{17) Cuello Caldn Eugenio. Op. Cit. Pag. 121.
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REFERENCIA HISTORICA

E1 T1amado furtum o robo, como lo conocemos actualmente, a princi
pios de nuestra historia, tenia un significado mds extenso en cuanto a sus al-
cances que hoy en dia, ya que "significaba todo acto de apropiacién dolosa o -
fraudulenta de cosa ajena, abarcando por tanto no sdlo el hurto, sino el robo,
la usurpacidn y la estafa". (18)

EY furtum entre otras caracteristicas que veremos mis adelante,-
era un delito que Gnicamente se sancionaba con multa cuando el autor no era --
sorprendido flagrantemente -furtum necmanifestum-; de lo contrario, es decir -
si el sujeto activo era sorprendido al momento de cometer el ilicito -furtum -
manifestum-, su castigo variaba desde los azotes, la esclavitud y en ocasiones
hasta 1a muerte a capricho del ofendido; este tipo de castigo tan drdstico era
fundamentalmente por que se suponia un mayor peligro para la victima que tenia
que defenderse del ladrén. Con el tiempo, el castigo a! Yadrdn sorprendido, -
dejé de ser tan severo, teniendo la obligacidn {inicamentes de pagar una multa.

En el derecho romano, el hurto era "el manejo fraudulento de una
cosa contra la voluntad del propietario con intencidn de sacar beneficio de la-
cosa misma, de su uso o de su posesign”. (19)

Desde aque]la epoca un1camente los bienes muebles podr1an ser ob
jeto del delito de furtum, no a51 los bienes inmuebles, ya que como:: expresa el
Maestro Gonzdlez de Ta Vega. "...en un _principio no era conocida. la prop1edad
privada de los inmuebles". ;

Por medio de la acc1on "furtl",'orlg1nada por el delito, se cre-
aba una obligacidn a cargo del 1adron, consistente en el pago de una multa. -
Esta accin nunca prescribia y al ‘ladrdn siempre se le consideraba persona in-
fame; recaja directamente en el autor del ilicito y si fuesen varios los par--
ticipes, cada uno quedaba obligado por todo lo robade.

(18) Enciclopedia Universal Ilustrada. Europeo Americana. Tomo XXVIII. Primera
Parte. Espasa Calpe, S. A. Madrid, Espafia, Pdg. 1065.

(19) Petit Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traduccidn a cargo de
José Ferndndez Gonzdlez. Editora Nacional, México, D.F. Pag. 456
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Sin embargo la accidn furti, no se daba entre conyuges ni tampo-
co el jefe de la familia podria 1levarla a cabo en contra de sus hijos que estu
vieran bajo su patria potestad Este tipo de accidn era otorgada primeramente-
al prop1etar1o de 1a cosa robada

hpero tamb1en se hacia extensiva a personas --

N legitimo derecho, era - -
acreedor a que seil 3

_ i vindica
tio", consistent
cosa robada cont

ho . de ‘pro hdigar la
ona, “adn contra el adquir de buena fe.

: ide Tas XII tablas permitia al ofend1do;sacr1f1car al la--
drén que 1ntentara 11evar a cabo el robo con armas, asi. como a] que robara de -
noche.

Ya desde el derecho romano, se distinguia a la rapifa -robo con
violencia- de la sustraccion astuta y clandestina que generaba el hurto.

Cabe aclarar por Gltimo que el hurto en el derecho romano, era
un delito privadc, ya que anicamente correspondia al perjudicado la accién de -
perseguir al autor, pudiendo hacerlo también cualquier persena que tuviera inte
rés legitimo en la cosa objeto del hurto.

0BJETO DE LA TUTELA JURIDICA

En el pr1mer cap1tulo de este estud1o asehtamos que en nuestro -
ordenamiento legal, no se’ protege exclus1vamente a 1a propiedad como bien juri-
dico, sino también s1tuac1ones ‘que se derivan de ‘ello, asi como cualquier dere-
cho real o personal que s tenga sobre el bien.

"Dentro del amplio concepto de la propicdad como interés lesiona-
do por Tos delitos que la ofenden, la sansidn contra el hurto protege la pose--
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sion de las cosas muebles, proveniente del ejercicio del derecho de propiedad
de una situacion de hecho o de un derecho real o personal relativo a la cosa.-
La victima del hurto puede ser por lo tanto, el duefo de la cosa, su poseedor-
"o su tenedor civil, cualquiera que sea el cardicter de la posesidn y el origen-
de la tenencia". (20)

De acuerdo con los comentarios del Maestro Nifez, el duefio de un
bien ejerce un derecho real, disponiendo a su voluntad de dicho bien; es posee
dor aquel que tiene bajo su poder un bien ejerciendo sobre el mismo un poder -
de hecho. E1 Codigo Civil, tocante al tema de la posesidn en su Articulo 790-
establece que "es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de -
hecho".

No podemos negar definitivamente que lo que se protege no es la-
propiedad Gnicamente, sino también la posesidn; es mds, el ladrdn de un bien -
puede 1legar a ser victima de robo con respecto a ese bien. Es robo sustraer-
le Ja cosa robada al Tadron.

E1 Articulo 367 del Codigo Penal al definir al robo no habla de-
duefio o propietario, sino que se refiere como victima del robo genericamente -
a cualguier persona que pueda disponer de ella con arreglo a 1a ley; ésto es,~
se protege un poder de hecho o de derecho que se tenga sobre las cosas muebles
o su posesidn. E1 verbo rector de este delito es el apoderamiento y por 10 --
tanto , se comete la infraccidn al desapoderar la cosa a quien la tiene en su-- -
poder. '

"En el delito de robo el alcance de la tutela penal abarca. am-??
pliamente toda poses1on, esto es, todo poder de heche que’ el suaeto pas1vo ten
ga sobre cua]qu1e R

osa mueb]e que le 1nteresa conservar

(20) Niiez R1card C. sDeT1tos Contra:la Prop1edad "Pr1nc1plos

Hurto - Robo-~ Extorsidn. Fdltor1al Biblio rifi ca'A
Buenos’ AIFES Argent:na Pig. bk rgentina.

1951,

{21) Jiménez Huerta Mar1ano. Op C1t Pag 31
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Asi pues, la tutela juridica deT robo se extiende a las diversas
formas y derechos de posesidn sobre las cosas muebles. E1 sujeto pasivo de un
robo pierde la posesidn de este hien, mds no la propiedad, toda vez que no de-
ja de tener el derecho a poseerla y a llevar a cabo juridicamente las acciones
propias para su recuperacion. Si el ladrdn es objeto de robo, se vuelve a - -
quebrantar la posesidn, mds no la propiedad ya que ésta la conserva el que ten
ga el derecho sobre el objeto materia del apoderamiento.

DIFERENCIA ESPECIFICA

En el inciso de este trabajo estudiaremos escuetamente el robo -
ordinario -simple calificado- el robo con violencia y ciertas reglas especia--
les de este delito que entre otros encontramos el robo de uso.

a) Robo Ordinario

E1 robo ordinario o no violento se divide en simple y califica--
do; se 1lama robo simple -hurto en muchas legislaciones extranjeras- el que se
1leva a efecto en forma astuta y careciendo de circunstancias que lo califican
como son las relativas a lugar y persona que lo comete. Mientras estas carac-
teristicas no se den, estaremos siempre en presencia de un robo simple.

Serd robo calificado por circunstancias del lugar, aquel gue se-
comete en un lugar cerrado, en edificio, vivienda, aposento o cuarto habitado-
o destinado para habitacién incluyendo no sdlo los que estdn fijos en la - - -
tierra sino también los moviles, asi como vehiculos estacionados y no ocupados
por persona alguna y al que se apodere de cabezas de ganado en campo abierto o
paraje solitario.

Estaremos en presencia de un robo calificado por condiciones per
sonales, el cometido por dependientes, domésticos, obreros, artesanos, aprendi
ces, discipulos, el huésped o comensal, el propietario o familiares de éste en
contra de sus dependientes o domésticos, asi como los duefos o dependientes en
contra de sus huéspedes o clientes.
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Cualquiera que sea 1a calificativa ~bien de persona o bien de lu-
gar- la pera del robo simple se agrava.

No nos detendremos a analizar cada una de las calificativas, pero
cabe hacer hincapié en las razones del legislador para agravar la pena cuando -
se dan esas caracteristicas; por un lado se aumenta la sancidn cuando se comete
en lugar cerrado por la mayor peligrosidad que representa el delincuente al in-
troducirse a un lugar que tiene frangueado sus accesos. Si el sujeto no se in-
troduce ilicitamente, ésto es, tiene libre acceso y comete el delito de robo, -
obviamente no serd un robo calificado es un robo simple. Pero repetimos, si -
se comete en Jugar cerrado, lesiona también el bien juridico de la libertad in-
dividual y seguridad de los moradores, independientemente que éstos se encuen--
tren o no en el interior al momento de perpetuarse el delito.

E1 Maestro Soler comenta al respecto: "“La razdn de la mayor tu--
tela no recae por decirlo asy sobre los elementos, sobre las cosas, sino sobre-
el cerco mismo, sobre el alambrado mds que sobre el alambre; en una palabra, so
bre Ja funcidn mds que sobre la cosa". (22)

Con respecto a si es robo calificado el hecho de que un sujeto se
introduzca a una casa habitacidn a base de engafios, la Jurisprudencia de la Su-~
prema Corte de Justicia de la Nacién ha manifestado lo siguiente:

"Robo en Casa Habitada: La calificativa de haberse perpetrado
el robo en casa habitada, subsiste alin en los casos en que e}
reo se valga del engafio para introducirse en dicho recinte, -
ya que es indiferente, para los efectos de la existencia de -
dicha calificativa el medio de comisidn por furtividad engaie
violencia de que se valga el agente para entrar a la casa ha-
bitada. No existird tal calificativa, si se autoriza al que-
Jjoso a penetrar licitamente al hogar del ofendido”. ..

(Tesis No..990. Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes de 1966
a 1970, Actualizacién 11 Penal. Mayo Editores. México).

{22) Soler Sebastian. Op. Cit, Pag, 237.
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Cabe aclarar que a comparacidn de otros ordenamientos extranjeros,
nuestra legislacidn no prevee en forma expresa la calificativa llamada fuerza en
las cosas consistentes en e) uso de instrumentos de que se sirve el ladrln para-
entrar a robar como seria el caso del empleo de ganziia, 1lave falsa o instrumen-
to semejante, asi como tampoco se contempla el robo calamitoso, aquel que se co-
mete en ocasidn de un incendio, explosidn, naufragio y en general aprovechando -
las facilidades provenientes de cualquier desastre; en el siguiente inciso, cuan
do veamos lo velativo a los (8digos Penales de 1871 y 1929 abundaremos sobre ---
este G1timo comentario. e

En relacidn a la calificativa por circunstancias de la persona que
1o comete, muchos tratadistas mencionan que se dd esta agravante por la razdn de
que se vuinera la fidelidad de que era objeto el ladrén por parte de la victima;
se viola esa sequridad,técita seguridad y confianza inherente a las relacjones -
de trabajo, servicio, hospitalidad, etc., entre el sujeto activo y el ofendido.-
Es de los llamados delitos propios, es decir sélo se tipifica cuande la persona-
que lo comete coincida con las cualidades previstas por la ltey.

Por nuestra parte, pensames que la ratio legis que el legislador -
ha querido imprimir a este tipo de robos no se debe a ese "quebrantamiento de fe
o confianza", sino principalmente como acertadamente comenta el Maestro Quintano
Ripolles "por la mayor facilidad que ello reporéa al agente para la realizacidn-
del delito". ({23) Esto es, se abusa de 1a facilidad que su situacién de traba-
jador le proporciona para 1levar a efecto el delito y también por otra parte, en
la casi nula defensa del perjudicade para evitar el atraco. En resumen, la rela
cidn de trabajo que guarda el ladrdn con su victima, es el medio para consumar -
el robo, razdn por la cual es necesario para que opere la calificativa que el de
1ito se efectle en horas de trabajo tratdndese de un abrero, artesana, aprendiz,
etc., en el taller donde habitualmente labora. En cuanto a los sirvientes ne im
porta el lugar donde se lieve a efecto, con tal de que se aproveche de la facili
dad que le da el servicio,

(23) Quintano Ripolles Antonio. Compendio de Derecho Penal. :Tomb [1. Parte
Especiat, Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, Espaia.
Pag. 333
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Problema muy interesante de dilucidar, es el relativo al plantea-
miento que en ocasiones se presenta con los sirvientes o trabajadores que come-
ten en contra de sus patrones, el delito de robo confundiéndose con el delito -
de abuso de confianza; ya hemos estudiado que en el delito de robo, la accidn -
consiste en un apoderamiento y en el abuso de confianza estriba en una disposi-
cion; en el robo al trabajador no le fue entregada especialmente la cosa -nunca
se le otorgo 1a tenencia- y en el abuso de confianza si se le entrega especial-
mente el bien mueble, se le entrega la tenencia no el dominio, para destinarla-
a cierto fin,

E1 Maestro Gonzdlez de 1a Vega comenta al respecto, que en el ro-
bo "el infractor va hacia la cosa" y en el abuso de confianza "la cosa va hacia
el infractor", no compartimos la opinién de Gonzdlez de la Vega en virtud de -
que no siempre se dd este supuesto ya que se puede configurar el delito de robo
aunque la cosa vaya hacia el infractor; pensamos que nada tiene que ver el - -
hecho de que la cosa vaya 0 venga insisitimos, la cuestidn estriba en la accidn
de apoderarse de algo -robo- o disponer de algo -abuso de confianza-. E1 Ar- -
ticulo 793 del Cédigo Civil establece: "Cuando se demuestre que una persona tie
ne en su poder una cosa en virtud de la situacion de dependencia en que se en--
cuentra respecto del propietario de esa cosa, y que la retiene en provecho de -
éste en cumplimiento de las drdenes e instrucciones que de &1 ha recibido, no -
se le considera poseedor" luego entonces el sirviente o dependiente al apoderar
se de Ta cosa, quebranta la posesidn ajena aprovechando la situacidn de tener -
en sus manos el objeto, como seria el caso del empleado de un almacén que remue
ve objetos de un lugar a otro, y se apodera de alguno escondiéndolo entre sus -
ropas, ldgicamente no podriamos hablar de abuso de confianza, sino de robo ya -
que nunca se le transmitié la tenencia de ese objeto. "El1 criado que toma en -
sus manos la bandeja de plata de su patron y la 1leva a la cocina para limpiar-
la, no efectdia una remocion o desplasamiento que quebranta la posesidn que so--
bre ella tiene el duefio de la cosa; mds en vez de devoiverla a su lugar la saca
de la casa para apropidrsela o con el mismo fin se la entrega por la ventana a-
su complice, realiza un apoderamiento tipicamente antijuridico”. (24)

(24) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pag. 38.
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b) Robo con Violencia

Ya desde los inicios del derecho romano, existia la accidn "vi -
bonorum raptorum” que se le otorgaba a la victima de un robo agravado con vio~
lencia; al crearse esta accidn, era Gnicamente en los casos en que Yo cometie-
ran grupos o bandas y mds tarde, se podia 1levar a cabo aungue lo ejecutara --
una sola persona. Se conocié también a este tipo de robo con violencia, con -
el nombre de rapifia. Entre otras caracteristicas esta accidn 1a "vi bonorum -
raptorum" prescribia al afio de cometido el delito.

Desde sus origenes en este tipo de robo se veia mds que un deli-
to contra el patrimonio, un delito contra las personas.

E1 Articulo 373 del Cédigo Penal distinque la violencia a las --
personas en fisica y moral y expresa que "se entiende por violencia fisica en-
el robo; la fuerza material que para cometerlo se hace a una persona” y agrega
“hay violencia moral; cuando el ladrdn amaga o amenaza a una persona con un -
mal grave, presente o inmediato, capaz de intimidaria”.

Con respecto a la violencia fisica en las personas, diremos que-
1a razdon de ia calificativa estriba en que no solamente se pone en peligro bie
nes juridicos de naturaleza patrimonial, sino otros bienes juridicos de mds al
to valor que es la vida y la integridad corporal, amén de 1a mayor peligrosi--
dad del sujeto activo. Pero ademds compartimos las ideas del Maestro Soler, -
quien expresa: "No solamente entra en consideracidon el peligro de dafio para -
el cuerpo y la salud sino también la propia libertad de disposicidn, puesto --
que la violencia interviene precisamente para anular la voluntad de la victi--
ma". (25) Esto Gltimo se refiere exactamente a 1o que nuestra legislacin --
1lama violencia moral, y que como sostendremos mds adelante, en el robo no -~ -
existe este tipo de violencia.

-Comoya expresamos, el Cddigo Penal entiende por violencia- fisi-

(25) Soler Sebastian. Op. Cit. 262.
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ca la fuerza material que para cometerlo se hace a una persona; debemos de en-
tender a esta fuerza material en el sentido mds amplio; &sto es, se necesita -
la accion fisica del hombre sobre la victima no importando la intensidad; lue-
go entonces, estaremos en presencia de violencia fisica, el hecho de sujetar,-
inmovilizar, encerrar, vendar, empujar a la victima y en general, todo aquello
que imposibilite al ofendido para defenderse. En este tipo de situaciones, la
pena del robo simple se aumenta. Ahora bien, si para cometer el robo se lesio
na o mata a la victima, o bien se comete otro delito, se aplican las reglas de
1a acumulacion tal como Jo establece el Articulo 372 del Cadigo Penal.

No estaremos en presencia de un robs con violencia si para hacer
se del objeto se emplea fuerza sobre el, ya que nuestra legislacién no prevee-
1a calificativa de fuerza en las cosas, pero debe de ser fuerza sobre el obje-
to y nunca sobre la persona. Ahora bien, existird tal calificativa si como ex
presa el Articulo 374 Fraccidn II, el ladrdn ejerce violencia para darse a la-
fuga o proteger 1o robado.

ta violencia debe recaer "en las personas”, entonces no es requi
sito indispensable que representa directamente en la victima, sino que puede -
ejercerse sobre otra persona y asi 1o establece el Articulo 374 en su fraccidn
I+ "Cuando se haga a una persona distinta de la robada que se encuentre en -
compafiia de ella". Asimismo pensamos que es extensiva a toda persona que in--
tente ayudar o defender a la victima o proteger lo robado.

Es importante sehalar que 1a violencia que se ejerce es dnicamen
te un medio de apoderarse de 1o ajeno‘;?ﬁLa~ca1ificante se deduce del medio y-
no del &nimo accidental del agente".. (26)

A pesar de que el:vé?ho, éééoﬁ~d91}de]ito de robo es el apodera-
miento, estaremos en presencia de un-robo con violencia tambign cuando a la --
victima, mediante violencia, se le bbega:a'gntragar el objeto, toda vez que -
la entrega no puede llamarse voluhtarié'ai haber sido jmpuesta por 1a violen--
cia.

(26} Carrara Francisco. Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte Espe-
cial Vol. IV, Editorial DE PALMA. Buenos Aires, Argentina. 1946. Pdg. 156.
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Para el derecho pena], no importa que- 1a violencia.ejercida: Ccause
o no un dafio en el cuerpo o en 1a sa]ud de 1a V1ct1ma, e] de11to de robo con; --
violencia exastvré i ‘ ' a5 p'"duzca o no ta] daﬁo._i

Por otra parte ncia .en- 1as personas puede produc1rse an-
tes del robo, en el instante mlsmo d" ometerse 0 después de cometido para pro-
curar su impunidad; en este u1t1mo momento consumativo, ‘la violencia ejercida -
debe de ser en un acto continuo.  "La violencia posterior al robo, para asegu--
rar su impunidad, debe de ser inmediata. La ley no 1o dice pero hay una razdn-
que lo impone: Si entre el robo y la violencia media un sensible espacio de --
tiempo o de lugar, la conexidon desaparece". {27).

Cabe advertir que, la violencia ejercida sobre una persona, debe-
siempre de tener como fin Gltimo -para que opere el robo con violencia- el apo-
deramiento de la cosa ajena ya que, si al cometer un delito como por ejemplo --
una violacion, el delincuente aprovecha para robar, no opera el robo con viclen
via, sino que estariamos en presencia de una violacién y de un robo a Vo sumo -
catificado pero no violento. Asimismo, 1a violencia puede ser ejercida por - -
cualquiera de los participes en el delito, siendo intranscendente que el que se
apodera materialmente del objeto no haya ejercido la violencia.

Cuestidn bien interesante de dilucidar, es la relativa a la vio--
lencia moral; el Cédigo Penal en su articulo 373, parte segunda, establece "hay
violencia moral; cuando el ladrdn amaga o amenaza a una pefsona con un mal gra-
ve, presente o inmediato, capaz de intimidarlo". :Analizando 1a definicidn que-
nos da el cddigo, creemos que la violencia moral no es mds que una violencia --
fisica, toda vez que cuando a una persona se le amaga o amenaza en forma inme--
diata y presente, se convierte en un sujeto completamente a merced del ladrdn;-
8sto es, no hay ninguna diferencia en cuanto a los medios que se empleen y que-
a la victima se le ejerza una fuerza material o se le ponga una arma en la cabe
2a para entregar o dejarse quitar el objeto. Pensamos que cuando se ejerce 1o
que el Cdodigo Penal 1lama violencia moral, es en verdad una violencia fisica ya
que al sujeto, amagdndolo o amenazdndolo, ésta se convierte en una fuerza mate-
rial que no le deja ninguna posibilidad de accibn, de actuar; es por eso que -

(27) Gomez Eusebio. Op. Cit. Pdg. 135.
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creemos que no existe mas que una sola violencia en las personas, que la fisica.
"La amenaza inmediata mediante el empleo de una energia.fisica ha sido mirada --
como una hipbtesis de violencia tdcita, pero enfrea]idad, significa ya el uso de
una violencia, pues produce el efecto parallsante que a::los -fines; de1 robo hace-
de un acto material, una violencia fis1ca ' (28)

Reafirmando 1o anterjor, la v101enc1a en genera] es-1a: fuerza me--
diante 1a cual se priva al sujeto pasivo del’ 1ibre- egerc1c1o de- su vo]untad, ori
11éndolo mater1a]mente a hacer o dejar de hacer lo.que se le ordene. '

En.otro.orden de ideas, analizaremos someramente ciertos articulos
del Cédigo Penal con relacién al robo:

Afticu]§”375: “Cuando el valor de lo robado no pasa de diez veces
el salario, sea restitiido por el ladrdn espontdneamente y pague &ste todos los-
dafos y perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no -
se impondrd sanci6n alguna, si no se ha ejcutado el robo por medio de violencia"

En este tipo de robos, efectivamente como dice el Maestro Gonzdlez
de la Vega, "constituye ejemplo claro de un perddn Tegal", de cualguier manera,-
el delito queda consumado y los elementos para que no exista pena, vienen impli-
citos en el mismo articulo.

Dos articulos quedaron parcialmente derogados a partir de las re--
formas al Codigo Penal de enero de 1984; nos referimos a los articulos 377 y 378
y decimos parcialmente, ya que en el nuevo articulo 399 Bis. vienenkcontempladas
algunas conductas preVistas en los ya derogados diversos 377 y 378; creemos nece
sario de cualquier mahghé;ftkanséribir estos dos @1timos preceptos.

Art1culo 377
cendiente suyo, 0 este cont

"E] robo ‘cometido por un ascendiente contra un des-
penal.contra ----

{28) Nifez Ricardo C. Op. Cit.
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dichas personas. Si ademds de las personas de que habla este Articulo tuviere
intervencidn en el robo alguna otra, no aprovechara a ésta la excusa absoluto-
ria, pero para castigarla, se necesita que lo pida el ofendido.  Pero si prece
diere, acompafare o siguiere al robo algin otro hecho que porisijsb1o'constitg
ya un delito, se aplicard la sancidn que para éste sefiale la ley".

A reserva de profundizar los comentarios a este respecto una vez
transcritos ]osyqtros dos articulos mencionados, es decir el derogado 378 y el-
de nueva creacidn el399 bis. es importante sefalar que desaparacié 1a excusa -
absolutoria en el robo cometido entre ascendientes y descendientes, y no nada -
mds en este ilicito, sino también en el abuso de confianza y el fraude, en Tos-
cuales se éplicaba este precepto.

- Articulo 378: "El robo cometido por un conyuge contra otro, por
un suegro contra su yerno o su nuera, por &8stos contra dquel, por un padrastro-
contra su hijastro o viceversa, o por un hermano contra su hermano, produce res
ponsabilidad penal; pero no se podré proceder contra los delincuentes sino a pe
ticion del agrav1ado

Ins1st1mos estos dos art1culos han caducado y veremos ahora el-
nuevo precepto 399 blS. para luego estab]ece

as: comparacmnes .

stos en este t1tulo se per-
an cometldos por un ascen~-

Articulo 399 Bis: "l
seguiran por querella de'la parte ofend i
diente, descendiente, conyuge, par1entes por consangulnldad hasta e] segundo --
grado, concubina o concubinario, adoptante o adoptado Yy par1entes por af1n1dad-
asimismo hasta el segundo grado. : '

Iqualmente se requer1ra querella para la persecuc1on d  terceros

que hubieren incurrido en-la eJecuc1on del delito con los qu to ’
fiere el parrafo anterior.. Si se cometvere algun otroﬂhepho,que por 5115010 --

constituya un delito, se apllcara Ia sanc1on que para éste: seﬁal 2la?
delitos de abuso de conf]anza y dano en propiedad aJena, s1empre se persegu1rén

a peticion de la parte ofendlda";
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En primer lugar, es de felicitarse por la derogacién de la excusa
absolutoria en los delitos de robo, fraude y abuso de confianza cometidos entre
ascendientes y descendientes; sentimos que la ratio legis de la no responsabili
dad penal, fue cosa del pasado cuando todo el patrimonio compuesto por la fami-
lia era uno y Gnico, bajo el mando del “pater familias" y de donde al paso del-
tiempo esa figura ha quedado debilitada amén de la carencia en México -a dife--
rencia de otras legislaciones extranjeras-, de d1spos1c1ones que. protegen al pa
trimonio de menores incapaces ya que 8stos quedaban bajo el 1mper1o de los as--
cendientes; es loable la eliminacidn de esa histdrica excusa absolutor1a;

Por otra parte, también es encomiable que se ihc]uyéZCOmd ﬁovédad-
el hecho de la querella de la parte ofendida, cuando el de11to séa comet1do por-
1a concubina o concubinario, adoptante o adoptado, tomando en con51derac16n el -
hecho de preservar hasta donde sea posible la paz familiar.

Asimiso, es menester hacer notar que el nuevo Articulo 399 bis, --
incluye a todos los delitos contra las personas en su patrimonio, cuando antes -
de la reforma estaba Gnicamente limitado al robo, fraude y abusq de confianza, -
1a querella de la parte ofendida en los ilicitos cometidos por conyuges, herma--
nos, etc. Por lo demas no existe ninguna otra diferencia con los derogados pre-
ceptos 377 y 378.

Ahora bien, la ratio legis de este -Articulo -399 bis-'se sustenta-
en la no destruccién de la unidad familiar, en la intencién de que el Estado no-
intervenga en un escandalo familiar.en: perJu1c10 exclus1vo de esta un1on a me--
nos que lo solicite el ofendido; se deJa a] arb1tr1o de este presentar o no su -
querella y el Estado sanamente no' 1nterv1ene de of1c1o, por 1a no- vuine
racion de los lazos familiares. : s i

Articulo 379: "No se cast1gara al que sin emplear engaﬁos ni me--
dios violentos se apodere una sola.vez-de los objetos estr1ctamente 1nd1spensa——
bles para satisfacer sus necesidades personales o fam111areskde1”mqmeqtqr,  En-
la doctrina a este tipo de robo se le 1laa "robo famdlico”. - En estos casos, -
vemos que la ley no descarga ninguna responsabilidad a aque]la'pérsona que en --
momentos realmente apremiantes de superviviencia, roba 10 indispensable para é1-
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o su famiiia. Al respecto el Profesor Jiménez de Azua expresa: "...Que el robo
o el hurto cometido por.el hambriento para no morir de inanicién, presenta las -
caracterisLicas de un estado de necesidad, puesto que salva el bien superior, la

vidda, atacando un’ 1nteres Jur1d1co de menos categor1a La,propiedad,de:]O»roba-
do o hurtado“ : (29) L

Para que opere esta forma de- exc]us1on de’la pena, no debe existir
engafios ni v101enc1a, t1ene que Tlevarse a- cabo una so]a vez y Ya pregunta que -
nos hacemos ¢Que tanto es 1o 1nd1spensab1e7 ya que e1 1nd1gente puede apoderarse
de To indispensable para una sola ocasidn o varias; también resulta interesante-
1a cuestidn del humilde que se apodera de algo que es propiedad de una persona -
que esta en las mismas condiciones pauperrimas que e} sujeto activo, es decir, -
en intereses iguales icabria la excluyente de responsabilidad?. pensamos que es
tas situaciones son tan subjetivas que el Juez debe resolverlas con criterios --
adecuados a cada caso en particular. E) motor de la accidn debe de ser la nece-
sidad, pero una necesidad econdmica de salvar Ya vida, mds no una necesidad ~---
-como atinadamente dice Mezger- de salvar el honor como seria el caso de apodera
miento de cartas comprometedoras para salvar el honor. Asimismo cuando la ley -
habla de familiares, creemos que {inicamente estdn incluidos aquellos parientes -
necesitados y que dependen economicamente del sujeto que 1leva a efecto el robo.

Por @ltimo analizaremos el robo.de uso t1p1f1cado por el Codigo -
Penal en su articulo 380: "Al que se le 1mputarevel hecho ‘de- haber ‘tomado una -
cosa ajena sin consentimiento del.duefio o 1eglt1mo poseedo' acredlte haberla -
tomado con cardcter temporal y no para apropla’ elaoivend 1e ap]1car&n-
de uno a seis meses de prision, siempre que’jqui que no | se negado a devol
verla si se le requ1r10 a e1lo épéracyon del -

Ademas pagara

‘ofendido.com

{29) Cardenas;Réd]}

{30) Petit Eugene.VOp.
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Esto es, en el derecho romano, la cosa ya se tenia legitimamente-en su poder y
se usaba excediendo sus facultades.

Analizando 1a def1n1c1on que nos da e] Cod1go ’enal sobre el ro-
bo de uso, vemos que hay un punto bien 1nteresante que’ resa]t
gislacién emplea como verbo’ rector de este- ‘tipo espec1a1 de
mar" muy diferente y con un significado muy distinto al verb'
to de robo en general, que es la palabra "apoderarse"' no. es lo
se que tomar, a pesar de que para muchos tratadistas son concepto s1non1mos
Nuestro legislador atinadamente ha empleado en el robo d
mar" considerando que en este caso, el sugeto.activoia] come raécién,
no tiene la intencidn ni se conduce como duefio, no
se del objeto como si sucede en el robo. Este
lito de robo, el Codigo Penal emplea éllcaji

En el robo de uso, e] de11ncuente 7b,ten1e to de --
aduenarse del objeto, se satlsface con usar la cosa aJen

Empero, creemos que o todo el Art1culo 380 est acertadamente -
redactado tomando en cuenta la frase "siempre que Just1f1que~n aberse nega-
ada. frase- da a-enten-

do a devolverla, si se le requ1r1o a ello", esta 1nfort

der que el ladrdn se puede quedar con-la cosa: el t1emp Je antOJe, usar
de ella no devolviéndola espontdneamente, Ssino esperar ‘@ que la encuentren y -
lo requieran, regresandola a su leglt1mo propietar1o y a51 obtener 1a minima -

pena que impone el robo de uso.

Creemos que esa entrega, para que opere 1a'yanc10n de este tipo-
de robo, deberia de ser espontinea, al momento de termlnah”de usar. Ja cosa Y-
no esperar a que se la reclamen ya que &sto ultlmo tra’lhomo conschenc1a que-
cualquier ladrén una vez encontrada la cosa, a]egara rob “de uso.

" Somos de 1a idea de que ademds la ley deberia'd 7preC1sar, o de-
"cardcter temporal" ya que esta frase se presta a muchas 1nterpretac1oncs. - -
¢Que es lo temporal? iQue tiempo abarca?, una persona puede tomar un caballo y
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pasear en el por varios dias, regresindolo y alegar que fue robo de uso ya que
lo tomd con "cardcter temporal". Repetimos, la ley deberia de ser mids explici
ta en esos conceptos. La intencidn del legislador, con respecto al cardcter -
temporal pensamos que no.es.otra: que la.de tomar la cosa, usarla en forma inmg
diata y momentdnea para’ 1uego devolver]a VOluntarlamente.

‘Por ﬁltimo para.que exisfa'rOUO’deyuso -debe de ser precisamente
el uso el {nico f1n y no un medio para cometer otro atraco ya que en este su-
puesto es robo y no robo de -uso.
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1v.~ DERECHO POSITIVO HMEXICANOS: Cédigos Penales: de 1871, 1929 y 1931.

Tanto elrc6d1go VIgente como el de 1929
te la def1n‘ i
un 51910 en
ra de una c
pueda”dispo

ranscrwben te<tua1mnn—

ecir, duranta mis de -
) 1 que se. apode-
de_]a persona que

,é1irbbb;lafdes;-—
ueble" ejéi:‘u'té’aéé "po‘r »ew due

que alguien::
hotel, restaukah

fraude en el(Arl
guna a este tip

ndo el Art1culo 372 del codvgo de 1871, se- tlene por con-

sumado el robo, e el momento en que’ el ladron trene “en sus manos” la cosa ro

bada; es muy 1mportante y muy dvferente como ya-lo- anallzamos”?el ue|m1no em--

pleado ya- que'ng es’ 10 mtsmo "tener en_sus manos, qué "tmenen en su pnder”s te

ner en las manos. un obaeto, no necesar1amente 1mp11ca quererse]o robar, pero -
e} tener en su poder definitivamente es con el dnico dnimo de apropiarse la --
cosa, de conducirse como duefio; acertadamente tanto el cddige de 1929 cowo el-
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actual, cambian la frase "tener en sus manos" a "tener en su poder". Por lo -
demds en cuanto a 13 consumacidn del robo, ~esta redactado en términos simila--
res y con la misma -idea.

portantes de sehalar, es. el robo come-
5 1'no" produc1a tesponsab111dad penal “si
no estan dlvorc1ados",'esto\u1t1mo by amente.sale sobrando. ‘Los dos ltimos-
codigos, el de) 29y 31, 1'robo entre‘conyuges,‘suegros y yernos, si produce-
responsabilidad pena1 pero solo a pét1c1on del agraV1ado .Con respecto al ro-
bo cometido entre ascend1entes y descend1entes h’ L
tia responsabilidad’ pena], nl en ‘el de] 31 '
tes ni en los otros dos ordenamlentos que 1

Otra de 1a :
tido entre conyuges,;

hqce poco tiempo, no exis

las reformas recien

oygen dia el robo-

cometido entre estos par1entes es penado,: o) on de que lo solicite -
el ofendido. ’ e

Con respecto-al "perdsn legal" -que menciondbamos en el inciso -
anterior- consfstente‘eh'qué e1 1adr6n restituya‘espdnténeamente 1o robado y -
gue no rebase cierta céﬁtidad' en e1'c6digd del 29 operaba siempre y cuando la
autoridad no tomara conoc1mlento del hecho; en. el cédigo de 1871, el delincuen
te podia beneficiarse. ‘con. este trpo de perddn hasta antes de que se le dictare
el auto de formal pr1s1on.f En este aspecto, el codlgo actua], 519ue los linea
mientos del cod1go de.1929.

_ Los cod1gos de 1871 y e] de ‘1929 & d1ferenc1a de] actuai, si con
templaban el robo que se cometia aprovechandose de ]a consternac1on por una --
desgracia. personal o fam111ar de1 ‘oféndido; asi como. tamb1en cuando el robo -
se 1levaba a cabo durante un 1ncend10, naufraglu. 1nundac10n etc. apruvochun

dose del desorden y confusidn.



Otra de las importantes diferencias de los tres cédigos que comen
tamos, es el aumento de la pena que sefalaban los cod1gos de 1871 A 1929 cuan-
do concurrian a la ejecucign de un robo, la c1rcunstanc1a de que 1os 1adrones -
sein dos o mds, o .bien ejecutar el robo de noche l]evandos armas 0 con_ escala-
miento, fractura, horadacion o excavacién en 1nter1ores» con'ITaves falsas, es
decir, ejerciendo fuerza en las cosas. En este. punto es 1mportante advertir --
que, a pesar de que nuestro cddigo espec1f1camente no menc1ona Ta fuerza en las
cosas, no hace alusion alguna en cuanto a 105 robos cometidos-con 1laves falsas
excavaciones, horadaciones, escalamiento, fracturas,ketc., creemos que si estd-
tdcitamente agravada la pena y prevista en el articulo 372 del actual cddigo, -
. ya que un delincuente que ejercita fuerza en 1as cosas,. comete necesariamente -
un robo con violencia, una violacidn fisica hacTa las cosas'y que para los fi--
nes del robo, facilitan la ejecucion de este.

El error del legisladbr del cddigo vigente es, en primer lugar -
la direfencia entre violencia fisica y moral que como va dijimos, no existe --
mis que una sola, que es la“fisica, error que data desde los otros dos cddigos-
ya que también hacen esa diferencia y por otro lado, pensamos que no se debid -~
definir la violencia fisica en el robo Unicamente como la "fuerza material que-
para cometerlo se hace a una persona” sino que debid de haber agregado "y a las
cosas para facilitar el apoderamiento”. En fin, de cualquier manera pensamos -
e insistimos que el robo con fuerza en las cosas encuadra en el articu]o 372 --
del codigo actual, a falta del casuismo de que. carece. Somos de la 1dea de que
por quererse ahorrar trabajo o esfuerzo, el cod1go actua] deJo muchas lagunas,
pudiendo seguir- perfectamente b1en los conceptos y deta11es a que,hécen mension
los cddigos de 1871 Yy 1929 '

i fica en el -
codigo de 1871; ‘
tipo especial d
nicidn que. no

del coduqo acLua

el caodigo de 1871, vemos que contcmpld a dlferencia del actual y en a]gund' -—-
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cosas también del cddigo de 1929, el apoderamiento de objetos sustraidos de un

cadaver, el robo de correspondencia conducida por cuenta de la administracion-

pblica, robo de autos civiles o documentos pﬁb]icos; robo de causa criminal,-

etc., asi como también define lo que es un lugar cerfado; dependencias de un. -

edificio, caminos pablicos y en fin una serie de: espec1f1cac1ones que creemos-

carece el codigo actual ya que si por un lado deJa de t1p1f1car muchos casgs -

especificos, como inovaciones encontramos muy pocas, ‘como: ser1a el caso del ro

bo famélico o robo de indigente el cual en el capitulo: del~robo no hacen men-~-
cion alguna los cOdigos de 1871 y el de 1929, AT
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ABUSO DE CONFIANZA

A)  CONCEPTQ

Este tipo de delito 1lamado en México abuso de confianza, tiene
en otras legislaciones extranjeras denominaciones distintas, como acontece en-
el espanol, italiano o alemin que recibe el nombre de apropiacidn indebida o -
en el argentino que se encuentra encuadrado dentro de Tos "casos especiales de
defraudacién”,

Nuestra legislaciGn actual, en su Articulo 382, define el abuso
de confianza de la siguiente manera: "Al que con perjuicio de alguien dispon-
ga para s1 o para otro de cualguier cosa ajena mueble de Ja que se le haya - -
transmitido la tenencia y no el dominio, se le sancionard con prisidn..."A re-
serva de que analicemos mds adelante los elementos fundamentales de este deli-
to, es preciso establecer desde ahora que el verbo rector de este ilicito es -
el de "disponer"”.

Es importante hacer notar que en el delito de abuso de confian-
2a, la expresidn "confianza" no debemos entenderla en toda su amplitud, toman-
do en consideracidn que no siempre se establece entre el sujeto active y la --
victima ese vinculo de confianza, sino simplemente una relacién de conscimien-
to personal de ambas partes. "Para las figuras que ahora estudiaremas, 1o im-
portante es cierta forma de confianza que podriamos llamar juridica, por que -
Ta proteccidn penal interviene para garantizar el cumplimiento de cierta clase
de tratos cuya efectiva ejecucidn no es posible sine sobre la ‘base de 1a buena
fe". (31) i

Cmuoya hemos v1sto se desprenden varlo ementos de Ia defini-

dicha cosa munble.

{31) Soler Sebagtlan Op. CIL Pag 407.
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a) Perjuicio: Es el primer requisito que la ley sefiala, lo cual
no es indispensable recalcar, ya que es el elemento constitutivo de  todos los-
delitos contra el patrxmon1o, sin. embargo, creemos gue 51 es 1mportante recor-
dar que si bien el benef1c1o del’autor 0 de un tercero, es un elemento tipico,
también, lo es el perau1c1o atrimonwa] que se-causa’a 1a victima.

£l perJU1c1o t1ene que ser causado a "alguien", es 1rre1evante -
que este "algu1en sea 0 no 1a persona que entregd la cosa. Asi por egemplo,
e] perjuicio puede soportar]o un arrendatario, comodatario.o cualqurer persona
que legalmente hubiere transm1t1do el bien mueble o tenga derechos sobre e1la.

Por otro lado, para que se cause un perjuicio patrimonial no es-
necesario que exista privacion definitiva de la propiedad, bas LIb'con-
privaciones temporales, ya que &sto también trae aparejado.
cos. ;

econdmi-

“abuse -
“bienes-

En este delito el perjuicio va a ser-el
de confianza; el perjuicio o dafio se traduce en’
o derechos del sugeto pasivo,

b) Disposicidn
del delito de: abuso de conf1
temente es una pa]abra

muy significativa.”

se o comportarse como dueﬁo de’ una: cosa. aJen

eJecuc'on‘de actoé dominica-
les, debe de ir acompafade de Aa conc1enc1a de que:1a cosa mueble es ajena y -
que se realizan esos actos de dueno en- detr1m1ento patrimonial de un tercera"-
(32) !

{32) Mendoza Iglesias Ignacio. Op. Cit.

la tenencia y no el domlnlo. Y esa dwspos1c1on
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La disposicidn como la propia ley o expresa, puede ser en bene-
ficio del sujeto que tiene la tenencia o bien, en provecho de algiin tercero.

E1 Maestro Ganzalez de la Vega menciona que "la consecuencia de -
la disposicidn es el incumplimiento de la obligacidn de restituir 1a>éo$a" y ne
sotros por nuestra parte, agregamos que no sclamente el 1ncump11m1ento se da -~
cuande no se restituye el bien mueble, sino que también ex1ste 1ncump1im1ento 0
violacidn a la confianza otorgada, cuando se entrega la: tenencwa'de;dlcho bien-
para que se destine a cierto fin y no se cumple. '

En otro orden de ideas, creemos muy importante,due no toda extra-
limitacién de la persona a la cual se le transmitid la tenencia, impiica abuso-
de confianza, ya que insistimos se requiere que el individuo se comporte como -
duefio se haga duefio de la cosa. "El delito de abuso de confianza se configura-
por la apropiacidn indebida del objeto sobre que recae y no por el uso abusivo-
de dicho objeto". (33)

c) Cosas Muebles Ajenas: En el capitulo del robo, este punto lo-
tratamos en forma extensiva, por lo que en obviedad de repeticiones, no haremos
mds comentarios. Sin embargo resulta interesante lo expresado por el Maestro -
Cuello Caldn, quien al respecto manifiesta: "Nuestro legislador, como el fran-
cés, no ha incriminado mis que el abuso de confianza respecto de los muebles, -
por que la propiedad inmueble no esta expuesta a los mismos peligros que la pro
piedad mobiliaria. Aquel cuyo dinero, efectos o cosas muebles hayan'sido disi-
pados generalmente, no volverd a encontrarlos, lo cual no sucede con los inmue-
bles". (34)

d) Transmisign de Tenencia y no de Dominioil Como Glﬁimo olemento
constitutivo de este delito, se requiere que Ta cosa mueble “haya siddftransmiti
da a titulo de sihﬁlé'ténéhéia ¥ nunca el dominio de 1a misma ‘s logico pensar
que si se le transmitif el dominio -ontendida esta pa]abra con todo 1a que im--

plica-, jamas existird abuso de confianza.  E1. hecho de una transmlsion de la -

(33) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pég.flzﬁ
{34) Cucllo Caldn Eugenio. Op. Cit. Pdg. 220
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tenencia, no es otra cosa que el transmitir la posesidn corporal del bien mue-
ble o como lo 1lama el Maestro Jiménez Huerta, el "independizar el poder de -
hecho sobre la cosa de la persona que efectiia la transmisidn y transferir o --
trasladar dicho poder de hecho a la que mds tarde se erige en sujeto activo -
del delito". Agrega Jiménez Huerta y con acierto, que "sdlo buede estimarse -
que se ha transmitido a &ste dicha tenencia, cuando el pode?'de hecho que so--
bre ella obtiene lo ejercita con autonomia, independencia y sin la vigilancia-
del que la transmitio".

Pensamos que hay que resaltar el ejercicio de éée poder con auto
nomia e independencia, en virtud de que va a depender de:.eso, el hecho-que-se-
tipifique como robo o abuso de confianza; el simple contacto fisico con-la-co-
sa, no jntegra este d1timo delito, sino el robo ya que no implica una transmi-
sipn de un poder de hecho ni mucho menos existe autonomia e independencia con-
el objeto. Es importante insistir en este punto, tomando en consideracion la-
trascendencia de un conflicto entre ambos delitos.

A continuacidn y para tener una idea mds clara al respecto, - -
transcribimos una tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la-
Nacidén: "Robo y Abuso de Confianza., Lo constituye el hecho de que el emplea-
do en razdn de la dependencia ¢ funcidn que desempefie, y a pesar de que tenga-
acceso a la cosa, si se apodera ¢ sustrae ésta, sin haber recibido la tenencia
0 custodia correspondiente, no incurre en el delito de abuso de confianza, - -
sino en el de robo, por virtud de no haber salido Ta cosa de ia esfera de cus-
todia del dueio. (Tesis Ho. 2591. Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes. Il-
Parte. [l Actualizacién Penal. 1971-1973. Mayo Editores. México). Asi las -
cosas, ldgicamente no podembsbpensar en un abuso de confianza cuando a un suje-
to se le entrega por instantes, la custodia de un vehiculo, mientras el pro--
pietario realiza una Tlaméﬁﬁ té]éféhica,o se baja del automgvil para -comprar -
cigarros, o en fin cualquier otro ejemplo donde no puede existir transmisién -
de tenencia, comortahpoﬁbﬁexiﬁpe‘uha autonomia e independencia,.sino simplemen
te una custodia fiéita de hecho y momentdnea.

REFERENCIA HISTORICA:--

El hecho de apropiarse de una cosa recibida con la ohligacidn de
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devolverla, es decir el ilicito traslado de la posesidn a propiedad, que hoy en
dia conocemos en México como abuso de conf1anza en la ant|guedad fue consxdera

en el derecho romano, nel. maneJo' raudu ) N int
prop1etar1o, con intencidn de’sacar ben di s usg o de-

su posesidn®, ({38)

Con esta def1n1c1on del derecho roman 0 os‘advert1r que en -
el furtum, quedaban incluida en uma sola f!g
mos hoy en dia- como el abuso de conf1anzqny
guamente se tomaba como base de este t%pg'&e

bo ~como- lo conoce--
esto se debe a que anti
niéaﬂénté el hecho de - -
apropiarse sin derecho de un bien mueb]e ajenoi sin. 1mpdrtar la forma de ejecu--
tar esa conducta.

A finales del siglo XVIIf Francwa creo una figura intermedia en-
tre el hurto y el fraude {estafa) y que se conoczo con el nombre de "Abuso de -
Confianza", la cual poco a poco fue sol1d1f1céndose como un delito auténomo, --
alejdndose del hurto por no tener dentro de sus caracter15t1cas el apoderamien-
to, y del fraude por no existir engado. : ’ ‘

“£] delito de abuso.de conffah 4creac16n Origina
riamente estuvo indiferenciado y fund1do en elidel fur k;posterlormente en -
el que hoy conocemos con el nombre de fraude ‘ estafaﬁ empero con Tas razones -
ontoldgicas de las conductas 1ntegradoras de uno. y’otros eran drstlntos, lenta-
mente pero con trazos firmes fue tlplcamente 1ndepend1zandose el hecho constity
tivo del que ahora denominamos: de!lto de abuso de confianza, hasta alcanzar el-

razgo autdnomo que en la actua]adad tlene : (36)

(35) Petit Eugenc. Op. Cit. Pag. 456

{36) Jiménez Huerta Mariano. On. C1t Pag 118.



42

0BJETO DE LA TUTELA JURIDICA

En el delito que nos ocupa es bien importante hacer resaltar que,
para poder hablar de la existencia de un abuso de confianza, es necesaria la --
disposicion de una cosa mueble, sobre la base de que se le transm1t10 iinicamen-
te la tenencia y no el dominio.

Una vez que el sujeto activo dispone de ese bien mueble, ataca en
forma concreta y exclusiva a la propiedad y ya no a -la posesidn, cdmo_sucede en
el robo, ya que de antemano tenia dicha posesibn. Cabe aqui recordar que, esa-
tenencia del bien debe de dejar al abusario en.posibilidad-de actuar en forma -
autdnoma e independiente por que de no ser asi, cometeria un robo y no abuso de
confianza en virtud de que se llevarfa a efecto un apoderamiento y’nbruna,dispg
sicion del bien,

No podemos pensar que el objeto de la tutela juridica esté susten
tada sobre la base del quebrantamiento de un vinculo de lealtad y cqnfianza, ya
que independienteniente de esos lazos, no es elemento escencial y se tipifica el
delito aunque no existen esas caracteristicas personales; redondeando la idea -
nos apoyamos en el criterio del Maestro Jiménez Huerta al comentar que el inte-
rés juridico protegido no es la confianza tomando en consideracién que "el abu-
so que de ella hace el sujeto activo no: tiene otra s1gn1f1cac1on que la de. ser-
(37)

el medio del que el agente se vale para Ies1onar un“1nteres patr1mon1a1

De todo esto se adv1erte c te que el utela ju

egitimbfposg

la-juridica - -
estd encaminado @nicame a nte compartir esas-

{37) Jiménez- Hue t
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ideas ya que, estariamos en presencia del supuesto caso y Gnico de que solamen-
te tendria que ser el propietario el que transfiriera la tenencia, quedando por
io tanto sin contemplacidon punitiva, el hecho de que un tercero entregara la -
tenencia como sucede con el arrendatario, e] comodatario o' cualquier persona au
torizada por el propietario‘ Y tan ‘es asi que el propio Codigo Penal al defi--
nir el delito de abuso de conf1anza expresa que "al que en perjuicio de alguien"
y este a]gu1en lede: r cualqu1er persona con derecho sobre el bien, no- ha---
egaT”mencron a]guna del prop1etar1o 0-de dueno

Ya hemos visto que el verbo rector de este delito consiste en dis
poner, Yo cual significa conducirse como duefo, comportarse como tal; ahora - -
bien éque sucede si una persona al tener la posesion de un bien mueble, no de--
vuelve la cosa, sino que prolonga indebidamente la tenencia?.  En este ejemplo,
partimos de la base de que dicho sujeto no tiene el dnimo de disponer del bien-
no tiene esa voluntad; o bien que la retenga sin derecho y no 1a quiera devol--
ver, teniendo el mismo dnimo de la no disposicion. Pensamos que en el supuesto
de los dos ejemplos el sujeto en estricto derecho, no comete abuso de confianza.
La Jurisprudencia Argentina expresa lo siguiente: "Entre los fallos ha dicho -
el mencionado tribunal que la apropiacidon tiene que exteriorizarse forzosamente
por medio de actos concretos, materiales y objetivos que revelen en forma ine--
quivoca el Animus Rem Sibi Habendi 1o que resulta 16gico por que si é\ragente -
retiene el objeto en forma abusiva, pero a simple titulo de tenedor, .no puede -
cometer &ste un delito, que ha dado en 1lamarse Apropiacién Indebida; precisa--
mente por que como presupuesto indispensable se requiere que eT sujeto ‘activo -
se comporte como duefo y sefior con todas las facultades de’ d1spos1c1on que sur-
gen de tal cardcter". (38) '

Empcro unlcamente para 1a lmp051c1on de la pena, mas no por que-
se considere .un: abuso de- conflanza, el art1culo 384 estab]ece "Se ‘reputa como
abuso de conf1anza la lleglt1ma posasion de 1a cosa retenlda s1 el tenedor o --
poscedor de ella no 1a devuelve a pesq;rqq ggr requcrrdo,forma)mente por-quien-

{38) Ramoerej?a Enrique. Estudios defDerecho Penal; Editorial Ideas
Buenos Aires, Argentina. 1947, Pag. 199 :
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tenga derecho, o no la entrega a la autoridad para que ésta disponga de la mis-
ma conforme a la ley". . Vemos que aqui opera claramente lo que es el delito --
por oinisidn, pero 1ns1st1mos, ‘no’es abuso de: conflanza, ‘si"no-se demuestra con-
tundentemente e] dnimo d d1spos1c10n : '

Pdr*ot ¥ lativa al -
sujeto, que deb1end4;dest1 ar
mente se limita a hacer uso de éste, i
ha hecho 1lamar en doctrlna,”quso de
si se demuestra fehacienteménféila no
te constituye una vio1aci6nra_13570b1
1levarse a cabo ante los tribunales.

tyanica--
sto se le

Carrara acertadamente comenta'vﬂ"P“rQ
s ﬁe prop1edad no hace més que usar
de la cosa: Por ejemploy el depos tar1o de’ un reloj 1o 11eva cons1go y se sir-
ve de el; el sastre que tiene um: traJe para remendar se 1o pone y lo-usa. Este
intentard decir que aquel acto no es un signo Univoco de apropiacién y que en -
el no habia tal dnimo, ya que tenia el propdsito de ‘hacer. la debida:restitucidn,
pero esta defensa no siempre serd valedera. Cuando el uso’desla‘tosé'del que -
se queja el propietario, es el mismo. para e] cual se hab1a entregado la cosa en
virtud del contrato (en cuyo caso habrd unlcamente exceso en el modo o en el --
tiempo del uso) no se hablard de delito. s1no de 1ndemn1zac1on contractual que -
debe ser juzgado por los trlbunales c1v11e ’

fiere al dnimo cuando el poseedo 5

En otro orden de 1deas, el 1lvc1tohue comete no so]amente cuando-
el sujeto activo: d1spone de] b1en mueb]e oﬁ como ya quedo establec1do, retenga-
sin derecho y no lo devuelva, sino que tamblen se. conf1gura el abuso de confian
za cuando no destine el objeto al fln para”jo cua] se: le transml*no la tenencia.
Sobre este punto, Cuello Caldn es muy claro."fIamb1en debe reconocerse el dni-
mo de apropiacidn o de d1stracc1on‘en e]~que;habféndo‘recibido una cosa su due-
fo o de su poseedor, haga de ella-un uso-diverso de aquel para el que lo fue en
tregada (en esto consiste lafdistracéiénieﬁ‘sgntido estricto en cuanto se apar-

{38) Ramos Mejia Enrique’ ‘Estudios de Derecho Pena] Editorial [dbas
Buenos Aires, Argentina,~1947.7Pag. 199

{39) Carrara Francesco. Op. Cit, Pdg. 368,
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ta la cosa del déstino,a‘que estaba dedicada”. (40)

Es conveniente hacer notar que la infidelidad o la violacidn de -
los deberes es el medio de comisifn en el delito de abuso de confianza; pero in
sistimos, solamente es el vehiculec para llevar a cabo el ilicito y no es en si-
la esencia misma del delito, como sucede en la administracidn fraudulenta que -
mds adelante estudiaremos.

Por otro lado la voluntad de disposicion sobre el bien mueble, no
necesariamente puede surgir en el mismo momento de recibir la cosa ya que puede
aceptar de buena fe su posesifn y mds tarde aparecer la idea de apropiarse del-
objeto. E1 dolo en este delito estriba en la intencidn de disponer, de retener
como propia una cosa que se sabe ajena y ademds comportarse como duefio teniendo
conciencia de que no lo es.

Si el sujeto activo tiene la creencia de buena fe, que no se en--
cuentra obligado a restituir el objeto, no existird el abuso de confianza, ni -
ningin delito por ausencia de dolo.

Elemento muy importante de sefialar en este ilicito es el hecho de
que el objeto no haya 1legado a la posesidn del agente de manera furtiva, enga-
floza, sino de modo legal y que sea recibida -por el culpable-a titulo que produz
za obligacidn de entregarla, devolverla o destinarla a cierto fin.

Pero también resulta de suma trascendencia comentar que, para que
se configure abuso de confianza y no fraude, el &nimo del sujeto activo al mo--
mento de recibir la tenencia debe de ser licito, es decir, tener la voluntad de
cumplir con su obligacidn aunque después surja en el la idea de disponer; si el
medio para obtener el objeto es el engafio gandndose la confianza de 1a victima-
estaremos en presencia de un simple fraude. La Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn ha dicho: "Abuso de Confianza". Para comprobarle, es necesario la con
currencia de tres elementos: 1.- Que se haya entregado la cosa en confianza-

(40) Cuello Caldn Eugenio. Op. Cit. Pég. 221,



46

o en virtud del contrato que no se transfiere el dominio, 2.- Que la confianza
se haya alcanzado con fin distinto que el de disponer de 1o ajeno y 3.- Que se
haya dispuesto fraudulentamente de la cosa. No puede estimarse comprobado si -
falta alguno de estos tres requisitos. (Tesis # 37. Jurisprudencia 1955-1963.
Mayo Ediciones 2a. Edicifn 1979}. Haciendo hincapié en el segundo elemento, un
hecho muy distinto es disponer de la cosa entregada en confianza y otra el lo--
grar esa confianza para que se entregue la cosa.

Cen respecto a 1a consumacibn de este ilicito, cabe decir que se-
verifica en e? lugar y en el momento en que se lleva a cabo la disposicidn; - -
&sto resulta un poce dificil de determinar, pero realmente el momento de 1a con
sumacifn surge con el &nimo de la disposicifn, que debe de apreciarse por actos
externos como podria ser el caso de la venta del objeto o bien, la no restitu--
ci6n a su debido tiempo, previo el requerimiento formal que sefala la ley en -
su articulo 384 del CGdigo Penal. En el caso concreto de la no restitucidn, la
existencia del delito no estriba en lo que el sujeto ha hecho en determinado mo
mento, sino de lo que no ha hecho, es decir, el no devolver, no entregar; esta-
omision se concretiza en cuanto a que ello importa la comisidn de un perjuicio.
"Se ha observado tambi&n que considerando existente la consumacidn de 1a trufa-
en el momento de negarse la restitucidn, se confunde la consumacién del delito-
con su prueba. Pero esta observacién a veces verdadera no es tampoco absoluta.
Cuando se niega la restitucidon después que ya se habia consumado una distrac---
cion, la negacidon de 1a restitucidn serd la prueba y no 1a consumacion del delji
to". (41)

Es importante establecer el momento de la consumacidn de este de-
lito para que pueda operar la prescripcion legal, tomando en consideracidn que-
el abuso de confianza se persigue a peticion de la parte ofendida, extinguiéndo
se la acci6n en el término de un afio. E1 Articulo 107 del Cédigo Penal estable
ce: "La accidn penal que nazca de un delito, sea o no continuo, que sélo pueda
persequirse por queja de parte, prescribird en un afio contado desde el dia en -
que la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, y en - -
tres, independientemente de estas circunstancias".

{41) Carrara Francesco. Op. Cit. Pag. 376,
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Para que se dé por consumado el delito de abuso de confianza, la-
voluntad o intencion de disponer del bien, no es prueba alguna para que se con
sidere tipificado el delito; es necesario que esa voluntad se exterorice en --
actos que no dejen lugar a dudas de que el agente ha dispuesto de ese bien.

Por otro lado el artfculo 383 del Cdigo Penal precisa: "Se con-
sidera como abuso de confianza para los efectos de la pena:

I.- EY hecho de disponer o sustraer una cosa, su dueflo, si le ha-
sido embargada y la tiene en su poder con el cardcter de depositario judicial-
o bien, si la hubiere dado en prenda y la conserva en su poder come deposita--
rio a virtud de un contrato celebrado con alguna institucifn de crédito, en -
perjuicio de ésta.

I1.- EY hecho de disponer de la cosa depositada o sustraeria el de
positario judicial o el designado por o ante las autoridades administrativas o
del trabajo.

IIT.- E1 hecho de que una persona-haga aparecer como suyo un depdsi
to que garantice la libertad causional de un procesado y del cual no le corres
ponda la propiedad. et T

Avocandonos al andlisis de este articule, debemos de decir en pri
mer Tugar, que en la fraccidn primera y segunda se emplean los verbos "dispo--
ner" o "sustraer" y que son dos acciones muy distintas, pero que sin embargo,-
convergen en el mismo fin: Aduefarse del objeto; empero en la fraccidon prime-
ra se habla de la disposicién o sustraccidn por parte o conducto del duefio; es
to resulta absurdo, ya que éste nunca ha dejado de ser propietario del objeto,
sino simplemente es depositario de sus propios bienes. Pensamos que en esa --
fraccidn en particular, el legislador quiso imprimir en el verbo "sustraer” --
una forma no de apropiarse del objeto, sino de ocultarla o dejarla fuera del -
alcance de los acreedores, pero insistimos no come accidn de adueiarse de alqgo
de su propiedad. Es por eso que el verbo "disponer” en este caso particular,-
resulta aberrante.
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Con respecto a la fraccidn II, tiene mucha razon el Profesor - -
Gonzdlez de la Vega al comentar "...resulta inecesarijamente mencionada en la -
ley, por que el caso que se prevee queda comprendido exactamente en la defini-
cidn general del abuso de confianza". (42)

Refiriéndonos a la fraccién !1I del articulo en cuestién, no hay
mds que aclarar que la ley emplea en forma equivoca el calificativo de-"proce-
sado" ya que, dentro del término constitucional de las 72 horas, el sujeto de-
tenido se le 11ama "acusado" o "inculpado" y no procesado;- adquiere esta cali-
dad, una vez dictado el auto de formal prisidn, antes no.

Por 1o que concierne a la tentativa en este delito, somos de la-
idea de que resulta muy dificil concebirla, en virtud de que teniendo el suje-
to activo la posesidn del objeto, no puede existir ninguna barrera para que no
1leve a cabo la disposicidn, méxime si tomamos en cuenta que el delito queda -
consumado por un solo acto.

Como requisito de procedibilidad, el (1timo pdrrafo del nuevo --
Articulo 399 Bis. del Codigo Penal, estatuye que nicamente se perseguird a pe
ticion de parte ofendida. Sobre este punto, no cabe mds que recordar que el -
afectado u ofendido puede ser cuaiquier persona que se vea lesionada en su pa-
trimonio por el hecho de la disposicidn.

Por G1timo es conveniente,hacer,uha breve distincion entre este-
delito y los de fraude y robo. VYa quedo estab1é¢ido que en el delito de robo,
el agente se apodera del objeto no teniendo aﬁtes su posesién, quedando consu-
mado al momento del apoderamiento. En.el abu§o de confianza, sucede una cosa-
muy distinta, ya que el sujeto activo de antemano tiene ya la posesion. El -~
Licenciado Mendoza Iglesias, al respecto opwn‘f*-"Se dice en nuestro derecho -

lito: de abuso de confianza se re

que para la existencia legal y Jur1d1ca del” dT
logico o condicidr, que el presunto
autor tenga bajo su poder de hecho una-cosa: aJena mueb]e, con obligacidn de -

quiere, en primer Tugar, de un presupuest

(42) Gonzdlez de la Vega Francisco. Op. Cit. Pig. 240.
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restituir o destinar a un fin determinado”. (43) Agregando por.nuestra parte

que el delito en cuestidn queda consumado al momento,de‘qispongtldel~bien.

de1 obJeto. Con €l f1n de redondear

Abusokde Conf1anza y Fraude Una de 1as diferenc1as substanc1a-
les entre el abuso de confxanza y el fraude, consisie en que mlentras en el --
abuso de conf1anza,el 1nfractor dispone de una cosa que ya tiene en su poder a
titulo de 1a’¢ohfi$h;a,en é1 depositada, en el fraude la cosa es obtenida em--
pleando el enganofdfaprovechéndose del error en que la victima:se encontraba,-
medios sin 105?cQa1§§ no hubiera alcanzado ese objeto o el lucro propuéstos. -
(Tesis No. 58. -Jurisprudencia 1955-1963. Mayo Ediciones. 1979. -México, ---=
D.F.). S S

ABUSO DE CONFIANZA”Y PECULADO

Una vez que ha quedado estab]ec1da la: escenc1a del de11to :de: Abu

so de Confianza, estudiaremos escuetamente el dellto de Pecu]ado“y QUe para -~
los fines de esta tesis, Gnicamente nos 1imitaremos a 10 que se ref1ere ala -
naturaleza misma del delito.

Para el derecho romano, el “peculatuqh'era dﬁd 5gﬁévanée del fur
tum, es decir era el "Furtum Publicae Pecun1oe .:"El nombre de Peculatus o -
Depeculatus, proviene del-.tiempo anterior.a la. 1htroducc1on de la moneda cuan
do el ganado (pecus) destinado-a-los" sacr1f1c1os, const\tu1a 1a parte més- fa--
¢il de transportar" (44) i :

(43) Mendoza lgles1as lgnac1o Op Cit. - . e
(44) Manzini Vicenzo. Tratado de Derecho Pen al g agunda’ ParLd-
De los Delitus en Especial. Volumen LI, Traducc16n deo Santiago Sentis
Mellendo, EDIAR Sociedad Andnima Editores. Buenos AIPOS Arqnntlnu
1961. Pag. 132. ,
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E1 Articulo 223 define el peculado en cuatro fracciones que més
adelante analizaremos; es oportuno comentar que hasta hace poco tiempo el Ar--
tfculo 220 establecia lo que era el peculado en una forma mds clara y concisa:
"Comete el delito de peculado toda persona encargada de un servicio pliblico --
del estado o desentralizado, aunque sea en comision por tiempo limitado y que-
no tenga el cardcter de funcionario que para usos propios o ajenos distraiga -
de su objeto, dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteneciente al-
estado, a organismos desentralizados, o a un particular, si por razdn de su --
cargo Tos hubiere recibido en administracidon, en depésito o por otra causa".

Actualmente ya no existen "encargados" de un servicio piblico -
ya que toda persona que hoy en dia labore por el estado o en organismos desen-
tralizados, se le denomina como "servidor piiblico; "por otra parte, tampoco ya
no existe el “caracter de funcionario". Estos eran juzgados por la "Ley de --
Responsabilidades para Funcionarios y Empleados Piblicos", actualmente denomi-
nada "Ley Federal de Responsabilidades de los Servicios Piblicos".

Ahora bien, 1a nueva definicidon del delito de peculado en su --
Articulo 223 establece: "Comete el delito de peculado..."

1.- Todo servidor piblico que para usos propios o ajenos, dis--
traiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa pertenecien-
te al estado, al organismo desentralizado o a un particular, si por razdn de -
su cargo los hubiere recibido en administracitn, en depSsito o por otra causa."

Definicidn sustancialmente iguala la del antiguo Articulo 220,-
con las excepciones que ya anotamos; podemos ver que esencialmente lo que cas-
tiga esta fraccidon es la deslealtad en el desempefio de tas funciones del servi
dor pblico. Para el estado ya no es de importancia capital el valor de 1o -~
distribuido, los bienes que se distraen, sino que le interesa de sobremanera -
el castigar esa conducta que va contra del cumplimiento legal de las funciones
piblicas; y tan es asi, que antes de las reformas al Cédigo Penal, el Articulo
221 otorgaba la posibilidad de reducir al minimo la pena, cuando se devolvia -
lo distraido dentro de los diez dias siguientes a aquel en que se descubrid el
ilicito. Hoy en dia, no existe tal oportunidad, 1o que confirma nuestra idea.
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Por otro lado, como presupuesto 16gico para cometer el ilicito -
en cuestion, es que el servidor piblico tenga la posesidn de los bienes distra
fdos, ya que l1a propia fraccion I lo establece "si por razdn de su cargo los -
hubiere recibido". §i falta este presupuesto, el hecho sera imputable como ro
bo o por otro titulo, pero nunca por el delito de peculado; a esta posesién -
que nos referimos, es en realidad el mismo presupuesto que se establece en el-
delito de abuso de confianza, cambiando 16gicamente las caracteristicas del su
jeto activo y pasivo en ambos delitos.

Con respecto al verbo definitorio y esencial en el delito en - -
cuestidn, To es la palabra "distraccién” la cual pensamos ha sido empleada con
tino no del todo juridico; ésto es, distraer implica muchas acciones, entre --
otras 1a de disponer pero no exclusivamente @sta. Somos de la idea que al le-
gislador le faltd precisar como se comete el delito de peculado y con que ac--
cidn especificamente se tipifica la conducta, como si acontece en el robo, abu
so de confianza y el fraude. Teniendo Gnicamente el verbo "distraccidn", cual
quier servidor pblico y en cualquier momento puede cometer el ilicito, es de-
cir no puede existir con esa palabra definitoria, un criterio poco mis abierto
para pensar si se comete o no el peculado. Esto es, comete el mismo delito --
tanto el chofer servidor plblico que en el automdvil propiedad del estado pa--
sea a su familia los domingos, como el director servidor piblico de alguna em-
presa que dispone de varios millones de pesos.

Redondeando 1a idea, l1a distraccidn propiamente dicha se dé en -
el servidor piblico que, teniendo instrucciones para destinar a cierto fin un-
bien no 1o hace o 1o destina a otro fin muy distinto; pero insistimos aquf ya-
hay delito y no existe disposicion entendida como el hecho de conducirse como-
duefio, de ingresar un bien ajeno ilicitamente a nuestro patrimonio. Abundando
en ésto, en nuestra legislacidn no se tipifica el famoso “peculado de uso", lo
cual hace mas cerrada la linea divisoria entre una accidn que amerite ser delj
to u otra donde exista simple exceso en el uso de los bienes pertenecientes a-
la federacion. 7

Creemos que e1'legisladoﬁfﬁgbiﬁ,deisér mis preciso para una me--
jor interpretacifn de la ley. Definitivamente la palabra "distraiga” es muy -
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ambigua, debid de emplear en todo caso, la frase de "todo servidor piblico que-
para usos propios 0 ajenos distraiga o disponga..." AsY por ejemplo, el Artfcu
to 314 del Codigo Penal Italiano define el peculado de la siguiente forma: "“El
oficial publico o el encargado de un servicio pubiico que, teniendo por razdn -
de su oficie o servicio la posesidn del dinero ¢ de otra cosa mueble, pertene--
ciente a la administracion plblica, se apropia de ello ¢ Vo distrae en provecho
propio o ajeno". Como podemos observar, es mucho mis explicita y amplia esta -
definicion con la Unica objecidn de que pensamos de que esta mal empleado el --
verbo "apropiacion” por ser una accibn que no encaja dentro del sujeto activo -
que tiene la posesidn de antemano, como ha quedado ya establecido en el estudio
que hicimos del robo y abuso de confianza; mds exacta resulta la palabra "dispo
sicin”. De cualquier manera en el C6digo Penal Italiano se imprime una mayor-
aplicacidn y claridad al concepto.

Continuando con nuestro andlisis del Articulo 223, la Fraccion I
sefala: "El servidor piblico que indebidamente utilice fondos pihlices u otor-
gue alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribu-
ciones y facultades con el objeto de promover la fmagen politica o social de su
persona, la de su superior jerarquico o la de un tercerc, o a fin de denigrar -
a cualquier persona”. Con respecto & esta fraccidn, realmente resulta inutil -
incluirla en virtud de que, @nicamente resaltan la finalidad de la distraccidn,
sin que por ello deje de existir ésta.

La Fraccion III del articulo en estudio, expresa: "Cualquier per
sona que solicite o acepte realizar las promociones ¢ denigraciones a que se re
fiere la fraccidon anterior, a cambio de fondos piblicos o del disfrute de los -
benaficios derivados de los actos a que se refiere el Articulo de Uso Indebido-
de Atribuciones y Facultades". Otra vez pensamos que es por demds incluir este
apartado, ya que como el mismo 1o manifiesta "cualquier persona” resultando ser
ésto tema de la coparticipacidn, siendo inutil agregarla.

Como Gltima fraccidn del Articulo 223, se establece: "Cualqufer-
persona que sin tener el caracter de. servidor piblico federal y estando othga-
da legalmente a la custodla adm1nlstrac10n o aplicacidn de recursos publ1cos -
federales, los dlstra1ga de- su obJeto para usos propios o ajenos o les de una -
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aplicacidn distinta a la que se les destiné". De esta fraccidn caben varios -
comentarios: En primer lugar vemos que se desvia el concepto tradicional del-
peculado y se centra Gnicamente en la titularidad de los bienes, es decir, se-
le di un valor especial y relevante a los bienes de la.nacidn.” Por otro lade,
resulta por demds interesante la frase"...o les de una aplicacion distinta a -
la que se les destind". En efecto, el delito consiste en el solo hecho de dar
a los recursos pdblicos federales, una aplicacidn diferente y gque por 1o mismo
tratindose Unicamente de un cambio de destino, no debemos pensar en la obten--
cidn de un lucro o en un provecho personal; ésto obviamente trae como conse- -
cuencia el surgimiento de muchas dudas. Ahora bien, al no existir disposicidn-
ni dafo patrimonial iQue es lo que se castiga? No nes queda mis que pensar -~
que, en este caso, la conducta punible estriba no en el dafio patrimonial que -
no lo hay, sino en el riesgo producido por la distinta aplicacidn.

Para terminar pensamos que es muy elocuente lo expresado por el-
Maestro Manzini en relacifn al delito de peculado: “No hay necesidad de derrg
char palabra para explicar cuan grande, delicado y esencial es este interés --
que tiene, no solo de vital importancia administrativa, sino también un alto -
contenido &tico politico., En efecto, la probidad en la administracion piblica
es indice del progreso moral y de la educacion politica de los pueblos”. (45)

DERECHO POSITIVQ MEXICANG: Codigos de 1871, 1929.y 1931

Analizando los Cddigos Penales-de 1871 y e] de 1929, en relacidn
al abuso de confianza, vemos que son casi 1dent1cos con,excepc1on de ligeras -
modificaciones que a continuacion senalaremos, no sicel codxgo de 1931 donde-

se observa que con acierto han supr1m1do var1os artlculo de 105 anter:ores .-
cddigos que salian sobrando.

Los codigos de 1871 y el de 1929 en sus Articulos 405 y 1144 res
pectivamente, definian de la siguiente manera: "Hay abuso de confianza: Siem
pre que para cometer un delito se vale el delincuente de un medio, o aprovecha
una ocasidon que no tendria sin la confianza que en el se ha depositado y que -
no procurd granjearse con ese fin". No nos parece acertada esta definicidn ya
que, como ha quedado establecido no siempre la confianza entendida como tal, -

{45) Manzini Vicenzo. Op. Cit. Pig. 135.
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entre el sujeto activo y la victima, es una circunstancia necesaria para que se
cometa el ilicito.

La 1eg1slac1on de 1871. en SU Art1quo 407 expresa':'ﬁEI que frau

Gonzdlez de la Vega, expresa:;ﬁ“‘ : :~; f i A "cosa

ajena mueble que el responsab1e > ii"ri n “de guno de 1os contra

"de los que no trans

(46) Gonzélez de'la Vdﬁa Ffdhciﬁgo”citando dkMgcedo'MﬁgueI‘Si Op. -Cit. Pag. 278
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Al igual que el cddigo de 1871, el del 29 menciona en el articy

1o en cuestidn -407 y 1146 respectivamente, Ta disposicidn de "...una cantidad
de dinero en numerario, en billetes de banco o en papel moneda, de un documen-
tu que importe obiigacidn, liberacidn o tansmisién de derechos o de cualquie--
re..." £l actua) Cédigo Penal elimina esa mencidn por salir sobrando, va que

estan incluidas dentro de los bienes muebles.

Con respecto a- 1a enumerac1on de ]os contratos que transf1eren-
la tenencia, e] cod1go de 1929 no Tos incluys. '

equiparaf'eJ_ébuéo
disponer: de'élT
el cardcter de -deposita
en aque1los 12 de on del obJeto no se consideraba como dafio en propiedad
0 a'frase, la actual legislacion y pensamos que con buen sen

tido Jur1d1co, ya;que la accion de destruir una cosa, en este caso en especial,

ajena, supr1m1e

no es p051b1e conceb1r mas que un simple dano., .

E1 Articulo 409 del cddigo de 1871 y e] d1verso 1148 del 29, en
forma_por: demas equivocada y fuera de: cualqu1e ¢ ento

tres casos en, los cua]es "no se sancionard: com

mer caso, menc1ona 1os elementos del pecu]ado [

. pues entonces comete un verdadero peculado: yféy .p11cara 1a sancién de-
este delito..." la segunda fraccidn habla de la: S}mple,retenc1on de la cosa re
cibida pero sin o1 animo de apropiarse o disboﬁéf de1 bien como ya hemos dicho
a falta de esa vo]untad de comportarse como &ueﬂo,“no buede integrarse el deli
to en cuestidn. Y en el tercer supuesto se menciona 1a "disposicidn de buena-
fe de una cantidad de dinero en numerario o en valores al portador, que haya -
recibido en cdnfianza, si 1o hace en los casos en QUe el derecho civil lo per-
mita y paga cuando:se .le reclama, o acredita plenamente que se halla insolven-
te por acontecimientos imprevistos posteriores al hecho de que se trata". La
fraccion resulta sef muy obvia en‘cuanto a que, si estd facultado por el Codi-
go Civil, de disponer de dinero o de valores, no se le puede castigar penalmen
te. ’ ‘
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Como agravante de este delito, tanto el c6digo de 1871 como el -
de 1929, contemplan la del profesionista que hubiere recibido cosas en razdn de
su profesidn y cometiere el abuso, quedéndo suspendido en su ejercicio de 2 me-
ses a un afo; en~cﬁanto'a1tabu$oide confianza cometido por un tutor, albacea, -
sindico, depositario judiCiano'édmihistfador de un concurso, quiebra o intesta

do, ademds de las- péna ’que sefiala. para el abuso de confianza en general, 1eva

ba aparejada la dest1tuc1on del. 'argo, También perdia su trabajo el empleado -
de telégrafos o}cqrrgokSJ; ometia‘el ilicito en la correspondencia que se le --

asignaba para entregarla

estos cod1gos anteriores establecian una disposicién -
uando:eliabuso devconf1anza se comete adulterando efectos o mez

muy curiosa
clandotes’ otrasrsubstanc1as, se -impondrd la sancidn que corresponda conforme a-
los articulos. anter1ores, atend1endo al perjuicio causado al duefio de los efec-
tos, si‘las substanc1asremp1eadas en la adulteracidon o mezcla no fueren noci- -
vas", En verdad no entendemos que tiene que ver To transcrito con un abuso de-
confianza, ya que aqui vemos que no hay absolutamente ninguna disposicidn; por-
como esta redactado dicho articulo, que por cierto muy mal, en el supuesto caso
estariamos ante un dafio en propiedad ajena o fraude, segln el caso, pero nunca-

ante un abuso de confianza.

Para terminar, es de aplaudirse la técnica juridica de los legis
ladores del 31;. a1 hacer a un lado tanto casuismo 1necesar1o del que adolecian-
los Cod1gos Pena]es de 1871 como el de 1929
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CAPITULO IV
FRAUDE
1.~ CONCEPTO

De acuerdo a una opinidn generalizada, el delito de fraude cons
tituye la caracteristica de 1a criminalidad moderna, dejando atrds a los deli-
tos que se sustentan en la violencia, por ser &stos ilicitos correspondientes-
a 8pocas pasadas, encuadradas en la historia. Cierto es que, hoy en dia, la -
violencia sigue su aplastante camino, empero poco a poco el mayor caudal de co
nocimientos y el mayor refinamientoe intelectual de la &poca moderna, dan paso-
a 1o que se ha dado por 1lamar “Delincuencia de Cuello Blanco”,

“Los antropdlogos califican al estafador entre los casi crimina
les; sdlo pocas veces &ste presenta el "tipo" criminal. En el aspecto psicold
gico Lombroso sefiala la gran inteligencia de los estafadores, su vanidad y pro
digalidad y otras cavacteristicas -superticion, &videz, desconfianza, buen gra
do de instruccidn, ete-". {(47)

En relacidn a lo anterior, opinamos que en los delitos donde se
emplea ta violencia, la actividad mental es minima, no asi en el fraude que se
11eva a cabo engafiando a la victima y que presupone en consecuencia, inteligen
c¢ia en el delincuente una superioridad intelectual gque mediante el error o el-
engafio, el sujeto pasivo sucumbe.

En este delito, corporalmente la victima no estd expuesta a nin
giin peligro, ya que la v1o1enc1a no existe 'y ‘por el contrario, ella misma en -
forma voluntaria entrega. la:cosa, entrega que se sustenta en el error o el en-
gaito de que fue obaeta

(47} Finzi Conrado Aofal sta -0tros. Fraudes. Edicibnes DEPALMA Bhenos

Aires, Argentina. 1961 Pég_ 12
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Conforme al Articuldu386'deuﬁue§tr6 Codigo Penal, la definicidn
del fraude es la siguiente: "Comete el del1to de fraude el que engafiando a -~
uno o aprovechandose del error en‘qu este se ha]]a se hace 111c1tamente de -

una cosa o alcanza un 1ucro 1ndeb1do :

De acuerdo a esta*definiéién, Tos e]ementos que de la misma se-
desprenden son: 1) E1 engafio o el aprovechamiento del error; 2) Que: e] sujeto
activo obtenga un lucro indebido o-se haga ilicitamente de alguna cosa Yy me--
3) Que exista una relacidén de causalidad entre lo que es el engaﬁofo_el,aprovg
chamiento del error, con la obtencidn de un lucro indebido o bieﬁ.fcahiTafaprg
piacién ilicita de una cosa, ' oo

Este O1timo punto es muy importante ya que si-no.se- dé esa co--

rrespondencia entre el primer elemento y el segundo, no hay fraude" a aprop1a

cion ilicita o la obtencidn de un Tucro injusto, debe de ser consec ncia’ di--

recta del engafio o del valerse del error.

La conjugacidn de estos tres. e1ementos e * para -
que podamos hablar del delito de fraude. Fa]tando cu qui € 0 ex-
istird el delito en estudio. S -

Desglosando la definiciGn que nos da e] Codlgo Penal sobre el -
fraude, empezaremos por analizar lo que significa el engafio. E1 elemento enga
flo, tipico del fraude y que lo caracteriza como tal, es "la falta de verdad en
To que se dice, en 1o que se hace, en lo que se piensa" y la accidn de engadar
consiste en inducir a otro, a creer y tener por cierto lo que realmente no es;
es el medio que emplea el sujeto activo, bien puede ser Ta simple palabra o el
empleo de medios externos y aparatosos que en la doctrina francesa se le deno-
mina "mise en scene", es decir, a sus palabras falsas las complementa y apoya-
con actos materiales y externos que recaen directamente en la voluntad de la -
victima para la entrega de la cosa. Como afirma ciertamente el maestro Gonza-
lez de 1a Vega, se le pone "teatrito" a la victima.

E1 Codigo Penal considera al engafo y el error en cuanto son --
los medios de que se vale el delincuente para provocar en la victima la forma-
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ci6n de una creencia errdnea, acarreando &sto, la entrega aparentemente volun-
taria del objeto y como consecuencia, el hacerse injustamente de una cosa u ob
tener un lucro indebido. ' T

Es importante insistir en que, tanto el engafio como el error, -
son Ginicamente medios o vehiculos para alcanzar un fin; obviamente la finali--
dad Gltima en el fraude es el deterioro patrimonial por un lado, con el corres
pondiente provecho o beneficio injusto por el otro. "ET fin inmediato del - -
agente es inducir a otro a despojarse de su propiedad. El resultado, el even-
to en el cual reside la consumacidon del maleficic es la entrega de la cosa que
se obtiene merced al fraude del propietario engailado; es el haber engafiado, no
el haber usado el engafio, asi como el evento de 1a lesifn estd en haber herido
y no en haber blandido el punal“. (48)

De cualquier manera, no es tan sobresaliente cual haya sido el-
medio empleado para engafar; lo realmente importante, es que esa accifn de en-
gafar este dirigida intencionalmente con el propdsito de disminuir el patrimo-
nio de la victima, beneficiando ilicitamente el del sujeto activo. ET engafio-
ha de tener como resultado Ta defraudacidn de modo que &sta se realice por vir
tud y consecuencia de aquel, es decir, se requiere un nexo.

La actividad engafiosa que emplea el sujeto activo puede consis-
tir en el engaho provocado -mediante mentiras, actos, hechos aparentes, etc.-,
como en el mantener en el error a la victima. "Mediante el engafio, se hace --
surgir o se mantiene un error en un tercero, y este error debe perjudicar el -
patrimonio de éste". (49)

Ahora bien, si el sujeto activo logra engafar pero a pesar de -
ésto, no se beneficid econdmicamente, el delito de fraude no se consuma y esta
remos sdlo en presencia de una tentativa.

(48) Carrara Francesco. Op. Cit. Pdg. 410

(49) Mezger Edmund. Derecho Penal. Traduccidn a cargo del Dr. Conrado A.
Finzi. Cuarta Edicidn, 1954. Editorial Bibliogrdfica Argentina.
Buenos Aires, Argentina., Pag. 239.
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E1 engafio por consiguiente, va a traer como consecuencia un error
en la victima; por lo tanto, al existir un engafo, Se crea un error que a Su --
vez 1leva al resultado de.un-provecho patrimonial, que es el fin ltimo de la -
accidn.

Creemos muy acertada la definicién que nos da el Maestro - -
Gonzdlez de la Vega sobre 1o que es el engafio: "Por engaflar a una persona debe
entenderse la actitud mentirosa empleada por el sujeto activo que hace incurrir
en una creencia falsa al sujeto pasivo de la infraccidn; el engaflo -mutacion o-
alteracidon de la verdad- supone la realizacidn de cierta actividad mis o menos-
externa en el autor del delito; el engafio es una accién falsa positiva". (50)

Y ya que el autor antes citado menciona la "actitud mentirosa", -
algunos prestigiados tratadistas -entre ellos Carrara- sostienen que la simple-
mentira no constituye un ilicito penal. "La mentira no es delito, por que na--
die debe creer con facilidad en las palabras de otro. S§i cree en ellas, implte
selo a si mismo". (51)

Definitivamente no estamos de acuerdo con esta idea del Profesor-
Italiano; la cuestidon debe plantearse exclusivamente en cuanto a que si la sim-
ple palabra mentirosa del sujeto activo, fue determinante en la victima. La --
teoria de Carrara estd sustentada en que se necesita un artificio o maquinacidn
para que se pueda integrar el delito de fraude. Pensamos que no es necesario -
hechos o actos materiales; es suficiente y basta las palabras engafiosas para --
producir un animo determinante en el sujeto pasivo, siendo irrelevante si la -
victima es o no una persona cautelosa, desconfiada. Conrado A. Finzi cita a -
Tolomei, quien pregunta: "¢Es que no hay delito en el hecho de matar a un nifo,
por que es tarea mucho mds facil matar a un nifio que a un adulto? &Y por que --
del mismo modo, se deberia absolver al que engafia a un tonto y castigar al que-
ha engafiado a un hombre inteligente, por la circunstancia de que aquel ha recu-
rrido a artificios mucho mis sencillos?". (52)

{50) Gonzdlez de la Vega Francisco. Op. Cit. Pdg. 249
(51) Carrara Francesco. Op. Cit. Pdg. 420
(52) Finzi Conrado A. Op. Cit. Pag. 40.
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Ademds. como ya quedo establecido en este capitulo. en el fraude

no se castiga el engafo, sino el injusto dafio econdmico que ocasiona.

s ‘error por medio de -
‘el concepto equivoca-

cree que-es-la rea11dad. Es -segun Mezge,

Es muy importante hacer mencidn que el .error como tal, tiene un-
significado y aplicacidén distinto, en materia civil como en penal; el error --
producido o aprovechado por alguna de las partes en material civil, trae como-
consecuencia, si acaso la rescision de un contrato o convenio y el pago de da-
fios y perjuicios; en cambio, un aprovechamiento del error en derecho penal -y-
aqui estriba la diferencia con el ordenamiento civil- es con la intencidn de -
apropiarse de algo que no le pertenece mediante engafios o sacando ventaja del-
falso concepto de la realidad en que se encuentra la victima. A continuacidn-
y para una mejor ilustracidn, transcribimos una Jurisprudencia de la Suprema -
Corte de Justicia de la Nacidn: ' '

"Fraude,‘Ehg ﬁb'OfError?.>fi

ala resc1s'on de
dos. ) ,
naturaleza pena], es'n cesario que exista en la’ mente del autor de aque], una-

dahada 1ntenc10n que t1enda'a la obtencién jlicita de una cosa ° al alcance de

un lucro indebida". (Tes1s 786. Jurisprudencia ykTes1s.Sobresa11entcs de --
1966-1970. - II Parte Mayo Editores, México).
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El error en materia penal y como la ley claramente lo establece,
se limita al aprovechamiento del mismo; atinadamente se encuadrd Onicamente --
por 1o que hace al provecho o ventaja que se obtiene de una persona que previa
mente ya estaba en el error. E1 Codigo Penal no menciona expresamente el hecho
de hacer surgir ese error en la victima, como algunos ordenamientos -el alemin,
por ejemplo si lo establece; pensamos por nuestra parte, que el hacer surgir o
hacer incurrir en error a una persona es en si el engano, &sto es, (En que Se-
traduce el engafio? pues sencillamente en incurrir o hacer surgir el error en -
el sujeto pasivo, por lo tanto, repetimos, atinadamente en México se define -
con mas claridad el delito de fraude, :

E1 aprovechamiento del error no significa otra cosa que el forta
lecer o impedir que la victima se de cuenta de la realidad. "A diferencia del
engaio, que constituye el medio comisivo para provocar el error, en el aprove-
chamiento, tal error existe con anterjoridad, por lo que el agente sdlo se va-
le de esa situacidén para llegar al fin que de antemano se propusa". {53)

De cualquier manera, pensamos que el aprovecharse de un error en
cierra una menor peligrosidad en el sujeto activo que el engaid, ya que, para-
este (1timo se requiere una actitud positiva consistente en las simples pala--
bras o en las maniobras y artificios, 1o que no sucede en la hipdtesis del que
dindose cuenta del error en que se encuentra el sujeto pasivo, simplemente se-
limita a mantenerlo en el. Es decir, es una actitud negativa consistente en -
la abstencion de dar & conocer a la victima, el falso concepto de la realidad-
en que se encuentra. E1 Cddigo Penal Mexicanc no hace ninguna distincién en -
cuanto a estas dos conductas y sanciona por igual.

Continuando con el andlisis de los elementos del delito de frau-
de, el citado Articulo 386, menciona el engaflo.o el que aprovechindose de un -
error "...se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido".

(53) Pavon Vaconcelos Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Parte '
Especial. Robo, Abuso de Confianza.y Fraude. Genérico Simple, ==’ -
Editorial Juridica Mexicana. México 1964. Segunda‘Edicidn.
Pig. 159. S
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Al no hacer distincidn ni especificacion alguna el. Cidigo Penal -
sebre "cosa", ésta comprende cualquier bien corpdreo, sea mueble o inmueble.

Concretizando sobre el particular,-tanto el hecho de hacerse §1i-
citamente de una cosa o el alcanzar un lucro indebido, trae como consecu@ncia-
un dafio en el patrimonio, un perjuicio econdmico en el ofendido,  E1 perjuicio
es el elemento del fraude y debe consistir en cualquier lesidn de caracter pa-
trimonial.

Es indispensable, de acuerdo a 1o establecido por el Cédigo Penal,
que para la consumacidn del delito se provoque un menoscabe en el patrimonio o
se obtenga una ganancia ilicita, ademds de que el valor de lo defraudado es la
base de la penalidad. Cuando un sujeto, con el dnimo de engafar a otro quiera
obtener un provecho econdmico y no lo logre, estaremos en presencia de una ten
tativa, pero insistimos, es necesario un dafio o perjuicio patrimonial para que
se configure el fraude.

Resultan interesantes algunas discrepancias doctrinarias, en re--
lacidn a que si es necesario que se dé&, como elemento del fraude, el beneficio
al sujeto activo; a]gunoé‘tratad{Stas consideran que el fraude queda integra--
mente consumado con él‘sbip'hechokde ocasionarle un dafio o perjuicio econémico
a la victima sin obtener beneficio -abviamente econémicu-7e1 autof délydelito.
Remitiéndonos a nuestra definicion del fraude, en México si se requ1ere, ade--
mis del dafio o per3u1c1o, el provecho o beneficio del queto act1vo. /Para ase
verar 1o anterior, basta simplemente- transcr1b1r 1a parte f1na1 d 1a’aefini-~
citn del fraude que dice:. "...se haga: 1]1c1tamente de alédha ‘cosa’o. alcanza -
un lucro indebidq"f  Esto se reflere claramente a 1a posicign. del: suaeto acti-

(54) Gonzilez de 1a'Vega Franci’s’cb.”()p’. Cit. Pag. 251.
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vo: Obtener un beneficio. "Mediante la disposicidn dei patrimonio del engaﬁa~
do, debe de resultar perjudicado su propio patrumanlo o-un patrimon1o aJeno. -
El dafio patrimonial debe ser la consecuenc1a de Ia d1sp051c1o“de1 pa i
{55) :

Elemento subjetivo de este delito, es la intencién del enriqueci-
miento, E1 fraude se 1leva a cabo con la intencién de procurar a si mismo o a-
una tercer persona, una ventaja econdmica. MNo todo engafic o aprovechamiento --
del error es fraude; en el delito de estupro o rapto, por ejemplo, hay engafos-
mds la conducta no va dirigida a un provecho econdmico. En el delito de fraude
necesariamente 1a intencion debe de ser el obtener ventajas econfmicas y ademis
antijuridicas, Y es importante recalcar que, las ventajas econfmicas sean anti
Jjuridicas, ya que no existird delito de fraude el que engaha a otro a fin de ob
tener el pago de un importe de dinero que le adeuda.

Es importante aclarar y conforme a la definicidn que dd nuestro -
cddigo sobre este delito, el fraude no s6lo se tipifica cuando trae como conse-
cuencia un dafle en el patrimonio, sino también cuando se priva a un tercero de-
una ganancia licita, siguiendo el ejemplo que nos di el tratadista Jiménez - -
Huerta, de quien, con engafos se introduce a un espectaculo sin pagar el impor-
te de su boleto, comete el delito en estudio ya que, aunque al empresario no le
ha causado un dafto en su patrimonio, si lo priva de la ganancia licita del pre-
cio de su boleto. Se le ocasiona un perjuicio, &sto es, privacidn licita de un
beneficio econdmico.

Come @1timo elemento del delito en estudio, es la relacion de cau
salidad entre el aprovechamiento del error o el engafio, con el daflo o perjuicio
patrimonial, A esta relacidn se le ha dado por 1lamar en doctrina "correspon--
dencia"; esta correspondencia estd integrada por la ventaja patrimonial del - -
sujeto activo proviniendo del dafio que se ocasiona al patrimonio de la victima,
mediante un engafio o aprovechindose de un error. Para que se integre el delito
de fraude, es nccesario que, por causa del engafio o aprovechamiento del error,-

(55) Mezger Edmund. Op. Cit, Pag. 250.
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el sujeto activo se haga ilicitamente de una cosa u obtenga un lucro indebido,
es decir, el aprovecharse de un error o el inducir a un. tercero, debe ser la -
causa determinante y directa para perjudicar el patrimonioc de la victima,

REFERENCIA HISTORICA

La evolucién histérica del delito de fraude, seremontaa épocas-
muy antiguas. Debemos de recordar que este delito surgid casi a la par con el
delito de furtum, donde se inicia propiamente la contemp]écién de los ilicites
contra el patrimonio.

En el Derecho Romano surge el fraude pero sin caracteristicas --
propias, mediante el 'crimen stellionatus" de donde se derivan diferentes deng
minaciones y que, hasta la fecha, subsisten en diversas legislaciones, como su
cede en México, que se le define como fraude, en Fepafia y Argentina se le cono
ce como estafa, en Italia truffa o frodata, etc.

E1 “Crimen Stellionatus" ya comprendia lesiones patrimoniales --
previstas con anterioridad y asi vemos que se contempla, por primera vez, la -
doble venta de una misma cosa, el hecho de vender oro o plata mezclado con - -
otros metales, etc.

Empero, se castigaban conductas casuisticas y aisladas, sin que-
existiera una distincidon clara y precisa de 1o que conocemos hoy en dia, es de
cir, de 1o que es un fraude.

Poco a poco se fue estableciendo la naturaleza real del Estelio-
nato del Derecho Romano, que requeria para su consumacién, un dafo patrimonial
mds no daban una definicidn limitada y especifica del delito de fraude. "La -
Ley Francesa de julio de 1791, dio por primera vez un concepto general del - -
fraude, que inspiro el Articulo 405 del Cddigo Penal vigente en Francia, el -
cual a su vez, sirvid de base a las legislaciones del siglo XIX, entre ellas,-
al Cdédigo Espanol de 1822". (56)

(56) Zamora Pierce Jesds. E) Fraude en el Derecho Positivo Mexicano en la
Jurisprudencia y en la Doctrina, México 1961. Pg. 13.
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Como hemos visto, el delito de fraude al través de 1a historia, ha
tenido un camino confuso y es por eso que, en muchas legis]aciones, actualmente-
definen este delito en forma muy extensaj~ademas de un sin fin de eJemplos me- -
diante los cuales se puede 11evar : ;

cabo este ilici

0BJETO DE LA TUTELA*UURIDICA

Conforme A_ue ya ha quedado establecido, tanto en el delito de
robo como en el “de abuso e conf1anza, de igual -manera, el objeto de la protec--
c¢idn juridica en el 111c1to de fraude, queda encuadrada dentro del patrimonic. -
Cualquier bien que integre el patrimonio de una persona -fisica o moral-, son ob
jeto de 1a tutela penal, y no exclusivamente a la propiedad, como ya quedd anali
zado, sino que la proteccién juridica se extiende a todos los bienes que la com-
ponen.

Para el Maestro Mezger, el objeto de la tutela penal en el delito-
de fraude, se amplia no s6lo al patrimonio, sino también "al mantenimiento de la
verdad y de la buena fe en el trdfico patrimonial®. Y agrega el Profesor Aleman:
"La circunstancia decisiva para considerar como bien juridico de la estafa esos-
dos elementos es la siguiente: La mencion del patrimonio como Gnico bien juridi
co protegido en la estafa, hacia incurrir en errores acerca de la exacta caracte
rizacion de la estafa y se perderia, por lo tanto, la posibilidad de diferenciar
_la de otros delitos contra el patrimonio". (57)

No estamos de acuerdo con 1o expresado por el autor germano, ya --
que en el delito en estudio, a diferencia del delito de administracion fraudulen
ta como 10 veremos en su oportun1dad e] manten1m1ento de la verdad y de 1a bue-
na fe no son derechos previstos ni tute]ados por 1a legislacién penal, no estan-
do sancionados -no por falta de tecn1ca 1eglslat1va 0 juridica- sino que especi-
ficamente en el fraude no podemos hablar de-un 'derecho a la verdad" protegido,-
como tampoco y como ya estud1amos, en el abuso de confianza el objeto de la tute
la juridica no estriba en el quebrantam1ento de la confianza. Lo que sanciona -
el fraude no son las mentiras, el no decir 1é Qerdad, sino el resultado de ellas,

{57) Mezger Edmund. Op. Cit. Pdg. 238.
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es decir, una disminucion en el patrimonio de la victima. E1 ocultarle la ver-
dad o el actuar de mala fe, es Gnicamente de lo que se vale el sujeto activo --
para 1levar a cabo el ilicito, son en'sintesis, los medios mds no el resultado.

nVemos la. d1f1cuita tomando-

1d1co tute1ado. de d\ferencaar—

conS1derac1on a ‘que To que varia -

levar a ‘efecto el deterioro patrimonial -

oS ]]eyarla al absurdo de pensar que el -

‘de robo deberia de ser, ademds del patrimo
§§§e toda persona en sociedad.

A diferencia del 'l
inicamente en cuenta e] pa |
1o de otros del1tos contra e

del ofendido. Acepta i
bien Juridico proteg1do e
nio, la buena fe con

DIFERENCIA ESPECIFICA

Hasta antes de la reforma del C4digo Penal de fecha 26 Dic. 1981.
especificamente del articulo 386, en el Gl1timo parrafo se establecia una califi
cativa que textualmente decia: "Cuando el sujeto pasivo del delito entregue la
cosa de que se trata a virtud no sélo de engafio, sino de maguinaciones o artifi
cios, que para obtener esa entrega se hayan empleado, 1a pena sefialada en los -
incisos anteriores, se aumentard con prisidn de tres dias a dos afios”.

Sobre el particular, trataremos escuetamente del tema de 1as ma--
quinaciones y art1f1c1os o como se le conocia en el ordenam1ento pena] de 1871
Estafa. i

El: ardwd o maqu1nac1on man1flesta una mayor pe11gros1dad en.el su
Jeto activo, en v1rtud de que, ademas de pruvocar el error en la v1ct1ma, en ba
se a simples pa]abras, sxmp]es mentlras orales o escr1tas, 1leva.a cabo hechos-
externos materiales, que apoyan y avalan e] engano, 1oglcamente provoca en la -
victima una creencia mucho mis ver1d1ca y por- ‘1o tanto, 1a reswstenc1a resulta
minima. Es lo que los franceses han dado por 1Iamar 1& ”m1se en: scene" bomo an
teriormente Yo habiamos comentado :

En infinidad de maneras se puede crear un artificio o maquinacidn,
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bien sea empleando tarjetas o credenciales apdcrifos, bien haciéndose acompaiar
de algin patero que confirme lo dicho por el estafador, bien utilizando objetos
materiales o cualquier otra cosa que haga més d1f1c11 a. 1a V1ct1ma el darse - -

deba haber s1do desp ga
jeto pasive.

on:la- conc1enc1a de engafar al sy

1 concepto de fraude, analizamos 1a teo--
ria sobre si existfa’ fraude emp]eandovun1camente palabras; principaimente la --
teoria del Maestro Carrara quien aflrma que la mentira no es delito ya que na--
die debe de creer con facilidad en Jas palabras de otro. Por nuestra parte, y
como ya quedo expresado, no‘cdmparfimos ese punto de vista. Oportuno resulta -
regresar un poco sobre e],particular'ya que ese #ltimo pdrrafo del Articulo 386
del CAdigo Penal, en nUéstra,iégislacién era muy significativo.

En e]'inCisd‘refere te

dirse scobre 1
pr1nc1palment
personales de

aplica para léért 3 6&@utfbs

(58) Finzi Conrado A. Op. Cit. Pagi 40.
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ordinarios o comunes. Entonces, que sucederia en el ejemplo de que el sujeto -
activo logre engafar a A con simples palabras y a B no, pero si logra el error-
de este (1timo con una maquinacidn o artificio; por lo tanto idebe de quedar im
pune el fraude cometido hacia A por la simple circunstancia de que fue un inge-
nuo? y ademds, a B ési lo protege 1a ley penal por gque sencillamente no cayé en
el engafio de las mentiras, pero si en los artificios?. Insistimos en nuestra -
posicion de creer que las simples palabras, si constituyen delito de fraude si-
éstas fueron determinantes en la voluntad de la victima, para desprenderse de -
alguna cosa perteneciente a su patrimonio,

E1 Maestro Jiménez Huerta manifiesta: "Las falsas y expresas pe-
ticiones o promesas encarnan en las mentiras engafiosas puestas en juego en el-
sujeto activo para inducir en error al sujeto pasivo de la conducta y lograr la
entrega de la cosa. Sirva de ejemplo de peticiones falsas el caso del indivi--
duo que se presenta en una casa ajena en ausencia de su duefio como enviado de -
ésta, y pide a la criada que le entregue el abrigo de mink de dquella, aducien-
do apocrifamente que es el criado de los amigos en cuya casa a la sazdn la sefio
ra se encuentra de visita, la cual le envia a recoger el abrigo por haberse le-
vantado un frio inesperado". (59)

Sumamente claro es el ejemplo, donde vemos que no se emplea abso-
lutamente ninguna maquinacidn ni artificio y la sirvienta ha sido engafada Gni-
camente con palabras.

Ademds el propio €ddigo Penal, en diversas fracciones del Articu-
lo 387, resefia conductas exclusivas a base de falsas promesas y mentiras. Por
via de ejemplo, tenemos la fraccidn I que se refiere al que ofreciendo encargar
se de la defensa de un procesado o reo, 0 algin asunto civil o administrativo,-
obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa, sinolleva a cabo ese ofrecimieg
to; al que compra una cosa mueble, ofreciendo pagar el precio al contado y rehu
se, después de recibiria, hacer el pago o devolver la cosa; o bien, al que ex--
plote las preocupaciones, la supersticidn o la ignorancia de 1a gente por medio
de supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o curaciones, etc, y asi ----

{59) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pag. 192.



70

encontramos un sinfin de ejemplos donde Unicamente se emplea el lenguaje como -
medio para perpetrar el engafio.

Para redondear estas jdeas, hasta hace poco tiempo, se elimind el
iltimo pdrrafo del Articulo 386 y pensamos que no fue una medida acertada, en -
virtud de que se delimitaba perfectamente bien la actividad engafiosa sustentada
en simples palabras, a aquella encaminada con artificios y maquinaciones. Aho-
ra ha quedado la penalidad aplicada de identica manera al que engafia verbalmen-
te, con el que 1o hace montando un teatrito y que, obviamente representa mayor-
peligrosidad para la sociedad, que el simple charlatan.

En la Exposicién de Motivos de la Parte Especial del Cddigo Penal
Tipo para la Repiblica Mexicana del Aflo de 1964, el cual no se 1levd a su cabal
realizacitén, dan las razanes por las cuales ya no incluian la calificativa de -
tas maquinaciones y artificios, lo que nos puede dar una idea de los razonamien
tos que 1levaron a nuestros legisladores hace poco tiempo a eliminar definitiva
mente los artificios y maquinaciones: “En lo tocante al delito de fraude, se -
buscd mejorar o complementar la definicidn del mismo, estimando la Comisidn Re-
dactora que debia eliminarse el 1lamado fraude "magquinado” o antigua estafa que
destacan la mayor parte de nuestros cddigos, pues el emplec de medios especifi-
cos y si se quiere mis graves, como 10 son 1as maquinaciones y artificios con -
el objeto de engaflar o aprovechar el error de otro, basta que sean consideradas
por el Juez al hacer uso del empleo arbitio judicial que se le concede en la --
parte general de este proyecto". (60)

Comentando al respecto, resulta absurdo aceptar estas razones, --
mixime si admitimos que “se buscd mejorar o complementar la definicidn del mis-
mo"; con &sto, ni se complementa ni mucho menos se mejora la definicidn del - -
fraude; no es concebible dejarle al criterio del Juez la aplicacién de una cali
ficativa tan clara e importante en nuestro derecho, como lo son las maquinacio-
nes y artificios. Esto trae como consecuencia, que en el delito de fraude se -
castigue por igual, siendo intransendente la peligrosidad-del delincuente. - -

(60) Revista Mexicana de Derecho Penal. Nimero 33. Marzo de 1964. Organo
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito y Territorios
federales, México, Pag., 28,
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Creemos que ha sido un error el haber hecho a un lado dicha agravante.

Debemos reconocer, por otra parte, que dicha calificativa estaba
mal redactada, ya que textualmente decia: "Cuando el sujeto pasivo del delito
entregue la cosa de que se trata...". Esta redaccidn limita los alcances de -
la tutela penal, ya que en el fraude genérico, el sujeto pasivo no siempre es-
la victima del engafio. "La victima del-error puede ser persona distinta de la
victima del perjuicio; basta que aquella tenga poder juridico o de hecho péra-
efectuar una prestacion que incida sobre otro patrimonio. Se estafa a un me--
nor engafiando al tutor; se estafa al banco engafiando al cajero". {61)

Queda entonces sin aplicacion cuando se engailaba, mediante maqui
naciones, a una persona distinta de la que sufria el menoscabo econdmico, toda
vez que el sujeto pasivo de este ilicito, necesariamente resultaba ser el per-
judicado econdmicamente.

Siguiendo con estas ideas, es importante recalcar que no necesa
riamente debe de ser la misma persona el sujeto engafiado y el sujeto perjudica
do. Puede suceder, y de hecho es frecuente, que el engafiado, que es la perso-
na inducida a error, entregue el bien, siendo perjudicado en su patrimonio una
tercera persona; en estos supuestos, el engahado es sujeto pasivo del error, -
més no del delito.

Ahora bien, la circunstancia de que el engafado sea tal o cual -
persona, es irrelevante ya que no altera la relacion de causalidad entre el en
gafio o artificio y la obtencidn ilicita del patrimonio ajeno. "Lo que importa
no es averiguar a quien pertenecia la cosa, sino solamente que &sta no pertene
cia al culpable que de ella se ha apoderado en forma fraudulenta". (62)

A mayor abundamiento, en México tenemos tesis jurisprudenciales-
de 1a Suprema Corte de ‘Justicia de la Nacidn, que sustentan lo antes dicho: -

(61) Soler Sebastian. Op. Cit. Pdg. 351
(62) Finzi Conrado A. Op. Cit. Pdg. 69



72

“Fraude, Engafio, Para la Comisidn del, Dirigido al Poseedor y no al Propietario
del Bien. Para que se configure el fraude, basta con que el engaiio sea el motj
vo suficiente y determinante de la entrega de 1a cosa, sin importar que la ma--
niobra haya sido dirigida contra el que tiene la posesin y no directamente con
tra el propietario del mismo". (Tesis No. 2147. Jurisprudencia y Tesis Sobre-
salientes. Cuarta Parte 1971-1973. Actualizacion III Penal. Mayo Editores. -
México).

Referente a quien puede ser sujeto activo en este delito, es me--
nester aclarar que toda persona capaz, este en aptitud de serlo, no asi 10§ =--
inimputables como podrian ser los menores de edad, los locos, dementes y toda -
aquella persona sin disernimiento; ésto mismo se aplica a la inversa, es decir,
tampoco podemos ubicarlos como sujetos pasives en virtud de que carecen de todo
poder critico y por lo tanto no pueden ser engafiados.

E1 delito de fraude se consuma en el momento mismo de obtener la-
cosa o perciba el lucro indebido. Existird consumacidn en el delito de fraude,
aunque el sujeto activo no haya aprovechado la cosa o la cantidad defraudada; -
el hecho de reintegrar lo estafado, no influye en la consumacidn, ya que ésta -
se dd, repetimos, en el mismo momento en que el defraudador se hace de la cosa-
o alcanza el lucro indebido. "E1 delito se consuma en el momento mismo de su =
comision y no puede en forma alguna estimarse que por el solo hecho de pagar lo
defraudado al o los ofendidos, deje de existir el delito", Semanario Judicial-
de la Federacidn. Tomo XLVIII Pag. 38. 6a. Epoca).

Siempre resulta importante fijar el instante de la consumacidn, -
ya que entre otras consecuencias, a partir de ese momento, empieza a correr el-
térming de la prescripcidn.

Son por demds interesantes algunas teorias, como la alemana o la-
argentina por citar un ejemplo, que establecen la consumacidn de este ilicito,-
no ya en el enriquecimiento por parte del sujeto activo, sino ei el momento del
dafio o perjuicio patrimonial causado a la victima; en nuestra legislacidn puni-
tiva, y basdndonos en el Articulo 386, el fraude se consuma con la obtencidn de
la cosa o el lucro indebido y por lo tanto, hasta que no 1legue ese momento, to
do fraude quedard en grado de tentativa.



73

Por los que se refiere a esto Gltimo, es decir a la tentativa, es
admisible desde cualquier punto de vista. Recordemos que la tentativa en un de
lito, son todas aquellas acciones encaminadas directa e inmediatamente a su con
sumacign pero que, por causas ajenas a la voluntad del delincuente, no se lleva
a cabo. Por lo tanto, y aplicdndolo al delito de fraude, la tentativa se d& en
todos aquellos actos que emplea el sujeto activo mediante engaiio o aprovecha- -
miento del error, para obtener una cosa o alcanzar un lucro indebido, pero no -
To logra por circunstancias externas a su voluntad. De cualquier manera, en --
nuestro derecho la tentativa es punible, tal como 1o establece el Articulo 12 -
del C6digo Penal.

Por otra parte y con respecto al Articulo 387 del Cddigo Penal, -
pensamos que es inutil y sale sobrando la enumeracidn tan larga que elaboraron-
los legisladores de los casos en que se puede tipificar este delito. "La natu-
raleza del artificio que se ha empleado para producir el error no tiene trasen-
dencia juridica alguna, de manera que mal han hecho y hacen las legislaciones y
Ta doctrina cuando han tratado y tratan de determinar esa manifestacidn externa
de la maniobra fraudulenta enunciando varios medios engafosos”. (63)

En el citado Articulo 387, las conductas que se describen no son-
mis gque ejemplos de la manera en que se pueden cometer, el delito en estudio, y
que, por lo tanto, es inecesaria esa enumeracidn, en virtud de que todos los -
ejemplos quedan encuadrados dentro de la definicidon del fraude del Articulo 386.

Por tal razbn, s6lo nos limitaremos a enunciarlas:

Fraccidon I.- Fraude de Defensores o de Patrones en Asunto Civil
o Administrativo,

IIﬁ- Fraude de D1spos1c1on Indeb1da =

'III;-'Fraude por Med1o de T1tu10$ F1ct1cios o no Pagade-

Fraud Contr ‘Establec1m1entos Comerciales

'V;éfFraude en las Compraventas al Contado

{63) Finzi Conrado A. Op, Cit. Pag. 36.
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VI.~ Fraude por Falta de Entrega de la Cosa o de
Devolucion de su Importe.
VII.~ Fraude de Doble Venta de Una Misma Cosa
VII1.- Fraude de Usura
IX.~ Fraude por Medio de sustitutivos de 1a moneda
X.- Fraude de Simulacion de Contratos, Actos o Escritos
Judiciales,
Xl.- Fraude en los Sorteos o por 0tros Medios
XIl.- Fraude en las Construcciones
XIIl.- Fraude en los Materiales de Construccidén
XIV;— fraude en la Venta o Traspaso de uma Neéociaciﬁn
XV.- Fraude por Supuestas Evocaciones de Espiritus, AdIV1nac1o-
nes o Curaciones. !
fVI.- Fraude en la Propiedad Literaria, Dramitica o Artistica
XVII,- Fraude en Contra de Trabajadores ‘

XVIII.- Fraude por Medio de Mercancias Subsidiadas o con
Franquicia.

XI1X.- Fraude Cometido por Intermediarios en Operaciones Sobre
Inmuebles o Gravdmenes Reales.

XX.~ Fraude en Operaciones de Condominio
XXI.~ fraude con Cheque

Art. 389.- Fraude en la Promesa Falsa de Trabajo o al Proporcionar
el Mismo,

Art, 389 Bis. Fraude en Fraccionamientos de Terrenos.

Por otra parte, en el novedose Articulo 399 Bis. y en su tercer -
parrafo encontramos que el fraude se perseguird a peticion de la parte ofendida
cuando lo defraudado, no rebase el equivalente a 500 veces el salario minimo: -
"Asimismo se perseguird a peticion de la parte ofendida el fraude, cuando su --
nmonto no exceda del equivalente a quinientas veces el salario minimo general vi
gente en el lugar y en el momento en que se cometid el delito y el ofendido sca
un sblo particular",
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Creemos que es sana esta reforma, toda vez que, dado el monto de lo
defraudado, el Estado da la oportunidad de poder 1legar a un entendimiento en--
tre las partes, sin necesidad de que de oficio intervenga, acarreando como con-
secuencia, posiblemente la erogacidn de gastos mucho mayores a la cantidad de--
fraudada.

Por Giltimo estableceremos las diferencias fundamentales entre el de
1ito en cuestiGn y los de robo y abuso de confianza.

E1 fraude se diferencia del robo, en cuanto a que el defraudador no
se apodera de la cosa, sino que la obtiene con la anuencia -viciada desde luego-
del sujeto pasivo. Ademds el fraude puede tener por objeto, bienes inmuebles.

Por 1o que se refiere a las diferencias entre el fraude y el abuso-
de confianza, en el primer delito, el culpable recibe la cosa mediante el enga-
flo que el origind o sostuvo y en el abuso de confianza, el sujeto activo recibe
el bien sin voluntad viciada del propietario o poseedor, a titulo de simple te-
nencia y no dominio, disponiendo para s o para otro de dicho bien.

E1 Maestro Gonzdlez de la Vega, al respecto comenta: "E} robo, el-
abuso de confianza y el fraude, son infracciones que en sus mfviles y en sus --
efectos tienen la mds profunda analogia. Constituyen importante trilogia de de
Titos de enriquecimiento indebido o apropiacidn ilicita de Tos bienes ajenos. -
Sus resultados coinciden por que todos ellos importan un perjuicio a la victima
por la disminucién de su caudal patrimonial y por que causan a sus autores un -
aprovechamiento indebido de 1o que no les pertenece. En otras palabras, los --
efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la victima al
disminuirse sus valores patrimoniales, sino que se traducen de hecho, en un en-
riquecimiento ilicito del delincuente obtenido por la apropiacion del bien o de
recho en que recae la infraccion". (64}

De Yo anterior podemos concluir que, Ta diferencia fundamental de -
estos tres delitos patrimoniales, estriba en 1a  forma de 1levarlo-a cabo.

(64) Gonz8lez de 1a Vega Francisco. Op.'Cit. Pég. 242.
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DERECHO POSITIVO MEXICANO: Codigos de 1871, 1929 y 1931

Analizando los distintos ordenamientos punitivos en nuestra legisla
cion, observamos que han tenido un desarrollo muy lento a pesar de haber trans-
currido mds de un siglo; asy por ejemplo, las técnicas legisiativas han seguido
el mismo criterio de la enumeracion de todo tipo de fraudes que se nos pueda --
ocurrir. Ejemplos mds o ejemplos menos; la figura del fraude queda reducida en
los tres elementos que ya hemos estudiado y que se sintetizan en un engafio o -
aprovechamiento del error, la obtencion de alguna cosa o tucro indebido y la re
lacidn de causalidad entre una accidn y otra.

En el capitulo V y encuadrado bajo el titulo de "Fraude Contra la -
Propiedad", el Articulo 413 del Cddigo Penal de 1871, define el delito de frau-
de de la siguiente manera: "Hay fraude: Siempre que engafiando a uno, o aprove
chandose del error en que éste se halla, se hace otro ilicitamente de alguna co
sa 0 alcanza un lucro indebido, con perjuicio de aquel”. Definicitn que, como-
hemos visto, sigue vigente hasta nuestros dias, con excepcidon de la G1tima fra-
se que dice “con perjuicio de aquel”. Desafortunado resulta ese pirrafo -
ya que, limitaba {nicamente a una sola persona el papel del sujeto pasivo y en-
gaiado; caben aqui los mismos comentarios que con respecto al Fraude Maquinado-
del Cédigo de 1931 expresamos. "De la retringida redaccidn del precepto, por -
el empleo de 1a frase "con perjuicio de aquel", resultaba que el que resentia -
el perjuicio patrimonial debia ser precisamente el engafado; no se preveia el -
caso en que se indujese a error a una persona para obtener de ella la cosa o el
Jucro a costa de otra distinta". (65)

Asimismo, el Codigo Penal de 1929, en el capitulo V y bajo la deno-
minacion de la estafa, definia a ésta en los mismos términos y con el mismo ~ -
error, que la de su cddigo precedente. '

Regresando al andlisis del C6digo de 1871, en su Articulo 414, defi
nia lo que hoy conocemos como "antigua estafa": "E1 fraude toma el nombre de -
estafa: Cuando el que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numerario, -
en papel moneda o billetes de banco, de un documento que importa obligacién, -

(65) Gonzdlez de la Vega Francisco. Op. Cit. Pdg. 245.
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Jiberacidon o transmision de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble, -
logra que se la entreguen por medio de maquinaciones o artificios que no cons-
tituyen un delito de falsedad".

La estafa se limitaba (nicamente a bienes muebles y, en cuanto a
la pena, no tenia ninguna agravante.

En el segundo inciso de la definicidn de la estafa del cbdigo de
1929, transcribe‘del cidigo de 1871 el fraude maquinado y en donde termina con
la frase "...logra que se la entreguen por medio de maquinaciones, engafios o -
artificios". Aqui encontramos otra imprecisidn técnica al equiparar el engafo,
a las maquinaciones y artificios. Ya hemos visto que es una cosa muy distinta
-en cuanto a su ejecucidn-, el engafio a Tos artificios y maquinaciones, amén-
de que salia sobrando el verbo engafio, en virtud de que gquedaba incorporado to
talmente dentro de la definicidn de la estafa.

Lo que s7 incluia el cddigo del 29 en el tema de las maquinacio-
nes, era la agravante en una tercera parte de la pena, al que estafara con esa
circunstancia, :

Por 1o demis, en los tres C6digos Penales, se concretan’a enume-
rar una serie de ejmplos de fraudes gue pueden cometerse, :

Cabe hacer,notarJQue; en,1os~br¢énam4\ dnifjvos que hemos -
estudiado, en los tres queda legislado un_articulo

alizado anteriormente
referente al requisito de procedibilidad de la g

la de la parte ofendida -
cuando el fraude sea cometido entre parientes consanguineos y parientes afines.
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CAPITULO V

ADMINISTRACION FRAUDULENTA

1.- CONCEPTO HISTORICO

A pesar de que el delito de Administracidn Fraudulenta o Infideli
dad Patrimonial, es relativamente nuevo en algunas iegislaciones del mundo, su-
origen data desde hace mis de 400 afios. Su desarrollo histdrico no ha tenido --
una evolucidon tan acelerada y fecunda como sucede con los otros delitos patrimo-
niales, el robo -como tronco comin- y a través del tiempo, sus derivaciones en -
el fraude, abuso de confianza, etc.

Ya el Maestro Mezger sefalaba que "el origen histérico del actual
amplio tipo de la infidelidad, aunque merece algunas declaraciones de naturale-
za histbérico-juridica, no es tan interesante como el que se refiere a los deli-
tos fundamentales contra el patrimonio, como el hurto, la receptacifn, la esta-
fa, 1a extorsidn, etc." (66)

En el largo proceso de individualizacidn de los delitos patrimo--
niales y que en su origen surgid con el furtum como dnico delito contra el pa--
trimonio, ya nos hemos referido en capitulos anteriores que, de esta figura del
robo, se han derivado el fraude, abuso de confianza, extorsidon, etc., como deli
tos totalmente autdnomos; posteriormente, 1o mismo sucedid con la Administra- -
cion Fraudulenta, la cual tenia sus bases principalmente en el fraude y en el -
abuso de confianza. De ahi, lentamente se fue desprendiendo de estos dos deli-
tos, para convertirse en una figura independiente con caracteristicas propias.

Definitivamente este delito de Administracidn Fraudulenta, si pre

senta una cierta afinidad con el abuso de confianza y el fraude, empero, como -
veremos en el desarrollo de este capitulo, conceptualmente son muy diferentes.

(66) Mezger Edmund. Op. Cit, Pdg. 277.
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Jiménez Huerta sefiala: "E1 delito de administracién fraudulente
ha dejado hondos surcos en el dmbito de lo ili¢ito, indelebles huellas tipicas
en los Codigos Penales y ha conmovido 1a sensibilidad y el pensamiento de egre
gios penalistas. Pues aunque su naturaleza auténoma y su gendrica formulacidn
es de creacidn reciente, existen en el Derecho Alemdn e Italiano interesantisi
mos datos que evidencian que, si bien en forma casuistica, fue ya en las pasa-
das centurias, objeto de regulacidn penal". (67)

Los historiadores concuerdan en que el primer texto legislativo-
en materia de Administraci6n Fraudulenta, fue la Ordenanza de la Policia Impe-
rial de 1577 contra los tutores infieles. E1 Maestro Italiano Pietro Nuvolone
al respecto nos dice: "Son los paises germanos los que han contribuido mayor-
mente a la legislacion y a la doctrina en materia de Infidelidad Patrimonial,-
generalmente 1lamada con el nombre de "Untreve". (68)

En las Ordenanzas de la PolicTa Imperial del afo de 1577, se cas
tigaba con "las penas del ‘'erecho comin” a los tutores que, violando la obliga
cion de fidelidad, fuesen negligentes en su administracion o consiguieran una-
ventaja ilicita causando perjuicio a sus pupilos o a sus bienes. Es muy impor
tante hacer notar desde ahora, que en Alemania, desde los origenes de este i1i
cito, la base del delito de Untreve esta basado en el sentimiento de la fidelj
dad.

"E1 derecho romano y el alemdn antiguo no conocen la infidelidad
como delito especial contra el patrimonio. Segln Liszt-Schmiat la evolucidn -
historica se funda en la violacidn de un contrato y en 1a apropiacidn indebida.
El Articulo 170 de 1a “Carolina" de 1532 sobre la "malversacién" contenia, sin
separarlas, la apropiacién indebida y la infidelidad. Las ordenanzas policia-
les del Reich de 1530, 1548 y 1577, castigaban al tutor infiel o negligente”.
(69)

{67) Jiménez Huerta Mariano Op. Cit. Pdg. 241

{68) Nuvolone Pietro. L'Infedelta Patrimoniale Nel Diritto Penale
Dott A. Giuffre FEditore. Milano, Italia, 1941, Traduccidn a cargo de
la seflorita Rossaura Dominguez Garcia. (Relacidn Personal) Pdg. 70

(69) Mezger Edmund. Op. Cit. Pdg. 278.
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dJunto al tutor, muy pronto fueron considerados sujetos de adminis-
tracidn fraudulenta o Untreve los empleados de estado; a fines del siglo XVIII,-
el derecho prusiang castigd también con sanciones penales la infidelidad de los-
procuradores privados, abarcando asi, bajo el titulo de Untreve, un gran nimero-
de casos.

Feuerbach fue el primer'“ n formular una definicidn de Untreve: -
"Esta definicidn puede s1ntet1z' ‘ n'goncepto fundamental: Constituye Un-
treve el dafio dolos» de‘una’ per‘sonawa qu1en se_: debe fidelidad, ya sea por un --
contrato o por un: vinculo Jurfd1co s1m11ar, s1empre que la accidn no caiga den-
tro del &mbito de otros de1itos contra el patrimonio". (70)

A1 respecto, Nuvolone comentd: "Se afirmaba por lo tanto, en mo-
do definitivo, el cardcter patrimonial de este delito; y se precisaba que el Un
treve debia consistir en la violacion de un deber surgido de un contrato o cua-
si-contrato”.

Surgio una controversia doctrinal sobre la esencia del Untreve: -
Se trata de la violaci6n de un deber o es un abuso de poder. Mas adelante tra-
taremos este punto asi como “"el cardcter patrimonial de este delito".

E1 Articulo 266 del Cddigo Germano, en su antigua formulacidn, es
tablecia: “Son castigados por Untreve":

l.- Los tutores, los curadores, los depositarios, los Administra-
dores, los albaceas, que intencionalmente actiien en perjuicio
de las personas o de las cosas confiadas a ellos.

2.- Los mandatarios, que intencionalmente tomen medidas contrarias
a los intereses de sus mandantes sobre los cred1tos o porcio-
nes patrimoniales del mismo”

Todos ellos eran castigados si- dafaban intentiona]mente el patri-
monio a ellos-confiados, si perjudicaban los intereses de las personas de cuyos

(70) Nuvolone Pietro Citando a Feuerbach. Op. Cit. Pag. 71.



81

asuntos debian proteger.

Sobre el Articulo 266 del Cdodigo Germano, y a reserva de ampliar
nuestros comentarios a lo largo de este capitulo, podemos decir que en dicho -
precepto, el deber de fidelidad no se limitaba simplemente & los asuntos con--
cernientes a un patrimonio, sino que abarcaba también medidas de naturaleza es
trictamente personal y ésto se observa, principalmente, en el primer pdrrago -
de? diverso articulo sefialado. En este mismo orden de ideas y dada la impresi
cion e inexactitud de dicho precepto, podemos observar por un lado, que se cas
tigaba el abuso de poder de disponer de un patrimonio ajeno y por otro lado, -
como elemento constitutivo del delito, la violacion del deber de fidelidad. -
Posteriormente veremos la reforma a este articulo.

Por otra parte, en Italia existieron ordenamientos que tipifica-
ban 1a Administracidgn Infiel. "En su busqueda, podriamos referirnos al concep
to romano de los "Contractus Famosi", cuya violacign acarreaba a la parte reco
nocida culpable, la grave consecuencia de la infamia"., (71)

Con el tiempo, se elabord en el Cédigo Toscano el Articulo 401 y
que bajo el titulo de "Administracién Fraudulenta" se establecian las disposi-
ciones siguientes: “

1.- "Los tutores o curadores que hubiesen defraudado la adminis-
tracidn de sus pupilos o sometidos, sufrirdn a peticion de parte, 1a pena pres
crita por el Articulo 398 (que sancionaba varios casos de apropjacién indebida)

2.- "De igual forma, los administradores que hubiesen defraudado
la administracion a ellos confiada, serdn juzgados segin las reglas del pdrra-
fo precedente siempre que dicho acto no cayere bajo las disposiciones de los -~
Articulos 169 y 174 {que preveian respectivamente el peculado y la substrac- -
cidn de dinero).

{71) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pag. 2.
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E1 Maestro Pietro Nuvolone, sobre el particular comenta: “Es -
evidente que la primera parte debia su autonomia a razones puramente histori-
cas, porque la segunda, en su amplia formulacién, comprendia ya todas las hi-
potesis". (72)

A su vez, Pucc1on1 -c1tado por Nuvo]one-, explica que, ‘el deli-
to "suele cometerse por todos aquel]os ‘que, despues de asumir el manejo de pa
trimonios ajenos con el consent1m1ento del propietario, se apropian dolosamen
te del dinero o de: 1as cosas sobre las cua]es recae la adm1nwstrac1on 0 las -
rentas del mtmmm1ﬂi'

Con lo expresado por Puccioni, no estamos de acuerdo, toda vez-
que este autor, encuadra la objetividad del delito en una apropiacidn y exami
nando el texto legislativo toscano, éste se refiere a cualquier violacidn do-
losa del deber asumido de administrar fielmente ya que, de lo contrario, no -
habria ninguna diferencia entre la administracidn fraudulenta y la aprcpiacién
indebida o abuso de confianza, amén de que en muchas ocasiones, el consenti--
miento del propietario de que hace referencia Puccioni, resulta irrelebante -
como es el caso de las personas sujetas a tutela.

A lo largo de la historia, el Delito de Administracion Fraudu--
Tenta ha inquietado a numerosos tratadistas, intentando encuadrario y limitar
Yo como un delito autdnomo, 1ntentando as1mlsmo, separarlo en forma radlca) -
de las otras figuras patr1mon1ales que Ie dieron vida.

CONCEPTO MODERNG -

Hoy en d1a, podemos obs'fvar e]'de'm
acelerado, de los pa1ses d'l‘mundo su crec1ente e

triales, comerc1ales, en: fwn, una serle de factores
po, se veian 1na1canzab1es 3

(72) Nuvolone Pieiro. Op. Cit. Pag. 2.
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Asi como avanza la sociedad en muchos aspectos, de igual manera-
tienen que desarrollarse y actualizarse las normas que rigen a dicha comunidad;
es una realidad que conforme progresa un pais, se desarrolla, crece, asi tam---
bién sus técnicas delictivas van cambiando y muchas veces, nos encontramos que-
ciertas conductas quedan fuera de 1a accidn de la justicia, resultando impune -
un compertamiento dado, por la sencilla razdn de no encontrarse previstas en --
los textos punitivos.

Esta situacion se produce en varias sociedades, ante la apari- -
cién de nuevas formas y métodos de delincuencia econdmica que no tienen acomodo
en los ¢ddigos respectivos.

E1 Maestro Ferndndez Albor, en su Estudios Sobre Criminalidad -
Econdmica, afirma: "Casos recientes ocurridos en nuestra sociedad, evidencian-
Ta aparicion de la denominada "Delincuencia de Cuello Blanco" que se contrapone
a la "Delincuencia de Cuello Azul". Aquella perteneciente a la nlase acomodada,
dirigente, "distinguida"; &sta, a la clase proletaria, trabajadora, "obediente".

(73)

£ criminal de "cuello blanco" es una persona por lo general, de
un nivel socio econdmico elevado que viola conductas, en ocasiones punibles, -
dentro de su actuacion profesional. Las nuevas formas de delincuencia criminal
a que nos referimos, son mds dificiles de detectar, si tomamos en cuenta que --
s6lo son conocidas por grupos reducidos de especialistas éQue es lo que sucede-
con 1a gran masa de personas? simplemente no sabe distinguir si realmente se --
trata de conductas criminales o son, simplemente por ejemplo, cuestiones pura--
mente mercantiles sin trascendencia penal.

La Ley debe de actualizarse tan ripidamente como la ciencia de -
un pais, una sociedad desarrollada, progresiva, necesariamente debe tener leyes
desarrol ladas, progresivas.

(73) Fernindez Albor Agustin. Estudios Sobre Criminalidad Econémica. Bosch,
Casa Editorial, S. A. Barcelona, Espafia. 1978, Pag.7.
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Agrega Ferndndez Albor: "En cuanto a las persaonas que desarro--
11an las nuevas técnicas delictivas, se pueden resaltar algunas caracteristicas
comiines, como son, entre otras, la forma ingeniosa en su ejecucidn; estimar que
se trata de simples y autorizadas relaciones comerciales o cuando mds, que se -
trata de relaciones comerciales ilegales, pero no criminales; requerir conoci--
mientos técnicos especiales. Asi, en la mayor parte de estos delitos cometidos
por hombres de negocios se puede observar su competencia técnica derivada de la
complejidad creciente de las relaciones comerciales que hacen muy dificil su --
persecucion'. (74)

Y efectivamente, la delincuencia de Cuello Blanco dificiimente -
1lega a ser punible, toda vez que dichas conductas, no estan previstas en los -
Cédigos Penales en vigor. Es por eso que, afortunadamente, poco a poco, las --
técnicas legislativas, relativas a esa cuestion, van tomando forma y ya el Te--
gislador les presta mayor atencidn, intentando prevenir y sancionar tales actos.

Hemos querido hacer este predmbulo ya que es muyy importante co-
nocer, aunque sea superficialmente, las causas que dan origen al concepto moder
no y actual que algunas legislaciones tienen sobre la Administracidn Fraudulen-
ta.

E1 comentario del Maestro Jiménez Huerta sobre este delito, aun-
que extempordneo en virtud de que en México ya esta tipificada dicha conducta,-
resulta interesante transcribirlo: ‘"Aunque el delito de Administracion Fraudu-
lenta no esta tipificado en el (4digo Penal vigente, no por eso debe silenciar-
se su existencia conceptual, maxime cuando actualmente ha adquirido una impor--
tancia y una frecuencia extraordinaria, debido a la compleja organizacion de la
vida moderna. Su estudio puede ser fecundo de jure condendo, mixime en un sis-
tema penalfistico tan cerrado y estricto como el de México, en gque la aplicacidn
por analogia o por mayoria de razon de la ley penal odiosa estd terminantemente
prohibida con rango supremo en el parrafo tercero del Articulo 14 de la Consti-
tucidn, en cuanto estatuye que "en los juicios del orden criminal queda prohibi
do imponer, por simple analogia y adn por mayoria de razén, pena alguna que no-

(74) Fernéndez Albor Agustin. Op. Cit., P&g. 17.
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este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata". -
La necesidad de no dejar impune determinadas conductas antijuridicas insubsumi
bles en los delitos de apropiacion indebida o de fraude, plantea de lege feren
da y con cardcteres de angustia la urgente creacion del delito de infidelidad-
administrativa en nuestro ordenamiento punitivoe". (75)

Apegandonos al comentario del Maestro Jim@nez Huerta, por nues-
tra parte agregamos que, ademds quedan siempre fuera de los limites penales -
las conductas de personas que por una u otra causa, manejan o tienen confiada-
la tutela de un patrimonio ajeno. No negamos que exista la posibilidad de cas
tigas muchas violaciones de una mala administracidn, con base a otras disposi-
ciones, principalmente las del fraude y abuso de confianza; empero, esa posibi
lidad esta practicamente limitada en cuanto que, como acertadamente menciona -
Jiménez Huerta, el tercer pdrrafo del Articulo 14 Constitucional es muy claro:
0 la conducta se adeciia exacta y perfectamente a 1o establecido por la ley o -
no hay delito. Queremos insistir especialmente en este punto por que, como ve
remos en el desarrollo de este capitulo, en México todavia no se legisla sobre '
una real y verdadera Administracion Fraudulenta.

De modo que, dado el estado actual de nuestra Tegislacidn, la -
Administracidn Fraudulenta puede y debe ser, un fecundo terreno de estudio,

Ahora bien, a continuacidon expondremos diversas definiciones -
sobre 1o que algunos autores y legislaciones-entre ellas la nuestra-, se en- -
tiende por el Delito de Administracidon Fraudulenta, para que posteriormente en
el siguiente inciso, las analicemos.

Empezaremos por la definicion del Cddigo Germano; hemos de re--
cordar, a propdsito del Articulo 266 en su inicial acepcidn, lo que mencionaba
mos dentro del Concepto Histdrico: E1 antiguo Articulo 266 castigaba en pri--
mer término, a los tutores, curadores, administradores de bienes, secuestra-
dores, etc. que actidian intencionalmente en perjuicio de las personas o de las-
cosas confiadas a su vigilancia; en segundo término castigaba a los apoderados

{75) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pag. 241.
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que disponen intencionalmente de créditos u otras partes del patrimonio del man
dante en perjuicio de &1 y, por d1timo, en tercer termino, a los agrimensores,-
rematadores, etc., que en los asuntos confiados a ellos, perjudican intencional
mente a las personas cuyos negocios atienden.

Al respecto, el Maestro Germano Mezger, comenta: "Ya no intere--
san 1as miltiples dudas a que daba lugar esta disposicidn, sobre las cuales in-
forma el comentario de Frank. Pero si es importante saber que han surgido, a -
propdsito de esa disposicidn, dos criterios fundamentales acerca de la esencia-
de la infidelidad: La 1lamada "teoria del abuso" desarrollada por Binding, a =
la que se han adherido Frank y otros autores, y la 1lamada "teoria del quebran-
tamiento de la fidelidad", la que ha sido sostenida sobre todo por el Tribunal-
del Reich, La primera exige un abuso de poder juridico de representacidn; para
la segunda, es suficiente cualquier accidn que perjudique el patrimonio la cual
contravenga el deber de fidelidad del autor". (76)

E1 nuevo Articulo 266 de la Novela del 26 de mayo de 1933, abarca
tanto la teoria del abuso del poder como la del quebrantamiento de la fidelidad
y dice asi: "E1 que dolosamente abusa de la facultad que le ha sido otorgada -
por ley, mandato de la autoridad o negocio juridico para disponer de una patri-
monio ajeno u obligar a otro (el 1lamado tipo del abuso), o lesiona el deber --
que le incumbe en virtud de la ley, mandato de la autoridad, negocio juridico o
de una relacidn de fidelidad, de cuidar de intereses patrimoniales ajenos {el -
1lamado tipo del quebrantamiento de la fidelidad) y de esa manera ocasiona un -
perjuicio a la persona cuyos intereses patrimoniales debe atender, serd castiga
do por Untreve con la cdrcel y una pena pecunaria, Al mismo tiempo puede pro--
nunciarse la pérdida de los derechos honorificos civiles".

"En los casos particularmente graves, se aumentard hasta 10 afos-
la reclusion". Hay un caso particularmente grave, cuando la accibn provoca un -
dafo al bienestar del pueblo o de cualquier manera tiene por consecuencia otro-
dafio especialmente relevante, o cuando el agente manifestd una particular astu-
cia criminal.

(76) Mezger Edmund. Op. Cit. Pag. 279.
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Con esta nueva definicidn, podemos ver que el casuismo del antiguo
Articulo 266 se evitd considerablemente.

De cualquier manera, al Maestro Jiménez Huerta, le inquieta de so-
bremanera el segundo parrafo del articulo en cuestion; "en la primera hipdtesis
tipica, entran todas aquellas situaciones cldsicas de Administracion Fraudulen-
ta, ésto es, en que el sujeto activo tiene conforme al derecho privado, la obli
gacion juridica de administrar el patrimonio ajeno; en la segunda, se quiso re-
coger, con imprecisidn convicta, aquellas otras en que simplemente se asigna al
sujeto active el deber de cuidar un interes patrimonial ajeno". Y contindga el-
Profesor Jiménez Huerta: "Esta segunda hipGtesis es altamente peligrosa y, --
por ende, no debe servir a nuestro derecho nacional de inspiracién o modelo da-
da la paladina incerteza de sus limites conceptuales". (77)

No estamos totalmente acordes con lo manifestado por Jiménez Huer=-
ta en relacion a la critica del sequndo pérrafo: Por una parte, efectivamente-
ese pdrrafo no es funcional ni adecuado en la actual legislacion mexicana, més,
no hay que olvidar que en Alemania, este delito, esta sustentado sobre la base-
de la fidelidad, el 1lamado "quebrantamiento de la fide]idad"; ahora bien, a re
serva del andlisis de este concepto de fidelidad en el siguiente inciso, dire--
mos que a este famoso segundo pirrafo del Articulo 266 germano, ciertamente ha-
bria que afadirle, como si sucede en el primer pdrrafo, la intencidn de danar,-
la intencidn dolosa de infringir el deber de cuidar el patrimonio ajeno, produ-
ciendo &sto, como consecuencia estrictamente necesaria para la tipificacidn del
delito, el dafno o menoscabo patrimonial.

Por su parte, el maestro italiano Carrara, dd su concepto de la --
Administracion Fraudulenta: "Es el delito de quien, habiendo 1legado a hacer -
gestor fiduciario (con o sin estipendio y alin con participacion de lucro) de -~
una operacion administrativa en interés de otro, y de tal modo, consignatario -
de las cosas de pertenencia ajena para aquel uso determinado, abusa de la con--
fianza que se le otorgd convirtiendo indebidamente en su provecho las mismas co
sas que le fueron entregadas para que las administrase, o las ganancias obteni-
das de su administracidn". (78)

(77) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pdg. 244
{78) Carrara Francesco. Op. Cit. P&g. 381,
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Esta definicidon del Maestro Carrara, no nos deja del todo satis-
fechos, en virtud de que no todas las operaciones de fiel administracidn, repo
san sobre un vinculo de confianza. No hay que olvidar que, en infinidad de --
ocasiones, estas relaciones de administracidn fraudulenta estan dadas por la -
necesidad, el apuro, la urgencia, y nunca en la confianza.

A su vez, el Codigo de la Repiéblica Argentina tipificaba, hasta-
hace poco tiempo, el delito en cuestion, de la siguiente manera, destinado "al
comisionista, capitan de buque, o cualquier otro mandatario que cometiere de--
fraudacion, alterando en sus cuentas los precios o condiciones de los contra=-
tos, suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho".

Como acertadamente comenta Sebastian Soler, no es del todo agra-
dable como estaba estructurado dicho precepto, en virtud de que comienza parti
cularizando en un capitan de buque para posteriormente abarcar a todo mandata-
rio. "Decimos que deben haber influido ciertas consideraciones tradicionales,
por 1a referencia que se hace al capitan de buque, categoria de sujetos para -
los cuales han existido infracciones especificas con la figura de la barateria
maritima". (79}

Mas tarde, el propio Soler redactd el Articulo 220 del Proyecto-
del Cddigo Penal de 1960, el cual establecia: "E1 que por cualquier razdn tu-
viere a su cargo el manejo, la administracidn o el cuidado de bienes ajenos y-
perjudicare a su titular, alterando en sus cuentas los precios o condiciones -
de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando Jos que hubiere
hecho, ocultando o reteniendo valores empledndolos abusiva o indebidamente". -
Resulta de extrema importancia resaltar este precepto, por que, como veremos -
lineas abajo, es casi identico al actual Articulo 388 de el Codigo Penal para-
el Distrito Federal.

Finalmente, la "Administracién Fraudulenta e Infiel" de la Repi-
blica Argentina, actualmente en vigor, quedd redactado en el apartado séptimo-
del Articulo 173, de la siguiente manera: “Sin perjuicio de 1a disposicidn ge
neral del articulo precedente, se consideran casos especiales de defraudacion-

(79) Soler Sebastian. Op. Cit. Pig. 423.
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y sufrirdn la pena que el establece..."70. el que por disposicién de la ley, de
1a autoridad o por un acto juridico, tuviera a su cargo el manejo, la adminis-~
tracion o el cuidado de bienes o intereses pecunarios ajenos, y con el fin de -
procurar para si o para un tercero un lucro indebido o para causar un dafo, vip
lando sus deberes perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente -
al titular de éstos".

De estas tres definiciones que hemos expuesto y que son, en la Ar
gentina el desarrollo, la evolucidn de este delito, la tercera, es decir, la ac
tualmente en vigor, es la que mis se apega a lo que en esencia es la Administra
¢idn Fraudulenta.

Contenido en el Articulo 388 y que surgid a 1a vida juridica en -
este mismo afo de 1984, inexplicablemente incluido dentro del Capitulo de Frau-
de, literaimente dice asi: "Al que por cualquier motivo teniendo a su cargo la
adninistracidn o el cuidado de bienes ajenos, con animo de lucro, perjudique al

titular de éstos, alterando las cuentas o condiciones de los contratos, hacien-
do aparecer operaciones o gastos inexistentes o exagerando los reales, ocultan-
do o reteniendo valores o empledndolos indebidamente, se le impondrdn las penas
previstas en el delito de fraude",

Intencionalmente subrayamos la tan aberrante frase "con dnimo de
lucro". toda vez que, como lo analizaremos en su oportunidad, dd al traste con
lo que en realidad es el Delito de Administracidn Fraudulenta, amén de que, - -
para no variar la costumbre, nuestros ilustres legisiadores, casi un cuarto de-
siglo despuds, se fusilan un precepto ya caducé en muchas legislaciones.

NATURALEZA JURIDICA

Hemos 1legado al tema fundamental de este estudio; en este inci--
so, analizaremos escuetamente diversos tpicos relacionados intimamente con el-
Delito de Administracion Fraudulenta, desde que es fidelidad, infidelidad, etc.
hasta los actos de administracién, disposicion, abuso de poder, asi como las --
caracteristicas especiales de este novedoso delito en nuestra legislacidn, para
finalmente, determinar su verdadera y real naturaleza juridica.
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Iniciaremos nuestro andlisis determinando e? concepto de fideli-
dad. Esta palabra, tan ususal en el lenguaje de la gente, se emplea en un sin
ndmero de expresiones tan comunes como "fiel mandadero", "criade fiel", “solda
do fiel", "conyuge fiel", etc. Cada expresidon posee un contenido propic, un -
significado especial; ahora bien, juridicamente el concepto de fidelidad tiene
dos significados distintos: Uno personal y el otro real.

Fidelidad en su acepcién personal, es la subordinacidn de Tos in
tereses propios a los intereses de otra persona. E1 contenido de esta subordi
nacién asi como la delimitacidn de los intereses, puede ser mds o menos amplia,
empero de cualquier manera debe de existir dentro de esta amplitud, un minimo,
el cual esta dado por Ta defensa de los intereses ajenos sobre los propios. -
"Esto quiere decir que debe abstenerse de poner en evidencia sus propios inte-
reses contrapuestos a los de aquel, y de igual forma, l1os de extafios. En efec
to, el concepto de la fidelidad, se concretiza sdlo bajo un presupuesto de con
flicto, a diferencia de la sinceridad, de 1a honestidad, etc. que no presupo--
nen necesariamente un conflicto para resolver en determinado modo en interés -
de otro". (80)

Efectivamente, para que podamos hablar de fidelidad en su contex
to personal, en caso de conflicto, necesariamente se anteponen los intereses -
ajenos a los propios.

Por 10 que respecta a la fidelidad en su acepcidn real, podemos-
decir que es el cumplimiento estricto de una obligacifincontraida anteriormente;
a diferencia de la fidelidad perscnal, aqui no encontramos ningln tipo de - -
subordinacidn.

Asi por ejejmplo, podemos hablar de un fiel trabajo, un fiel ba-
lance, una fiel ejecucion de un contrato de compra venta, etc. pero no habrd -
una fidelidad hacia una persona, ya que en este tipo de fidelidad real, el cum
plimiento exacto de una obligacién contractual no implica necesariamente que -

{80) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pdg. 7.
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se actiie intuitu personae, en el sentido de que se cumpla con lo estipulado por
1a relacidn de una persona con otra, sino simplemente por el deber de cumplir -
con la palabra dada.

Por lo tanto, para poder hablar de fidelidad personal, se requie-
re que exista una relacidn de subordinacidn entre los intereses de dos personas
que no se agote en el cumplimiento de un solo acto, ya que este acto no puede -
ser considerado manifestacion de fidelidad personal; se necesita un antecedente,
la base, el fundamento, de una relacifn preexistente de la cual se desprenda la
obligacidn de cumplir con aquel acto.

Hemos querido exponer estos breves razonamientos para basar.nues-
tro estudio fnica y exclusivamente a lo que se refiere a la fidelidad personal;
por 1o tanto, cuando hablemos de fidelidad en el desarrollo de este capitulo, -

estaremos enfocdndolo a 1a subordinacién de los intereses de una persona hacia-
otra.

Asi las cosas, tenemos dos tipos de fidelidad: La absoluta y la-
relativa, El Maestro Italiano Nuvolone nos explica cada una de ellas. "Fideli
dad absoluta significa subordinacidn completa de los intereses de una persona a
los de otra, respecto a todas las eventualidades de la vida, Era asi, por ejem
plo, la fidelidad del vasallo a su selor en ciertas épocas del feudalismo medie
val. Hoy esta forma de fidelidad no podria admitirse, por que anularia la autp
nomia de 1a persona e iria contra los principios juridicos, morales y politicos
que rigen nuestra sociedad”.

“Fidelidad relativa significa, en cambio, subordinacion parcial -
de los intereses de una persona a los de otra respecto de una esfera limitada -
de situaciones conflictivas previamente determinadas. Tenemos as¥, una fideli-
dad matrimonial, una fidelidad administrativa, fidelidad del representante, del
empleado, del obrero, del socio, etc.". {81) '

(81) Nuvolione Pietro. Op.- Cit. Pag. 9.
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Cuando los intereses ha proteger por la obligacién juridica de fi
delidad son de naturaleza patrimonial, nace una obligacién de fidelidad patrimo
nial. Pongamos como ejemplo tipico, el de la competencia de un socio frente a-
su sociedad; en si, la competencia es un acto licito y permitido juridicamente,
pero se concretiza en ilicito en ciertas situaciones personales, toda vez que a
la fidelidad lo caracteriza aquel intuitu personae a que hemos hecho referencia.

E1 Profesor Nuvolone, teniendo presente todas las consideraciones
hasta aqui expuestas, define 1a Infidelidad Patrimonial de la siguiente manera:
"Infidelidad Patrimonial es cualquier vielacion voluntaria de 1a obligacidn de-
salvaguardar en modo exclusivo, los intereses patrimoniales de una persona”. --
(82)

Para los fines de nuestro estudio, es sumamente importante no per
der de vista 1a "violacién voluntaria" a que se refiere Nuvolone. En efecto, -
la infidelidad como conducta opuesta a la obligacidn de subordinacién personal,
debe significar el que la persona se contraponga a la actitud de la obligacidn-
asumida, actitud que ldgicamente es voluntaria.

De 1o dicho hasta aqui sobre la fidelidad, &sta representa en el-
campo patrimonial, una pieza de suma importancia; sin ella, efectivamente, re--
sultaria imposible la existencia de muchas relacicnes e instituciones que son -
necesarias en una sociedad: Relaciones de trabajo, el mandato, sociedad mercan
tiles, etc. Veremos entonces, la necesidad de crear una norma que sancione ple
namente el deber de fidelidad en el campo patrimonial.

En este orden de ideas, la confianza, sustento de muchas relacio-
nes contractuales, es un elemento esencialmente subjetivo, como ya lo vimos en-
su oportunidad en el estudio del Delito de Abuso de Confianza, De cualquier ma
nera, queremos reiterar ciertas consideraciones dadas con anterioridad, con el-
fin de delimitar la confianza y la fidelidad. Hemos dicho que la confianza es-
la Tntima persuacion de la lealtad de una persona, que induce a tratar con ella
mds bien que con otra.

(82) Nuvolone Pietro. Op. Cit, Pdg. 10
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La confianza lnicamente se concibe bajo un presupuesto de liber-
tad, como factor determinante de la eleccidn, ésto es, cuando en las relacio--
nes patrimoniales como en cualquier otra relacidn, se pasa de la libertad a la
necesidad, el elemento confianza pasa a un segundo plano, resulta intrascenden
te toda vez que en infinidad de casos, se recurre a cierta persona, no por la-
confianza que se tenga en ella, sino por que es la (inica que esta en posibili-
dad de tramitar determinado asunto.

Ahora bien, cuando se crea una relacidn, un vinculo de fidelidad,
en muchisimos casos estd sustentado en el factor confianza, aunque tenemos ex-
cepciones muy claras donde una persona se encuentra obligada a serle fiel a -
otra sin que &sta le haya dado su confianza. Cldsico ejempio de estas situa--
ciones es el del tutor, quien estd obligado a salvaguardar los intereses del -
menor quien juridicamente, es incapaz de otorgar su consentimiento asi como in
tervenir en el nombramiento de su tutor. Si acaso serd un tercero o la ey --
quienes confiardn en determinadas personas, pero de cualquier modo, esa con- -
fianza es completamente extrafia a la relacion de fidelidad entre el tutor y el
pupilo.

Por 1o tanto, es importante recalcar que la obligacidon de fideli
dad, puede existir independientemente de la confianza y aiin sin ella.

A continuacion trataremos el tema de la fidelidad y el 1lamado -
abuso de poder. La obligacidn de fidelidad la podemos encuadrar en dos aspec-
tos: La primera, limitada por el comportamiento negativo o simplemente la omi
sién de poner en actividad el patrimonio; la segunda, por el contrario, se ca-
racteriza por una efectiva actividad en interés de 1a persona a quien se debe-
fidelidad. Esto ocurre cuando una persona esta investida de un poder de dispo
sicidn respecto de un patrimonio ajeno; es claro que este poder puede ir desde
un simple trabajo de ejecucion material, hasta la compleja administracion de -
un patrimonio. La investidura de estos poderes trae aparejada la consecuencia
de ejercitarios en exclusivo interés del mandante y de no servirse de la posi-
cidn privilegiada en la que se encuentra, para obtener ventajas personales o -
en favor de otro, por que de lo contrario, se caeria dentro de la infidelidad,
la cual estaria constituida por un abuso de poder. E1 abuso de poder necesa--



94

riamente, significa una violacion del deber de fidelidad, siempre y cuando se -
cometa en perjuicio de quien se debia esa fidelidad y no de otra persona.

Resulta pertinente aclarar que no toda infidelidad constituye - -
abuso de poder, toda vez que puede existir infidelidad consistente -no en un --
abuso- sino precisamente en la falta de uso del! poder mismo. "No es necesario-
que se trate aqui de una relacion externa; puede incluirse en esta especie de -
relaciones también una omisién; por ejemplo, la omisifn de la presentacidn de -
la demanda o de reparaciones necesarias". (83)

La manifestacion mds clara del abuso de poder, la encontramos en-
el derecho Civil, particularmente en el mandato y la representacitn; dos requi-
sitos son necesarios: 1) El abuso presupone la existencia de un poder atribui-
do vdlidamente y 2) Para que exista abuso de poder es necesario que se =---
hayan empleado esos poderes en perjuicio del mandante,

Acertadamente Vivante -citado por Nuvolone- comenta al respecto:-
"Hay abuso cuando el mandatario utiliza los poderes recibidos en contra del man
dante, por ejemplo utilizando el dinero del mandante en beneficio propio, com--
prando los bienes que se le habfan encargado de vender, abandonando el asunto -
que se Te confid para atender los propios negocios". (84)

Ejemplos clarisimos de una Administracidn Fraudulenta Tos gque nos
expone el Maestro Vivante. Posteriormente abundaremos en ellos.

Continuando con el abuso de poder, éste se dd cuando el mandata--
rio actua dentro de los limites conferidos, nada mas que dirige esa actividad -
en perjuicio del mandante; &sto resulta de suma importancia para no confundirlo
con el exceso de poder, ya gue éste se concretiza cuando el mandatario rebasa -
los limites establecidos por el mandante, aprovecha las facilidades de ese po--
der para llevar a cabo actos diferentes de aguellos que le fueron confiados.

(83) Mezger Edumnd. Op. Cit. Pag. 281
(84) Nuvolone Pietro citando a Vivante. Op. Cit. Pdg. 12
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Con su caracteristica lucides, el Maestro Nuvolone define escueta
mente el abuso de poder: “Emplear el poder obtenido en funcidn de un fin, para
realizar un fin contrario". (85)

Y agregamos por nuestra parte, que ese abuso de poder constituye-
infidelidad cuando los intereses del mandante y mandatario entran en conflicto,
toda vez -~como ya lo mencionamos en su oportunidad-. el presupuesto de subordi-
nacidn exclusiva hacia una persona debe prevalecer. Debe de ser un dafio patri-
monial al mandante exclusivamente ya que, si se perjudica a un tercero utilizan
do esos poderes, no hay infidelidad.

En Alemania, el abuso de poder se denomina "Tipo del Abuso", donde
partimos de la base de la atribucibn de un poder {facultad) para poder disponer
de un patrimonio ajeno o para obligar a otro, E] origen de dicha facultad puede
sustentarse en la ley, en un mandato de la autoridad o negocio juridico; como -
consecuencia de ese abuso resulta un menoscabo al patrimonio de la persona a la
que se debe fidelidad. El Profesor Jiménez Huerta expresa: "La ilicitud del -
comportamiento del administrador infiel surge claramente a la valoracion juridi
ca, si se tienen en cuenta que emplea los poderes, facultades y funciones de -~
que esta investido para servir los intereses patrimoniales de un tercero, en --
una direccidn totalmente diversa y en contraste con los intereses que le han si
do encomendados, como 1o son los intereses patrimoniales propios". ({86)

Nosotros agregamos que, no siempre este abuso de poder esta diri-
gido a servir los intereses patrimoniales de un tercero y ni siquiera -en oca--
siones- los del administrador infiel.

De cualquier manera, debemos de tomar muy en cuenta que la obli--
gacion, el deber juridico de fidelidad, siempre debe de tener por contenido la-
subordinacidn exclusiva de la conducta de una persona a los intereses de otra.
Dicha subordinacion puede manifestarse no Unicamente en actividad, sino también
en una abstencidn, en una conducta negativa. "E1 deber de fidelidad puede tam-

(85) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pag. 14
(86) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pag. 253.
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bién ser violado mediante una omisidn en el cumplimiento de las funciones admi-
nistrativas. Una infidelidad cometida mediante omisidn de los deberes impues--
tos al gestor, seria la perpetrada por quien, teniendo el deber de controlar --
las mercancias producidas por una negociacidn, se abstiene de registrar - - =
aguellas unidades que en beneficio propio queria distraer". (87)

EY ejercicio de los poderes conferidos, deben de encaminarse ex--
clusivamente al servicio y beneficio de quien los otorgd y no aprovechar la po-
sicion de privilegioen la que se encuentra el representante, para obtener bene-
ficios propios o perjudicar en su patrimonio al representado. "Hay por tanto -
abuso de poderes, cuando el agente obra dentro de los limites de sus propios po
deres, para obtener un beneficio personal en perjuicio de su representado, como
por ejemplo, acaece cuando invierte en sus propios negocios el dinero de la em-
presa o cuando compra por interpdsita persona, en un bajo precio los bienes que
como representante de otro estaba encargado de vender". Ejemplos muy claros -
del Maestro Jiménez Huerta, aunque insistimos y a reserva de aclararlo, no siem
pre existe el "beneficio personal" a que tanto alude el Profesor Ibérico.

Por otra parte, tenemos que hacer una distincidn muy importante -
entre 1o que es el abuso del poder y la violacidon del deber. Por 1o que hemos-
visto, es facil percatarnos que la infidelidad puede consitir, ademds de un abu
s0 0 exceso de poder, también en otras actividades o acciones que no encuadran-
ni en el abuso ni en el exceso de poder: Por ejemplo, las omisiones, 10s actos
realizados independientemente de que exista uma investidura de poder, como ----
seria el caso del abuso de la posicion, es decir, acciones donde se actda sin -
poder y aunque exista, se prescinde de el.

Es oportuno dejar claro una vez mis, que el abuso de poder no es-
otra cosa que una manifestacion de la violacion del deber de fidelidad, siem-
pre y cuando este dirigide a perjudicar el patrimonio del que tiene derecho a -
esa fidelidad. '

La expresion mas tipica entre el abuso de poder y la violacién --

(87) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pdg. 251.
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del deber, la encontramos en el reformado Articulo 266 del Codigo Germano, --
Para mayor claridad, 1o volveremos a transcribir: "Quien dolosamente abusa del
poder de disponer del patrimonio ajeno conferidole por la ley, por un mandato -
de la autoridad o por un negocio juridico, o bien, quien desatiende el deber de
cuidar los intereses patrimoniales ajenos, que le incumbe por una norma, por un
mandato de la autoridad, por un negocio juridico o en virtud de una relacidn --
concreta de fidelidad, y con ello provoca un dafio a 1as personas cuyos intere--
ses patrimoniales tenia la obligacidn de atender, serd castigado por untreve",

En este articulo se puede apreciar que, en el primer pdrrafo es -
una hipdtesis tipica del abuso del poder, mientras que en el segundo pirrafo se
trata de una violacion del deber. Esto es, la de} abuso del poder de disponer-
de un patrimonio ajeno (primera parte) y la violacién del deber de cuidar los -
intereses patrimoniales ajenos (segunda parte) y en ambas se trata de la viola-
cidn de una obligacidn de fidelidad.

Es importante insistir en recordar la definicion del Articulo 266
del Cbdigo Aleman para los fines de nuestro estudio, enfocado a nuestro cddigo-
ya que como lo expresa Nuvolone "...en la literatura alemana prevalece la ten--
dencia a acentuar la importancia de la violacién de la idelidad. Y esto sobre
todo, por que la fidelidad es considerada como uno de los conceptos fundamenta-
les para el renacimiento aleman"., (88)

Es bisico, como lo analizaremos mis adelante, establecer cual es-
el objeto de la tutela juridica del delito en estudio.

Volviendo al abuso de poder y la violacidn del deber del Articulo
266, en la primera parte de dicho precepto, se pone en relieve el momento de --
disponer del patrimonio ajeno, mientras que en la segunda parte, su importancia
esta dada por la norma que dd origen al deber de tutelar los intereses ajenos,-
independientemente de la existencia o no existencia de un poder jurfdico de dis
posicion. Por lo tanto no podemos 1legar a establecer una distincién totalmen-
te radical y clara de las dos hipdtesis tomando en cuenta que en la segunda - -

{88) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pdg. 74.
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-violacion del deber- necesariamente estd comprendida 1a primera.

Todo abuso de poder es una violacidn de] deber, pero no toda viola
cidn del deber es un abuso de poder.

cidn del deber, consistird en la violacidn de la ob11gac10n de i e11dadlque de
rive, inclusive, de situaciones de hecho.

Los presupuestos del Derecho Civil se ligan por comp1e£oﬂcon el --
abuso de poder mediante la representacion, el negocio juridico; en la violacidn
del deber, a pesar de no estribar en negocios juridicos, violan sin embargo, el
deber de fidelidad. Por un lado, el negocio juridice, por el otro la relacidn-
de hecho.

Una violacidn del deber de fidelidad gque no se concreta en un abu-
so de poder, es precisamente el 1lamado "Abuso de la Posicién"; es muy comin en
las relaciones sociales, en las relaciones laborales, que la atribucidn a un in
dividuo de determinados poderes o bien de ciertas obligaciones frente a otro, -
Yo ponga en condiciones de entrar en la esfera personal de &ste y en ocasiones,
mas alla de su competencia. Esto es consecuencia natural de la sociedad en ==
que se vive, sociedad que de una u otra manera se establece una relacidn entre-
los dos individuos. Ocurre con frecuencia, por ejemplo, que el dependiente de-
un establecimiento se encuentra en una posicidn de privitegio respecto de todos
los demds, ya que el estd en situacidn de conocer ciertos secretos vedados para
todos, de influir directa o indirectamente sobre los intereses de su patrdn.

Ahora bien, es ldgico pensar que si este dependiente abusa de su -
posicidn para perjudicar a su superior, estard cometiendo una infidelidad en --
cuanto que, actiia en sentido contraric a aquella relacion de subordinacidn per-
sonal que nace al momento de asumir la obligacidn fundamental de labarar para -
los intereses de su patron. "Este hecho (como por ejemplo aquel del empleado -
de una empresa que compra acciones de una empresa competidora, o aquel de un --
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obrero que refiere a otras personas una conservacidn entre el patrdn y su se-
cretario sobre la no muy buena condicién de la empresa), no es un abuso de po
der, en cuanto al poder de actuar ha sido atribuido dentro de los limites pre
cisos, y con base en exigencias completamente diferentes; no es tampoco una -
violacion del deber contractual o cuasi contractual, sino que es un abuso de-
las relaciones personales”. (89)

Aqui podemos agregar que este abuso de la posicidn, puede 1legar
a concretizarse en un exceso de poder; basta recordar lo dicho lineas atrés,
por Vivante respecto al exceso de poder: "Cuando el mandatario...aprovecha -
las facultades y las ocasiones que le otorga el mandato para realizar actos -
diferentes de aquellos que le fueron ordenados".

No queremos profundizar en ejemplos, ni mucho menos generalizar-
a todos los trabajadores; baste decir que, efectivamente, cierto tipo de tra-
bajadores, de empleados, tienen la obligacidn inherente por su posicign, de -
guardarle fidelidad a su patron. Insistimos, no toda relacidn de trabajo se-
debe traducir necesariamente, en una relacién de fidelidad, amén de que en in
finidad de casos, las relaciones de trabajo -por necesidad u otras razones- -
nunca se basan en la confianza.

Por otra parte y bajo los mismos principios y fundamentos que he
mos venido manejando, escuetamente trataremos las relaciones de fidelidad en-
el derecho piblico; ésto es, cuando el destinatario de 1a obligacion de fide-
lidad es el Estado. ~

E1 servidor piblico puede estar ligado por la obligacidn de fide
lidad hacia el Estado o bien, por sus funciones, a la fidelidad hacia los par
ticulares. Existen servidores piblicos que desarrollan su actividad esencial
mente en favor del Estado, una actividad de drgano de Estado; otros, en cam--
bio, no desarrolian directamente su actividad en favor del Estado, sino en fa
vor de particulares.

(89) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pag. 16.
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Dos deberes fundamentales asumen los gque, por cualquier titulo, -
entran a formar parte de la Administracidn Piblica: 1) E1 cumplimiento de las
obligaciones inherentes al cargo, y 2) No valerse de la posicidn privilegiada
para afectar al organismo piblico, para el cual trabaja.

E1 primer deber, en si, no genera un deber de fidelidad; en cam--
bio, el segundo, necesariamente origina dicho deber. ‘

E1 servidor pliblico, abusando de los poderes investidos o bien de
su posicidn, puede dadar los intereses patrimoniales del Estado, cometiendo -
asi una infidelidad patrimonial; si dafia los intereses patrimoniales de los -
particulares, existird infidelidad, siempre y cuando se demuestre que precisa-
mente el Estado, habia investido al funcionario de 1a obligacidn especifica de
vigilar los intereses de los particulares, naciendo asi, un vinculo especial -
entre 8stos y el servidor plblico.

Definitivamente el problema de la infidelidad del servidor pdbli-
co, el Estado y los particulares, es bien amplio y complejo.

Todo To dicho hasta aqui referente a las relaciones laborales, a-
las relaciones Estado-servidor piblice, bien puede aplicarse también a otro ti
po de relaciones como la social, donde por ejemplo, éQue es lo que sucede en -
una sociedad en nombre colectivo?. La sociedad en nombre colectivo, todos los
socios responden ilimitadamente, sociedad basada esencialmente en la copartici
pacion y solidaridad de todos los socios. Por lo tanto, careciendo la socie--
dad de las dos caracteristicas mencionadas, seria efimera y sin sentido, supo-
niendo que alguno de los socios no sacrificase en favor de dicha sociedad, sus
propios intereses en caso de conflicto.

A reserva de abundar en este tema tan importante para nuestro es-
tudio, la constitucion de una sociedad 1leva aparejada la subordinacidn de los
intereses propios a los de la propia sociedad, de la cual deriva infinidad de-
obligaciones de fidelidad.

Asimiswo, otra relacidn tipica es la que existe entre el adminis-
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trador y el administrado. Las obligaciones que de aqui se deducen, son también
obligaciones de fidelidad., En efecto, la obligacidn de administrar el patrimo-
nio ajeno, conlleva necesariamente la consigna de tutelar en modo exclusivo, --
los intereses patrimoniales del administrado,

Hemos querido reseﬁar brevemente las miltiples relaciones de f1de-
1idad que hoy en'dia se: onf' an: ”“una ‘sociedad, para asi poder entender con-
mis claridad la esenc1'5 'studio fundamenta1 La Ad:in1st'ac10n Frau
dulenta. :

A cont1nuacion : stableceremos d1ferentes conceptos ‘1igados comple
tamente con la Adm1n1strac1on Fraudu\enta 0 Infidelidad Patrimonial.

Comencemos con el concepto de administrador. Bajo la denominacidn
de administrador, se encuadran muchas categorias de personas que desarrollan -
sus funciones en situaciones y ambientes muy diferentes. Asi vemos, que igual-
mente es administrador el dirigente de una sociedad, el padre de familia, el tu
tor, el curador, el mandatario, etc. E1 desarrollo de las actividades de estas
personas se centra en una caracteristica comin a todas ellas, sin embargo el --
contenido y Timites de sus poderes, es muy diferente.

Cierto es, que hablando de administrador, siempre tendremos que re
ferirnos al campo de los intereses patrimoniales. Asimismo, el concepto de ad-
ministrador trae aparejada la referencia a una relacion juridica entre dos o -
més personas; efectivamente y ésto se debe a que, si bien es cierto que podemos
hablar de un administrador del patrimonio propio, para los fines del Derecho, -
esta hipbtesis no tiene ninguna importancia. Lo verdaderamente relevante para-
el Derecho es el enlace real y juridico que se establece entre el administrado-
y administrador, el comportamiento de un individuo frente a un patrimonio ajeno.

Hay administradores de su propio patrimonio que por razdn natural-
o legal, se les restringe el derecho de poder administrarse; asi tenemos, por -
una parte a los administradores privados de su derecho de administrar su patri-
monio por una incapacidad natural, como seria el casc del menor de edad, del --
sordomudo que no sepa leer ni escribir, etc., y por otra parte, tenemos a los -
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administradores gue carecen del derecho para administrar su propio patrimonio -
debido a una incapacidad legal, y como ejemplo tenemos a los ebrios cocetudina-
rios y a los adictos a las drogas enervantes, tal y como lo seflala nuestro Codj
go Civi) en vigor en su Articulo 450.

Asimismo y en este orden de ideas, el administrador del patrimonio
ajeno, tiene un derecho de administracion sobre el patrimonio precisamente de -
una persona incapaz por virtud natural o legal.

E1 Maestro Francés Andre Trasbot, en su libro sobre £1 Acto de Ad-
ministracion en Derecho Privado Francés, comenta al respecto: "En relacidn con
los primeros, la ley toma en consideracion la edad, el estado mental de una per
sona que la hacen naturalmente incapaz de ocuparse de su patrimonio, no es pre-
ciso que otra persona cuide y represente al incapaz. La minoridad es una inca-
pacidad debida a la edad; la interdiccitn es una incapacidad consecuencia del -
estado mental". {90)

Dentro de los administradores del patrimonio ajeno que tienen por-
misidén cubrir una incapacidad creada por la ley, encontramos inumerables ejem--
plos como seria el caso del administrador de una sociedad, el gestor de nego- -
cios, &1 sindico de una quiebra, el mandatario, etc. En todos ellos, la perso-
na que administra es un administ{rador del patrimonio ajeno,

Con todo ésto, podemos definir al administrador como aquella perso
na que, por cualquier titulo, esta investido del poder de administrar un patri-
monio, bien sea propio o ajeno. La direccidn de un patrimonio trae aparejada -
1a necesidad de realizar ciertos actos, los cuales los podemos dividir en tres-
categorias: Los actos de administracidn, los de conservacion y finalmente los-
de disposicion,

Para entender cada uno de estos actos, haremos referencia escueta-

{90) Trashot Andre. E1 Acto de Administracidon en Derecho Privado Francés.
Traducido por Francisco Porrua Péarez, Editorial Porrua, S. A. México
1945, Paq. 24.
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mente sobre el derecho de propiedad. E1 Cédigo Civil vigente, en su Articulo -
830, textualmente dice: "El propietario de una cosa puede gozar y disponer de-
ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes". Por lo tanto, el
derecho de propiedad tiene un doble contenido: E1 goce y la disposicion de la-
“res". Con la palabra "res" nos referimos al objeto del derecho de propiedad.

Por gozar Ta "res", entendemos el servirse de ella segln su desti
no, obteniendo de la misma las utilidades que le sean propias. Por destino de-
bemos entender, la funcibn econdmica que cumplie la "res" en interés exclusivo -
de) propietario; este destino puede ser natural (funcidn inherente a la cosa --
misma) o voluntaria {deriva de un acto de voluntad del hombre),

Disponer de la "res" significa el poder cambiar, segln querramos,
su destino; la facultad de disponer implica la libertad del propietario de cam-
biar la funcidn que la "res" desempeda econdmicamente para el, "...con las limi
taciones y modalidades que fijen las leyes".

De To dicho hasta aqui, podemos deducir que la distincion que se-
hace entre actos de administracion y actos de disposicidn, debe de hacerse refe
rencia al destino econdmico de la cosa, y por lo tanto, la nocidn de acto de --
administracion no se refiere mids que al patrimonio.

"Una persona administra, pero sdlo un patrimonio es administrado.
Una persona esta o no casada, es padre o madre, hijo o hija, hermano o hermana,
pero una persona nunca es administrada, por mds que esta expresidn se encuentre
a veces. No se administran mds que los bienes, como no se vende o se dd o se -
alquila mds que bienes o servicios, pero nunca personas en si mismas". (91).

Como ya quedo establecido al inicio de este trabajo, el patrimo--
nio siempre estard 1igado a una persona: Nace con la persona, esta persona lo-
administra durante su vida y muere con ella.

(91) Trasbot Andre. Op. Cit. Pdg. 139,
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Desde Tuego y como principio rector, la persona tiene sobre su pa
trimonio la plenitud y totalidad de los poderes de disposicién, administracion-
y conservacion. Ahora bien, no siempre podemos pensar que estas tres categori-
as sean ejercidas por el titular de dicho patrimonio, y de ahi surge la divi- -
sidn en cuanto a su ejercicio, entre una o varias personas. Necesariamente, e-
independientemente de quien sea la persona que lleve a cabo ese ejercicio de --
poderes, es claro que el patrimonio siempre estd sujeto a 1os actos de disposi-
cibn, conservacidn y administracion.

Por actos de administracién debemos entender aquellos actos que,-
sin cambiar la funcidn econdmica de la cosa, estan dirigidoes a proporcionar al-
propietario su goce legitimo. Y por el contrario, debemos entender por actos -
de disposicidn, aquellos actos que parcial o totalmente, estan dirigidos a cam-
bjar la funcidn econdmica de la cosa.

Evidentemente que un acto de disposicidn, puede convertirse en --
acto de administracién si se refiere a una unidad de la cual ese objeto forma -
parte. Ejemplo de ello seria el de la enajenacion de verduras producidas en un
rancho; si consideramos a la verdura en si misma, estariamos en presencia de un
acto de disposicidn, si consideramos en cambio, al rancho, cuyo fin es precisa-
mente producir verdura para su venta, se trata de un acto de administracidn.

M respecto, el Maestro Trasbot comenta: "El acto de disposicidn
es el que entrafia enajenacion de un elemento o0 de una fraccidn de patrimonio. -
Por el contrario, el acto de administracion serd el que no acaree la enajema- -
cion de todo o parte de un patrimonio. El acto de administracidn comprenderd -
al mismo tiempo, el acto conservatorio que asequra la salvaguardia del patrimo-
nio". (92)

Por su parte y en forma por demds acertada, Baudry-Lacantinerie =
-citado por Trasbot, entiende por acto de administracion aquellos actos que - -

(92) Transbot Andre. Op. Cit. Pag. 76.
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tienen por objeto conservar los bienes y hacerlos producir. Ahora bien, ¢éQue
es 1o que sucede con el administrador de un patrimonio ajeno?. Hemos dejado-
ya establecido que el administrador es precisamente la persona que por cual--
quier titulo esta investido del poder de administrar una cosa ajena.

Es importante senalar aqui que ese poder debe de tener un efecto-
deliverativo, ésto es, una libertad de eleccidon y es ahi donde se manifiesta -
la posicion autdnoma del administrador; sin libertad de accién, no seria un ad
ministrador, sino un simple ejecutor de las ordenes. Al administrador que se-
le confia un patrimonio y en muchas ocasiones con finalidades precisas, eviden
temente que dicho administrador debe tener el poder de deliberar sobre todos -
los actos necesarios para lograr esas finalidades,

Necesario es hacer hincapié en los poderes otorgados al adminis-
trador, para asi estar en posibilidad de establecer su campo de accidn y sus-
limitaciones.

En nuestra legislacion y de acuerdo al Articulo 2554 del ordena-
miento civil en vigor, los poderes generales para pleitos y cobranzas, para -
administrar bienes y para ejercer actos de dominio, es suficiente que se den-
con ese cardcter ~poder general- para que no exista limitacidn alguna en cuan
to a su ejercicio propio de cada una de ellas.

Bajo estos presupuestos, se contituye por 1o tanto una verdadera
y propia relacidn obligatoria entre el administrador y el administrado. Obje
to de 1a relacidn es 1a administracion del patrimonio. Es entonces, una rela
cion de subordinacidn personal exclusiva: -Una relacion de fidelidad.

Ademds de este deber positivo de fidelidad, existen otros debe--
res negativos como seria el caso de la-obligacion de abstenerse de competir -
con el administrado, de no revelar los secretos conocidos en razdn al cargo,-
etc. o

En otro orden de ideas, siempre encontramos diferencias entre -~
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los poderes y limitaciones de los diferentes administradores: Asi vemos que -
determinado acto que uno de ellos realiza, el otro esta impedido o limitado. -
Por 1o tanto el acto de administracion es esencialmente variable; unos tienen-
poderes mds extensos y otros menos extensos. "Estos derechos de disposicién,-
de administracitn, de conservacidn, una vez conferidos, pueden ser, en efecto-
mis o menos extensos, asi se distinguird el derecho entero y el derecho limita
do en cuanto a los actos y en cuanto a, los bienes". (93)

Para terminar con los actos de administracion, conservacion y --
disposicién, haremos un resumen de cada uno de ellos; administrar ante todo, -
es conservar, 1levar a cabo todos los actos indispensables para la existencia-
misma del patrimonio. La funcion minima que se necesita para administrar, es-
realizar actos conservatorios, el cual esta determinado por no acrecentar el -
valor econdmico del bien, sino simplemente impedir el demérito o la pérdida de
dicho bien; tal es el caso de un terreno baldio, donde no se construye ni se -
aprovecha en nada, pero se vigila que ningin paracaidas se posesione de el.

E1 hecho de administrar trae aparejada la obligacidn de obrar. -
"Un administrador es un ser eminentemente active, no se administra haciendo na
da. Administrar es hacer una serie de actos positivos". (94)

Por nuestra parte agregamos que el acto de conservacidn también-
es un acto necesariamente activo.

E? acto de disposicion, es un acto de pleno dominio, el derecho-
con el que cuenta es completo: Asi puede disponer de todo el patrimonio, 1le-
var a cabo todos los actos positivos necesarios, percibir los frutos, rentas,-
etc. y en fin, enajenar todos los bienes puestos a su disposicidn.

En otro orden de ideas, la revelacidn de secreto por parte del -
empleado, es otra manifestacion caracteristica de la infidelidad administrati-

(93) Trasbot Andre. Op. Cit. P&g. 154,
(94) Trasbot Andre. Op. Cit. Pdg, 178,
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va. Esta revelacidn, cuando recae directa o indirectamente sobre los intereses
patrimoniales de una sociedad, de un patrdn, etc., constituye también una infi-

delidad patrimonial en perjuicio de la persona -fisica o moral- a la que se le-
debe fidelidad.

£l Cddigo Penal en vigor en su Articulo 210, dispone: "Se aplica
rdi mutta de cino a cincuenta pesos o prisién de dos meses a un afio, al que sin-
Justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del que pueda resul-
tar perjudicado, revele algin secreto o comunicacidn reservada que conoce 0 ha-
recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto". Asimismo el Articulo 211 es
tablece: "La sancidn serd de uno a cinco afps, multa de cincuenta a quinientos
pesos y suspensidn de profesidn, en su caso, de dos meses a un afo, cuando la -
revelacidn punible sea hecha por persona que preste servicios profesionales o ~
técnicos o por funcionario o empleado piblico, o cuando el secreto publicadoe o-
revelado sea de caricter industrial®,

En las hipdtesis mencionadas, podria encuadrarse una tipificacion
de administracidon infiel, siempre y cuando traiga como consecuencia un perjui--

cio patrimonial de la persona a 1a que se esta obligado por relacidn de fideli-
dad.

La obligacidon de mantener en secreto ciertos hechos o circunstan-
cias conocidas en funcidén de la posicidn o cargo que se ocupa, encuentra su fun
damento en las mismas razones de ciertas relaciones juridicas, como la relacidn
de trabajo que pdginas atrds quedo establecido. Es una violacidn de deberes in
herentes al empleo,

Por otra parte, también se puede cometer el delito en estudie por
aquellas personas que ejercen 1a patria potestad sobre un menor, como seria el-
caso del patrdn o tutor. Aqui encontramos un verdadero y propio delito contra-
el patrimonio y ademds muy especial, en cuanto esta ligado por vinculos familia
res el sujeto activo y el pasivo. Pero lestaremos en presencia de una infideli
dad patrimonial?. La respuesta estriba en ver si la relacién que se establece-

entre el padre y el hijo o entre el tutor y el pupilo, puede configurar una re-
lacidn de fidelidad.
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Lo que si es claro es que estas relaciones, son relaciones entre
administrador y administrado. E1 Articulo 413 del Cédigo Civil en vigor esta-
blece: "La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hi-
jos". Asimismo, el diverso 425 del mismo ordenamiento a la letra dice: "Los-
que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que estan -
bajo de ella y tienen la administracidn legal de los bienes que les pertenecen
conforme a las prescripciones de este cddigo".

Por 1o que hace a la tutela, el Articulo 449 del mismo Cédigo --
Civil, dice: "E1 objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de -
los que no estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad natural y le-
gal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos".

Tocante a los bienes de los conyuges, no hay ninguna duda de que,
mientras esten casados bajo el regimen de separacidn de bienes, cada quien es-
su propio administrador, de acuerdo a lo sehalado por el Articulo 172: "El ma
rido y la mujer, mayores de edad, tienen capacidad para administrar, contratar
y disponer de sus bienes propios y ejecutar las acciones y oponer las excepcio
nes que a ellos corresponden, sin que para tal objeto necesite el esposo del -
consentimiento de la esposa, ni ésta de la autorizacidn de aquel, salvo 1o que
se estipuie en las capitulaciones matrimoniales sobre administracion de los --
bienes".

Cuestidn muy distinta resulta si los conyuges estan casados bajo
el regimen de sociedad conyugal; es perfectamente factible pensar en una admi-
nistracién fraudulenta de un conyuge hacia el otro. ET Articulo 188 establece:
"Puede también terminar la sociedad conyugal durante el matrimonio, a peticidn
de alguno de los conyuges, por los siguientes motivos: I.- Si el socio admi--
nistrador, por su notoria negligencia o torpe administracidn, amenaza arruinar
a su consocio o disminuir considerablemente los bienes comunes".

E1 Maestro Nuvolone, comenta: “Pero -prescindiendo de la hipdte
sis de un conflicto de intereses con el patrimonio familiar- el conyuge titu--
lar de esos bienes tiene derecho a la escrupulosa observancia de sus intereses;
puede pedir que el conyuge administrador no se sirva de esos bienes para otros
fines que no sean los de la familia, que no utilice el dinero que le ha sido -
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confiado en empresas, especulaciones o en provecho persgnal, o de cualquier ma-
nera, en perjuicio del duefio". (95)

De 1o anterior podemos deducir que, pese a las capitulaciones ma
trimoniales, el conyuge puede ser sujeto activo del Delito de Administracion --
Fraudulenta. Siempre existird una obligacidon de fidelidad, tanto del padre a -
su hijo, del tutor al pupilo o de conyuge a conyuge, teniendo todas estas rela-
ciones el vinculo de subordinacidn del administrador al administrado.

Asimismo, en cuanto a la tutela, pueden ser sujetos de este deli-
to, el tutor testamentario, el legitimo o el dativo, tomando en consideracidon -
que, cualguiera de estas formas de tutela, se administran bienes ajenos.

Con respecto al curador, sabemos gue éste no puede ser autor de -
este ilicito de infidelidad patrimonial, en cuanto que, su labor esta limitada-
exclusivamente a vigilar al tutor, mis no administra ningin bien.

E1 Maestro Carrara, al abordar el tema de la admimistracion por -
parte del tutor, en forma por demds atinada, comenta: "La pena de este delito-
se equipara generalmente a la de la trufa simple. Pero yo me inclinaria a pen-
sar que deberia reconocerse como caso calificante la circunstancia de que se --
trata de una administracién pupilar. Otro diria en apoyo de tal opinidn que es
una maldad mis cruel defraudar a los pupilos, que es mds frecuente la ocasibn -
de enriquecerse indignamente despojando a estos infelices. Yo diré en cambio,-
que la minoracidn del poder de la defensa privada diferencia politicamente el -
hecho de quien defrauda a un individuo que puede por si mismo vigilar sus pro--
pios intereses, del hecho del que defrauda a huérfanos incapaces de cualquier -
vigilancia. Dire, ademds, que el confiar a otro la administracidn de nuestras-
cosas es ordinariamente un acto voluntario, mientras que el confiar a otro la -
administracion del patrimonio de los huérfanos, es un acto de necesidad". (96)

{95) Nuvolone Pietro. Op. Cit, Pdg. 60
{96} Carrara Francesco. Op. Cit. Pig. 388
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mercancias del almacén. Como le corresponde corporeizar y manifestar dentro de
sus facultades la voluntad social, basta que tome una resolucidn gue externamen
te no contradiga sus propias atribuciones, para que la operacifn asuma un aspec
to de regularidad y legalidad, aunque salvadas dichas apariencias externas, sus
tancialmente resulte insidiosa”. (98)

En fin, que asi podemos encontrar muchos ejemplos en donde el ad-
ministrador se aprovecha de su puesto perjudicando a la propia sociedad que ad-
ministra; tal es el caso del administrador que teniendo intereses en otra socie
dad, compra de esa empresa, bienes en costos altisimos al precio real para des-
tinarlos a la que administra, o el tipico caso de los préstamos sin garantia a-
un tercero o a la empresa donde el es el socio, el administrador de 1a sociedad
que difunde falsas noticias o se valga de medios fraudulentos para provocar un-
aumento o disminucidn en el valor de las acciones en provecho propio, de un ter
cero 0 en perjuicio de la sociedad.

Otra relacién de fidelidad estrechamente vinculada con el tema en
estudio, es el mandato. E1 Articulo 2546 del Codigo Civil define al mandato --
como el "contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del-~
mandante los actos juridicos que éste le encarga". Esa obligacién, por otra -~
parte, puede tener como contenido el deber de administrar. Es claro que entre-
el mandante y el mandatario se establecen relaciones de fidelidad, de subordina
cidon con cardcter exclusivo que en ocasiones, esa fidelidad va mis alla del con
trato mismo.

Tal y como quedd establecido en el administrador de una sociedad,
que es también un mandatario, en el contrato de mandato entre dos personas, el-
mandatario igualmente se encuentra investido de amplias facultades y por lo tan
to, facilidades con respecto & un patrimonio ajeno. E1 Articule 2554 del pro--
pio ordenamiento, en su tercer pirrafo dice: "En los poderes generales, para -
ejercer actos de dominio, bastard que se dé con ese cardcter para que el apodera
do tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo relativo a los bienes, como-
para hacer toda clase de gestiones, a fin de defenderlos”

(98) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pdg. 258,
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Pasemos ahora al tema de la Administracifn Fraudulenta cometida-
por los administradores de una sociedad; punto neurdlgico, tomando en cuenta -
las consideraciones que enseguida expondremos., En infinidad de formas, un ad-
ministrader puede violar ese deber de fidelidad hacia con la sociedad que admi
nistra; asi tenemos, por ejemplo que el administrador de una sociedad mercan--
tit puede falsear el balance, abusar en el pago de los dividendos, emitir - - -
acciones por debajo del valor nominal, especular, competir con otra sociedad -
de Ta que el es duefio 0 tiene intereses y en fin, una serie de maneras de aca-
rrearle perjuicios patrimoniales a dicha sociedad o a terceros, e inclusive, -
en muchas ocasiones, a la economia de un pais, cuando la empresa en cuestign -
maneja un gran nimero de bienes o servicios en una nacidn.

"Situados en la clspide, con poderes amplisimos, de organos que-
abarcan vastos sectores de la economia y en los que confluyen miltiples y cons
picuos intereses, los administradores de las sociedades comerciales pueden aby
sando de su posicidn o violando sus propios deberes, ocasionar daios mucho més
ingentes que los administradores privados. Y a &sto se afade que 1a compleji-
dad de las operaciones que ellos dirigen, hace con frecuencia extremadamente -
dificil individualizar y descubrir los indicados abusos®. (97)

E1 administrador de una sociedad, al ser mandante y representan-
te de dicha empresa, tiene a su alcance los medios necesarios para enriquecer
se asimismo, a un tercero, o simplemente menoscabar el patrimonio que le ha sji
do confiado. Ademds el administrador por lo general, no tiene la posesidn ma-
terial de los bienes de la sociedad, ya que usualmente, los tenedores de - ~ -
dichos bienes estan en manos de sus subordinados o empleados y por lo tanto, -
no podria caber aqui la figura del abuso de confianza.

El Maestro Jiménez Huerta, al respecto comenta: "La cualidad de
Grgano de la empresa engendra el deber de administrarla fielmente; pero a su -
vez brinda al administrador inimeras posibilidades, modes y formas de abusar -
de dicha cualidad en provecho propio y en dafo del patrimonio social, El Admi
nistrador no necesita disponer materialmente del dinero de 1a caja o de las --

(97) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pdg. 46.
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mercancias del almacén. Como le corresponde corporeizar y manifestar dentro de
sus facultades la voluntad social, basta que tome una resolucién que externamen
te no contradiga sus propias atribuciones, para que la operacidn asuma un aspec
to de regularidad y legalidad, aunque salvadas dichas apariencias externas, sus
tancialmente resulte insidiosa”. (98)

En fin, que asi podemos encontrar muchos ejemplos en donde el ad-
ministrador se aprovecha de su puesto perjudicando a la propia sociedad que ad-
ministra; tal es el caso del administrader que teniendo intereses en otra socie
dad, compra de esa empresa, bienes en costos altisimos al precio real para des-
tinarlos a ta que administra, o el tipico caso de los préstamos sin garantia a-
un tercerc o a la empresa donde el es el socio, el administrador de la sociedad
que difunde falsas noticias o se valga de medios fraudulentos para provocar un-
aumento o disminucidn en el valor de las acciones en provecho propio, de un ter
cero o en perjuicio de la sociedad.

Otra relacidn de fidelidad estrechamente vinculada con el tema en
estudio, es el mandato. El Articulo 2546 del Cddigo Civil define al mandato --
como el "contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del-
mandante 1os actos juridicos que &ste le encarga". Esa obligacidn, por otra --
parte, puede tener como contenido el deber de administrar. Es claro que entre-
el mandante y el mandatario se establecen relaciones de fidelidad, de subordina
cidn con cardcter exclusivo que en ocasiones, esa fidelidad va mis alla del con
trato mismo.

Tal y como quedd establecido en el administrador de una sociedad,
que es también un mandatario, en el contrato de mandato entre dos personas, el-
mandatario igualmente se encuentra investido de amplias facultades y por lo tan
to, facilidades con respecto a un patrimonio ajeno. El Articulo 2554 del pro--
pio ordenamiento, en su tercer pdrrafo dice: "En los poderes generales, para -
gjercer actos de dominio, bastard que se d& con ese cardcter para que el apodera
do tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo relativo a los bienes, como-
para hacer toda clase de gestiones, a fin de defenderlos”.

{98} Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit, Pag. 258.
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Con esto G1timo, basta para darnos cuenta la enorme facilidad del
mandatario de poder caer en una infiel administracion.

E1 gestor de negocios, o sea, aquella persona que sin mandato y -
sin estar obligado por la ley, se hace cargo de un asunto ajeno, debe conducir
se de acuerdo a los intereses del dueiio del negocio; figura gque al igual que -
el mandatario, puede ser sujeto activo del Delito de Administracidn Fraudulen-
ta. E1 Articulo 1897 seftala: "E1 gestor debe desempedar su encargo con toda-
la diligencia que emplea en sus negocios propios, e indemnizard los dafios y --
perjuicios que por su culpa o negligencia se irrogen al duefio de los bienes o-
negocios que gestione". Nos gustaria afadir, que en nada se contrapone una --
sancign penal cuando, el gestor dolosamente, perjudica el patrimonio gestiona-
do. Los mismos @G1times comentarios caben para el mandatario.

Con todo lo dicho hasta aqui, pasemos a estudiar los puntos funda
mentales del objeto de nuestra tésis; a continuacion analizaremos 1o que es en
si el Delito de Administracidn Fraudulenta, el objeto a tutelar, los sujetos -
que intervienen, asi como las caracteristicas tan peculiares de este ilicito.

Cuestion por demds interesante resulta el saber cuales son los -
bienes juridicos protegidos en el Delito de Administracidon Fraudulenta: iel ob
jeto del delito es la infidelidad patrimonial o el patrimonio en si mismo?.

La respuesta estard dada dependiendo de la teorfia que se siga de-
los bienes juridicos. E1 Alemania, donde creemos que la teoria de este delito
ha alcanzado su desarrollo casi total, los bienes tutelados o protegidos son,-
por una parte, el patrimonio, y por la otra, la seguridad de 1a relacidn de fi
delidad. Ahora bien, por lo que hace a la teoria que considera que el bien jy
ridico a proteger es el patrimonio, la relacién de fidelidad no es mds que una
violacion a esa relacidén y que se utiliza como un medio para perjudicar el pa-
trimonio ajeno.

Asi las cosas, nos encontramos ante una gran disyuntiva: éel bien
Jjuridico tutelado por el Derecho en el Delito de Administracion Fraudulenta, -
es la relacion de fidelidad o el patrimonio en si mismo?. Por nuestra parte,-
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definitivamente nos iclinamos por la segunda teoria, es decir, el bien juridi-
co protegido es el patrimonio. La f1de11dad tal ¥y como la hemo'_estudiado, -

oﬁtreti’:r -
en una accion comprobab]e de v1olac16n 2 esa ftde11dad que le debe una parson~
a otra, e :

es un valor totalmente subJet1vo, que po' lo mismo,; -ne. podr1amos

Nuvolone expresa: "Nos parece =Sin entrar en consideraciones de-
orden general-, que es mis adecuado encuadrar el Delito de Infidelidad Patrimo
nial entre los delitos que tienen por objeto el patrimonic, también por que, -
dada Ta multiplicidad de relaciones en las que puede surgir la infidelidad, --
seria muy seguido, dificil individualizar con exactitud el objeto del delito,-
y ademds se deberia tal vez renunciar a l1a construccion de un tipo dnico para-
caer en la generalidad". (99)

En el Derecho Germano, el objeto de la proteccion juridica del De
lito de Untreve, repetimos, es la fidelidad propiamente dicha y agrega Nuvolo-
ne: “"En Alemania, sin embargo, prevalece la bisqueda del fin de la norma y se
insiste asi, sobre el concepto de bien de la fidelidad, entendido como algo --
concreto, tangible, viviente en el orden esencial del pueblo". (100)

Sentimos, siguiendo las ideas del Maestro Italiano, que en Alema-
nia el objeto debe determinarse en cada caso en particular. "Se trata precisa
mente de ver, cuales son las hipdtesis en las cuales el deber relativo pueda -
considerarse existente o al menos relevante para el Derecho Penal®. (101)

Por nuestra parte, somos de la idea de que en el Delito de Admi--
nistracidn Fraudu1enta, lnf1de11dad Patrimonial, Untreve o como se le qu1era -
1lamar, def1n1t1vamente s1 existe algo tanglble, concreto como lo es el patr1-
monio dafiado, el perJu1c1o patr1mon1a1 donde por lo-tanto, se pone -en ev1den-
cia la natura]eza esenc1a]mente patr1mon1al de este delito; en efecto ex1ste-

(99) Nuvelone Pietro. Opﬁycit,iﬁsg;f36
(100) Nuvolone Pietro. Op.-Cit.:Pag. 78
(101) Nuvolone Pietro, Op. Cit, Pag, 78
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un atentado al patrimonio ajeno como tal, la norma que lo debe regular y sancig
nar debe de estar encuadrada dentro de los Delitos Patrimoniales. "La razdn de
ser del Delito de Administracidn Fraudulenta surge de la comprobada existencia-
de algunas conductas de antijuricidad patrimonial notoria, que sin embargo, es-
capan por distintas razones téenicas-a la sancion penal, ya que no son subsumi-
bles en los delitos de abuso de confianza o de fraude". (102)

Resumiendo, diremos,que‘el”prbb1ema del objeto de la tutela Juri-
dica del delito en estudio, consistefeéénéﬁa]mente en determinar que tanta im--
portancia tiene para el Derecho Péﬁa1 la violacion de 1a fidelidad y el menoscg
bo o dailo en el patrimonio de un tercero; definitivamente nos inclinamos por la
supremacia del segundo valor juridiéo,'considerando a la fidelidad como un mero
vehiculo o medio de alcanzar un lucro indebido o dolosamente perjudicar a otra-
persona en su patrimonio.

Después de haber determinado el objeto de la tutela penal, nos en
contramos con el problema referente a los limites de esa tutela; es una cues- -
tidn delicada. En los casos mds tipicos que presenta una obligacion de fideli-
dad patrimonial, como en las relaciones que se establecen entre un tutor y su -
pupilo, el mandatario y el mandante, el administrador y el administrado, etc.,-
acompafiada a esa obligacion y por su misma naturaleza, encontramos un poder muy
elastico, ésto es, un poder mis o menos amplio de iniciativa, de libertad de -
accion que sin el, el fin mismo de la relacidn por la cual se constituyd, seria
una relacidn sin sentido. Es por eso, que un poder tal, implica cierta liber--
tad de eleccidn, de iniciativa y si 1a norma penal es demasiado estricta, dema-
siado rigurosa, se corre el riesgo de dar al traste con muchisimas funciones re
ferentes a la economia, con las consecuencias que esto traeria y de acabar con-
proyectos e iniciativas que si bien son riesgosas, no son ilicitas.

Referente a los sujetos que intervienen en este delito, diremos -

que por lo que hace al sujeto activo, no todas las personas con capacidad juri-
dica pueden cometerlo, Esta es una de las grandes diferencias con los otros --

{102) Jiménez Huerta Mariano, Op, Cit. Pdg. 248.
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delitos patrimoniales que hemos estudiado, como lo veremos posteriormente. Asi,
se ha considerado sujetos activos de este delito, los tutores, los que ejercen-
la patria potestad, Tlos representantes, los mandatarios, los gestores, etc., y-
en fin Tos que de una u otra manera tienen la funcidn de administrar bienes aje
nos. Esto es, 105 sujetos activos varian desde el simple administrador del pa-
trimonio de su hijo, como a todas aquellas pérsonaé que habiendo recibido un -~
mandato -y en ocasiones sin el- se hacen:cargo de bienes de terceros.

El Profeso”
Administrativa es. ul
aquella personavqy'
gerente, gestor,
dad Tos interese

Con respec:o -al sujeto pas1vo del de11to, esta es.la- persona a-la-
cual debian ser tute]ados 105 intereses por parte del cu]pable, de];'uJeto acti
vo. <¢Quienes son entonces’ Aqui tendriamos que ver cada caso en part1CU1ar -
de todas aquellas personas que tienen derecho a la fiel tu;e]a:deksus.1ntereses.

E1 caso mds delicado es el que se did en una sociedad. por el,adhinfétrador 0 ad-

ministradores, ya que los intereses son miltiples y-en. corisecuencia, pueden re-
sultar muchos perjudicados en este tipo de ilicito:

los intereses patr

2.~ Eb

truir una violacidn a ]a obllgac1
frente al sujeto pa51vo, sobre 105
deben de estar tutelados por Ia ob]1gac10 »de fide]idad’ .

(103) Jiménez Huerta Mariano, Op. Cit. Pag. 251,
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Sobre estos tres puntos, se encuadra ‘1a figura del Delito de Ad-
ministracion Fraudulenta.

sas que el mi smo- prop1etar1o ha entregado al. queto act1vo y, por el contrario,
en otras muchas" ocasiones, estaremos en presenc1a de b1enes que se adquieren a-
nombre del sujeto pas1vo s1n que &ste, jamds. los haya. ten1do materialmente, es-
decir, nunca entra en poses1on material de sus b1enes. 7‘

El Maestro Carrara af1rma. "Si blen este de11to pertenece a la fa
m111a de las trufas, ‘se espec1a]1za con- relac'on a éstas por a]gunas particula-

junto; '2.-
cosa que ahtV'

sualcance, puede. adqu1r1r durante su adm1n1§trac1on-

(104) Carrara Francesco. Op. Cit. Pag. 382.
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y a nombre del ofehdido,__1ene»’que este u]t]mo jamds poseyd materiaimente; por

lo

tanto, no podemos encu rar. aqu1 una aprop1ac1on 1ndeb1da 0 abuso de confian

sin que se dé por enterado el‘
el capital que le ha sido conf
bre disponibilidad. S§i édmiﬁf' erna, comprara 1as mercader1as, 1as -
revende, di créditos, conced X
te nada sabe de todo ést . ';una hac1enda, consecha los frutos, -
gasta en cultivos, en ganado .
que cae dentro de ese’ ‘? L qu ’éf’administrado detecte jamds o dispon-
ga de aquellas cosas®. (105 -

t1v1dad adm1n1strat1va, la cual,
a e elementos diversos de 1os que in

siva ocultacidn rea11zada
si bien dGVleHG fraudu]ent

(105) Carrara Frahceé?@ﬁkOp. Cit. Pég.-382:
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tegran el delito de estafa. Y por (1timo, resulta también evidente que el ges-

tor sin mandato aue dispone para si de los bienes que gestiona, no comete los -

delitos de abuso de. ‘confianza o.de’ fraude, pues . por o que al primero respecta,

no hubo transm1510 »  ' Vac1ona con e1 segundo no -
1ct1ma"’“ (106)

una que, def1n1t1vamentr sent1mo l'ue es fundamenta1, por la d1ferenc1a que im-

plica con los delitos ‘de abuso"de conf1anza “fraude 'y robo; esta gran diferen--
cia estriba en que no_es necesario, para que se tipifique el delito en cuestidn,
el enriquecimientb del autor. Efectivamente, basta con QUe intencionalmente se
produzca un dafio.al patrimonio ajeno, para que se integre esta figura. “Esta -
diferencia es mds que evidente para 1a teoria Que hace consistir la infraccién-
del Articulo 173, 20., en una - apropwac1on,;pues alin cuando del administrador --
puede decirse algunas veces: que se aprop1a, esta: des1gnacion no .es siempre del-
todo exacta ya que se pued' defraudar al adm1n1strado sin neces1dad ~de apropiar

se de nada. Como, I
cio del adm1n1stra:

' requ1ere el -perjui
dente que a ese re--
su]tado puede no provecho s1qu1era -

del autor". (107

plica,--
contra -

(106) Jiménez luerta Mariano. Op. Cit. Pag. 252

(107) Soler Sebastian. Op. Cit. Pag. 424. "
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Es apropiado transcribir un comentario del Maestro Jiménez Huerta:
"Esta clase de ilicito se caracteriza por estar integrado por un comportamiento,
que si bien no es externo o formalmente contrario al derecho, deviene antijuridi
co por la direccidn interna trascendente que le preside: Acrecentar el patrimo-
nio propio a costa de otro, valiéndose el agente de su posicidn privilegiada de-
gestor de este d1timo". No podemos coincidir con el Profesor Jiménez Huerta en-
cuanto a "acrecentar el patrimonio propio a costa de otro" y volvemos a insistir
en lo mismo: Nada tiene que ver para la integraci6n de esta figura, el que se -
enriquezca, apodere, disponga o como se le quiera designar, el autor o un terce-
ro. Lo cierto es que Jiménez Huerta a lo largo de su estudio insiste en el ele-
mento, para el fundamental, en el provecho o enriquecimiento de! sujeto activo;-

asi vemos pdrrafos donde, por ejemplo menciona: .perpetra el delito de admi-
nistracidn fraudulenta si en beneficio propio o de otro..." o este otro ejemplo:
"...si1 se tiene en cuenta que emplea los poderes de que esta investido para ser-
vir los intereses patrimoniales de un tercero..." y en fin, pensamos vdlidamente
que en este delito, aunque reconocemos que excepcionalmente, no obtiene provecho
el autor o un tercero; pero esto no obsta, para poder considerar el enriqueci---
miento del autor, como elemento esencial de la administracidon fraudulenta, como-

si ocurre en el fraude y abuso de confianza.

Pensemos en un ejemplo donde no encontramos acrecentamiento en el pa
trimonio del sujeto activo: Pedro es experto en el manejo de 1a bolsa de valo--
res y Juan sabiendo ésto, le pide a dquel que le invierta y maneje una fuerte -
cantidad de dinero, en las empresas que el considere mas productivas; Pedro acep
ta y dolosamente invierte el dinero de Juan, en las empresas que sabe bien que -
estan en declive, que van-a la ruina. Finalmente Juan pierde todo un capital in
vertido y Pedro no se enriquecid €on -un solo centavo., En este ejemplo, Juan no-
puede denunciar a Pedro por el ‘delito de Fraude ni tampoco querellarse por el de
1ito de abuso de conf1anza ya que. entre otras caracteristicas de fondo, Pedro -
ni se aprovechd ni se enr1quec1o.‘ Aqu1 encontramos una tipica laguna en la ley,
y como lo veremos: mas ade]ante en: Mex1co no.se ha subsanado ese error.

A ma g estas'con derac10nes, creemos oportuno volver-a anali
zar someramente cl- Artxcu]o 267 71go Germano, toda: vez que en nuestra opi-
nidn, sc acerca con fucho mas ac1erto alo que verdaderamente es 1a esencia de -

este delito.
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Recordemos que el reformado Articulo 266 reune los dos criterios
tan discutidos por los tratadistas: La teoria del abuso y la teoria del que--
brantamiento de la fidelidad. Al respecto, el Profesor Alemdn Mezger nos dice:
"E1 1lamado tipo del abuso presupone la facultad para disponer de un patrimonio
ajeno o para obligar a otro. Esta facultad puede depender de la ley, mandato-
de Ta autoridad o negecio juridico. Resultado del abuso, debe ser un perjui--
cio al patrimonio ajeno. No es necesario el enriquecimiento del autor". (108)
Mas concreto y claro no se puede.

Como primer elemento de la teoria del abuso, encontrames la fa--
cultad, que no es otra cosa que una "situacion juridica del autor en relacidn-
a otro". Indispensable es hacer mencion del fundamento de esa actuacidn, que=
depende de la ley, mandato de la autoridad o un negocio juridico. Mezger agre
ga que no es suficiente simples actuaciones de hecho, si éstas no traen como -
consecuencia efectos juridicos.

No habria impedimento para la configuracifn de este ilicito, el-
hecho de que el patrimonio de los sujetos activos o pasives, estuvierdn fusio-
nados, siempre y cuando y en un momento dado, se le sustrajera el patrimonio -
del autor del ilicito, como podria suceder en el caso de un copropietario admi
nistrador, del conyuge administrador de la sociedad conyugal, etc.

Para el Articulo 266 del Cddigo Penal Alemdn, se debe de abusar-
de esa facultad, que consiste en “exceder 1o que esta permitido juridicamente-
en el marco del poder juridico. Trdtese de un aprovechamiento de los poderes-
respecto de otro que excede los limites trazados por la relacidn interna“.
(109)

Asimismo, su objetividad juridica no consiste necesariamente en-
una apropiacion o bien en un exceso de la facultad, sino que también puede con
sistir en una omision cometida en dano de los intereses de otra persona.

Por 1o que toca al quebrantamiento de la fidelidad, se sustenta-

(108) Mezger Edmund. Op. Cit. Pag. 280
{109) Mczger Edmund. Op. Cit. Pidg. 281
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en el deber de cuidar los intereses confiados. E1 derecho germano los divide -
en dos hipdtesis: La primera originada en una situacidn juridica basada en la-
ley, mandato de la autoridad o negocio juridico, y la segunda, en relaciones de
hecho, es decir, que no tienen mds fundamento que la fidelidad.

Tal y como ya lo habiamos expresado, este tipo del quebrantamien-
to de la fidelidad, resulta hoy en dfa, imposible de aceptar y asimilar, en - -
cuanto que no podemos tomar a la fidelidad como bien juridico tutelado, gsto es
no podriamos darle a la fidelidad tal y como se entiende, efectos juridicos in-
dependientes. Claro esta que a esa obligacion de fidelidad acompahada de un da
flo patrimonial, es en esencia, el quid de la administracién fraudulenta.

Tanto en Alemania como en la Argentina, la administracidn fraudu-
lenta se sustenta en la teoria del abuso como en la del quebrantamiento de la -
fidelidad. A este respecto y en relacidn al apartado 70. del Articulo 173 del-
Codigo Penal Argentino, el Licenciado Ignacio Mendoza Iglesias, en ocasion a un
asunto sobre extradiccidn, serdalo: "Pero ya al margen de cualquier cuestidn --
doctrinaria que, se repite,siempre se ha promovido en forma unanime, por la dis
tincién neta estre las tres figuras (fraude, administracién fraudulenta y abuso
de confianza) lo cierto es que el mismo texto definitorio argentino se encarga-
de proporcionarnos los datos y elementos de, jucio necesarios para aseverar que-
su tipo -el de la administracion fraudulenta- no es encuadrable en la definj---
cidn de abuso de confianza".

Y agrega el Maestro Mendoza Iglesias:  "Se advierte de inmediato-
que en aquella infraccidn, atin cuando pueda tener repercusiones patrimoniales,-
no son bienes de esta especie el objeto de la proteccign juridico-penal; de -~ -
acuerdo con la definicidn que examinamos, la accidon tipica se encuentra consti-
tuida por "la violacidn de deberes de cuidado de bienes o intereses pecunarios-
ajenos", como un bien juridico en si mismo considerado, y con total abstraccidn
de que ella pudiera importar un acto de disposicidn, de apropiacién indebida, o
de un simple comportamiento como duefio; tan es asi, que para la integracifn y -
consumacidn de la figura, la ley se desentiende de la obtencidn de un beneficio
econdmico o lucro indebido como consecuencia de la accidn, siendo suficiente -
para ello el que se perjudique los intereses confiados o se obligue abusivamen-
te al titular de éstos, y si bien es verdad que como finalidad de 1a accidn se-
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requiere procurar un lucro indebido o causar dafo, no es menos exacto que perte
neciendo ello al aspecto interno del delito, ello no altera la naturaleza del -
resultado exigido por la ley". Como comentario'al margen, por nuestra parte di
remos que en Alemania, el hecho de procurarse un.beneficio patrimonial, opera -
como agravante. : . -

te no es asimilable

de las frnaltdades de las conductas apuntadas y que mientras'e
cidn fraudulenta de le ley Argentina, el obaeto sobre el cual’ reca 1a ccaon -
son los "intereses" generalmente considerados, en contrad1cc1on a la severa 1i-

mitacidn de nuestro texto que se refiere tan solo a "cosa muebles"; es:1nduda--

ble que es la propia legislacidn Argentina l1a gue se encarga de confirmar”é1 -
criterio introvertido de que la administracidon fraudulenta es un de]ito'propio,
autdnomo e independiente del delito de abuso de confianza, aprop1ac1on indebida
etc”. (110)

Cabe aqui vo]ver a transcribir el Artxculo 173 Fracc10n 7o del -
Codigo Penal Argent1no.: "E1 que por dISposicwon de 12 ey, de-la: utor1dad 0 -
por un acto Jur1d1co, tuv1era a: S"cargo ‘
dado de bienes : ‘para.si-

0 para un’terce
care los inter

"E1 que dolosa

“negocio” juridico-o: de ‘una re]ac1on de‘f1de11dad de cu1ddr-
de intereses patrlmontales aJen‘

B y de esta manera -acasiona un per3u1c1o ala-

(110) Mendoza Iglesias Ignacio. Op. Cit.
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persona cuyos intereses patrimoniales debe atender, serd castigado...".

En ambas def1n1c1ones podemos encontrar, tanto e] tlpo del abuso
como el tipo del quebra’ am1ent de la de11da_ ‘ el e

En Alemania, la: Jurlsprudenc1a ha 1mpuesto l1m1tac1ones al’Art1cu
lo 266, toda vez que ha: cons1derado que es "excesivamente amplio”, Estas Timi
taciones han sido aceptadas y. aprobadas por la mayoria de los tratad1stas y --
asi encontramos que, entre otras cosas, el que se encarga del manejo- de] patrl—
monio ajeno debe contar’ con una c1erta libertad de accin, con cierta: autonom1
a e independencia en-su ge§t1on. ‘Ademss, debe de tratarse de act1v1dades que-
tengan un cierto tiempo'&étduféc1on Asimismo, en este tipo penal,- no se: con-"
sideran para su t1p1f1cac1on, los actos realizados por un mandadero o act1v1da
des meramente mecdnicas, que sean intransendentes; ta accidn a desarro!]ar de-r
de de tener s1empre cierta Jmportanc1a y ademds.debemos de cons1derar,_que no-
toda obligacién de hacer se sustenta en un deber de fidelidad. '

Importante es: hacer notar que dentro de esta f1gura, el hecho de-
arruinar y dafar el- patr1m0n1o conf1ado, por. causas de torpeza. 0: 1nexper1enc1a
del administrador, no s1gn1f1ca la. t1p1f1cac1on de este 111c1to, debemos recor
dar que como condicisn 1nd15pensab1e se requ1ere el do]o, la: 1ntenc1on de per-
judicar.” Al respecto, e] Maestro'Argent1no Sebast1an So]er, escr1be C"Sin em

negocio resulte 1mprudentemente r
te d1r1g1dos dan 1ugar a 1a 1mput

a1ladm1nlstrador que, pensando en obte
atrlmonlo, arrlesga “dema-

ue perjuicios.: Este,gs,un_prqb}gma -
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muy delicado y creemos que debe de analizarse cada caso en particular y saber-
en que momento, el riesgo inherente a cualquier especulacidn comercial deja de
ser Yicito para convertirse en ilicito.

Por iltimo tenemos dos requisitos necesarios para la integracién-
de esta figura: 1.- Necesariamente la causacion de un dafio a Ta persona cuyos
intereses patrimoniales debjan atenderse. Este menoscabo debe ser precisamen-
te a los intereses Gnicos y exclusivos a la persona a la que se le debe fideli
dad, es decir, debe de haber una identidad entre los intereses obligados a pro
teger y los interesas dafados, y 2.- El dolo, es decir, el elemento subjetivo
del delito. Nos encontramos con dos tipos de dolo: el directo y el eventual.-
En el primero, es el caso de que el agente tiene la intencidn precisa de 1le--
var a cabo 2} acto castigado por la ley, el hecho esta previsto y se quiere; -
el segundoc, o sea el dolo eventual, se di cuando el agénte prevee la realiza--
cidn del hecho como consecuencia necesaria de su accidon u omisidn, ésto es, en
el dolo eventual sélo se requiere la accidn aunque se prevee el dafio como re--
sultado necesario de la accion.

Aplicando estas nociones al Delito de Administracidn Fraudulenta,
es suficiente el dolo eventual, para caer dentro del terreno de 1a tipicidad,-
"Puede bastar, fundamentalmente, el dolo condicionado ("dolus gventualis"), --
pero nunca debe olvidarse que en toda tarea relativa al cuidado de un patrimo-
nio es inevitable hacerse cargo de ciertos peligros y riesgos, y que la ley no
tiene la misidn ni la finalidad de poner trabas a un sano espiritu de iniciati
va. Al condenar, debe resultar siempre que el autor se habia hecho cargo, por
Yo menos, de las consecuencias desfavorables de su accidn, ésto es, que la -
habia consentido o bien que mis alla de la simple culpa, no las habia tenido~
en cuenta. No se incluye aqui los perJu1c1os que hayan sido ocasijonados o -~

arriesgados a fin de obtener mayores ventaJaSepara 1a persona cuyos intereses
se atijenden", (112) :

El elemento subje;ivd‘dé rs racterlzarse por la vo]untad aunque

sea cventual, de provocar: ona. awqu1en se tiene la obligacién

{112) Mezger Edwund. Op. Cit. Pag. 282.
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de fidelidad. Es importante insistir en la conducta de quien, sin intencidn de
perjudicar, y con el solo dnimo de obtener mas provechos para con quien se esta
ba obligado, arriesga en negocios que no acarrean mds que pérdidas. Aqui no po
demns hablar de Administracidn Fraudulenta; sin embargo, si encuadramos dentro
del ilicito penal, aquel comportamiento del administrador de una sociedad, que-
invierte el dinero que le ha sido confiado, en otra empresa de la cual tiene in
tereses, con la idea de reintegrarlo en el futuro. Tipico caso de dolo even---
tual que si es punible. k

- E] momento consumativo del detito, también ha sido un punto muy --
controvertido entre los tratadistas; para el Maestro Italiano Carrara, el deli-
to no se consuma con la distraccion de la cosa, sino hasta 1a rendicibn de cuen
tas, ya que, segin &1, la consumacion llega no con la distraccién de fondos, -
sino con la diferencia final, agregando: "Y ello demuestra, precisamente, que-
la existencia del delito radica siempre en la rendicion de cuentas, por que sin
ella nunca podria afirmarse que el gestor huyendo, negando o alterando las - -
sumas se ha enriquecido ilicita y maliciosamente”, (113)

Definitivamente no estamos de acuerdo con Carrara y nos adherimos-
al comentario de Jiménez Huerta que atinadamente, afirma: "E1 pensamiento de -
Carrara no es, a juicio nuestro, aceptable, pues la esencia del delito no con--
siste en la falta de rendicidn de cuentas, sino en la comprobada realidad de un
provecho injusto obtenido en perjuicio de otro, mediante el abuso que el admi--
nistrador hace de sus facultades o de su posicién., Y en el mismo instante en -
que ésto acontece, el delito queda consumado. La rendicion de cuentas puede te
ner un valor instrumental en cuanto medio para probar el quid del delito, aun--
que no en forma exclus1va 0 monop011zadora sino en concurso con todos los ‘demds
elementos de prueba que entran en Juego en el en'u1c1am1ento pena]" (114)

Estaremos en-presen-

]1t0;
uando aque] teniendo claro-

(113) Carrara Francesco Op, Cit. Pag. 384
(114} Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pig. 254.
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conocimiento de las intenciones delictuosas del administrador, le proporciona -
elementos materiales para alterar cuentas, falsificar recibos y en general le -
preste la ayuda necesaria-para causar-un dafo patrimenial.

lito, puede reg1i
ma por causas aj
del adm1n1strad
taferro suyo-, maqu1nar1

agrlcola en un prec1o mucho menor,al rea1

F1na1mente y después de haber ana]1zado todos y cada uno de Tos-
e]ementos que 1ntegran ‘el Delito de Adm1n1strac1on Fraudulenta exam1naremos de
nuestro Cédigo Penal, el Articulo 388.. "Al que por cualqu1er mot1vo ten1endo a
su cargo la administracion o el cu1dado de b1enes ajenos,. con an1mo de Tucro --
perjudique al titular de éstos, alterando las cuentas o cond1c1ones de los con-
tratos, haciendo aparecer operaciones o gastos 1nex1stentes 0 exagerando los --
reales, ocultando o reteniendo valores o emp]eéndo]os 1ndeb1damente, se le im--
pondrdn las penas previstas para el delito-de- fraude

En esta def1n1c1on, que se antOJa un tanto a]eJada de la natura]e

. 1ns1st1do,
omo ya 10 vimos,-

en _absoluto 1nterf1ere con los elementos const1tut1vos del dellto.» Y-para-no -

ir mas 1eJos, en 1a expos1c1on ‘de motlvos de’ las reformas,al ordenamlento en -

cuestidn, nos” encontramos “con-que’™ ...ten1e'do a"u'carg adm1n1strac1on o -

cuidado de bienes aJenos, 'y prec15amente con -animo -de“lucrg esto es, con'el --

propdsito de obtener bencf1c1os 1ndeb1dos... 3 10 cua{ Slgn1f1ca que, actual--
mente en México, existe una laguna 1eg1slat1va mas por llpnar.
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Por otra parte y salvo ese error fundamental, encontramos que el
perjuicio debe ser consecuencia de la alteracién de cuentas, de gastos, asi -
como de la modificacion de las condiciones de los contratos, de la ocultacién-
y retencién de valores, o empleo indebido de los mismos.

Tampoco estamos de acuerdo con la frase “ocultando*o retenlendo-
valores" ya que por‘el hecho de ocultar.o retener b1enes o vaJor '
encuadrar esa conducta dentro de esa f1gura. £l ocultam1e

[ 1on de, -
bienes como acciones 1ndepend1entes, son 7mputab1es a. otros de]1tos vomo Frau-
de, Abuso de Conf1anza o Robo, pero-no es Inf1de]1dad Patr1m0n1a]

Por @1timo, en cuah}dihaéefaylavalteracién de Tos contratos o de
cuentas, debe de ser sobre vé1bres,'107Cua1'trae'como consecuencia, un perjui
cio o dafo patrimonial.- A]terac1on de ‘contratos o0 cuentas que no 1nf1uya en -
los bienes patr1mon1ales, no ‘se t1p1f1ca en este Delito,
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DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES

Después de haber analizado los Delitos Patrimoniales de Robo, -
Abuso de Confianza, el Fraude y la Administracion Fraudulenta, estableceremos
las principales diferencias de este iltimo ilicito con los otros tres, De To
visto hasta aqui, vamos a encontrar, seguramente diferencias muy significati-
vas de donde sin duda alguna, se establecera una vez mis la autonomia e inde-
pendencia del Delito de Administracién Fraudulenta.

R0BO

Necesario es recordar la definicion que de este delito nos di el
Cddigo Penal en su Articulo 367: "Comete el delito de robo, e! que se apodera
de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que -
pueda disponer de ella con arreglo a la ley".

En primer lugar, y tomando en consideracion lo que al respecto -
mencionamos sobre el apoderamiento -accidn de poner bajo su dominio una cosa -
que antes se encontraba en poder de otro-, en la Administracion Fraudulenta, -
nunca se di esta accion, ya que el administrador infiel, tiene a su disposi---
cion los bienes confiados a su manejo y por lo tanto, jamds podemos hablar de-
un apoderamiento. Esos bienes le han sido transmitidos y la mayoria de las ve
ces, ni transmisin se d&, en los tipicos casos en donde por sus gestiones, el
administrador adquiere a nombre del administrado dichos bienes y por consecuen
cia, nunca han estado en posesion de la persona a la que se le debe fidelidad.
Por 1o tanto, el apoderamiento en la administracion fraudulenta, no existe.

Por 1o que hace a la cosa ajena mueble del robo, otra gran dife-
rencia con la Infidelidad Patrimonial, es que en éste dltimo ilicito, también-
puede comprender bienes inmuebles. Al respecto, no puede haber discusién algu
na.

No queremos enumerar la infinidad de diferencias que existen en-
tre ambos ilicitos, ya que resultaria tarea un tanto absurda y repetitiva, --
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equiparar un delito tan diferente en muchos aspectos -casi en todos~ de donde-
hasta en los sujetos que intervienen son tan diferentes y especiales, con cua-
Yidades jurfdicas muy significativas, como el punto tan fundamental de la admi
nistracién fraudulenta, que es el caso de! no enriquecimiento del autor como -
requisito necesario.

Obviamente que dentro de las similitudes, estaremos siempre en -
presencia de que el objeto de la tutela juridica a fin de cuentas, es el patri
monio de ambos delitos, y todavia ahf, encontramos que en el robo, ademds de -
la propiedad, se protegen situaciones jurfdicas de hecho, como es la posesion;
ideolbgicamente -como sucede en Alemania- en la administracidn infiel se prote
ge el patrimonio y 1a relacidn de fidelidad como bien juridico.

Para terminar, otra de las grandes diferencias entre los delitos
de robo y administracion fraudulenta, sencillamente en éste {1timo ilicito, la
accién no recae sobre un solo objeto determinrado, sino sobre un conjunto; el -
administrador maneja el patrimonio o parte de el, en forma global; en el robo,
es apoderamiento de bien mueble determinado. Pensamos definitivamente que en-
tre el delito de robo y el de infidelidad patrimonial, existe un abismo de di-
ferencias tan grande, que practicamente no hay nada mis que comentar.

ABUSO DE CONFIANZA

Asi como en el delite de robo con la administracidn fraudulenta,
existen desigualdades tan hondas, en el abuso de confianza, estas divergencias
son minimas, tan minimas que infinidad de conductas se confunden entre los ili
citos de la administracidn infiel con el abuso de confianza. Conductas muy si
milares, con sujetos que intervienen también con cualidades juridicas pareci--
das si no es que iguales, la administracion fraudulenta y el abuso de confian-
za, hoy en dia, en muchas legislaciones, se fusionan en una sola figura. Empe
ro, intentaremos subrayar las diferencias mas importantes, que de antemano, di
remos que si las hay.

E1 concepto que nos di el Cédigo Penal sobre el Abuso de Confian
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za, en su Articulo 382, dice: "Al que con perjuicio de alguien disponga para si
o para otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido la-
tenencia y no el dominio, se le sancionard con prision..."

Tal y como ya quedo analizado, el perjuicio -importantisimo en los
dos delitos- es inegable su existencia en ambos ilicitos. Quisieramos detener--
nos un poco en cuanto al concepto de perjuicio; por perjuicio entendemos la pri-
vacidn de una ganancia licita y por lo tanto, es oportuno aclarar que en el abuso
de confianza se debid de emplear, ademds de la palabra perjuicio, la de dafio, que
como sabemos, es la accign de menoscabar el patrimonio, de disminuirlo, Asi las-
cosas, sentimos que en el abuso de confianza y en la infidelidad patrimonial, ca-
ben tanto el dafio como el perjuicio. De cualquier manera, en ambas infracciones-

su significado y consecuencia es el mismo y en nada se contraponen a su naturale-
za juridica.

Ahora bien, empiezan las diferencias; en el abusc de confianza ha-
blamos de uns disposicidn para si o para otro. Ha quedado entendido que el ver-
bo disponer es tanto como convertirse en propietario, conducirse como duefio de -
la cosa. Indispensable resulta 1a disposicidn para si o para otro de una cosa -
ajena en el abuso de confianza, no asi en la administracién fraudulenta que, in-
sistimos puede tipificarse sin ninguna disposicidn. Basta el dafio o perjuicio -
al patrimonio ajeno; no se requiere el enriquecimiento o disposicidon del autor o
un tercero.

En otro orden de ideas, en el abuso de confianza, 1a proteccion ju
ridica esta dirigida {nica y exclusivamente a bienes muebles, tal y como se des-
prende de la propia definicion que nos di el Cédigo Penal; por el contrario en -
la administracidn fraudulenta, se tutelan los bienes mobiliarios como los inmobi
liarios. Resultaria ocioso insistir en este punto.

Tema sumamente importante en nuestro trabajo es el de la famosa --
transmisidn de la tenencia y no del dominio. Ha quedado claro, que en el abuso-
de confianza siempre se transmite la tenencia de un objeto y no el dominio del -
mismo. En la administracion fraudulenta asi se entiende, con la salvedad de que
repetimos, en muchisimas ocasiones no se transfiere esa tenencia ya que, por no-
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existir con anterioridad, es imposible dicha transferencia. Es inobjetable que-
el administrador, dadas sus facultades y obligaciones, adquiera bienes que nunca
antes estuvieron en posesifn material del administrado.

Por lo tanto, no cabe aqui encuadrar la figura del abuso de con--
fianza,

Tocante a los sujetos que intervienen en los dos ilicitos, Gnica-
mente comentaremos que en el abuso de confianza, determinados autores tienen esa
cualidad en la administracién fraudulenta, como es el caso de los administra- - -
dores y cualquier persona que gobierne un patrimonio extaflo; bien sabemos que en
el abuso de confianza, muchos sujetos no tienen esa cualidad que se requiere --
para ser autores de administraci6n fraudulenta, tipificindose en dado caso su ~-
conducta, por lo que establece el primero de los ilicitos.

Aungue resulte repetitivo, es justo volver a mencionar la caracte
ristica del manejo global, el conjunto que impone la administracifn fraudulenta,
a diferencia de un solo bien mueble que se dispone en el abuso de confianza.

Diferencias no tan marcadas ni profundas como en el delito de ro-
bo, pero que de cualquier forma, una vez mis, demuestran separaciones tajantes -
entre el abuso de confianza y la administracidn fraudulenta.

FRAUDE

Por 1o que hace a éste Giltimo delito, es frecuente -aunque no tan
to como en el abuso de confianza-, encontrar acciones que llegan a confundirse -
con la administracion fraudulenta.

Es menester recordar la definicion del delito de fraude que sefia-
la el Articulo 386 del Cédigo Penal en vigor: "Comete el delito de fraude el --
que engafando a uno o aprovechindose del error en que &ste se halla, se hace ili
citamente de una cosa o alcanza un lucro indebido".
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En primer término, cabe decir que tomando en cuenta los elementos
del delito de fraude, &sto es, el engafio 0 el aprovechamiento del error, la ob--
rimero y el se-
gundo, con los conceptos y.consideraciones que hemos expuesto sobre la-adminis--

=racidn fraudu]enta,' o0 hay" semeJanza alguna.. “Es de: 1u

tencion del lucro indebido y la relacion de causalidad entre e1

tf‘O : conoc1m1ento que en

el fraude, e] SUJEt ct1vo‘se hace del b1en medla te ,gqﬁql.o,aproveqham1ento

Por otra parte, c01nc1den ambas,1nfracc10nes‘en que se tutelan -
bienes muebles como inmuebles, pero no asi en cuanto a los autores de dichos de-
litos. En el fraude, practicamente cualquier persona con capacidad legal, puede
ser imputable, en tanto que no sucede 10 mismo en la infidelidad patrimonial. -
Amén de que, como también ya lo expresamos con las diferencias del robo y abuso-
de confianza, no se toma en cuenta un objeto, sino la relacidn del patrimonio --
globalmente.

Asimismo, el elemento indispensable del-lucro-indebido-o-de hacer
se ilicitamente de-una, cosa en el delito de fraude, resulta 1ntrasendente para -

la administracién fraudulenta ademas de que_e el pr1mer 111c1to mencionado, el
engaiio como el arrori no. S 17.€

med1os 0 e] medio de que se va-
le el sujeto act1vo>par sar1amente 8s la obtencidn de-

una cosa o un 1ucro 1nde 0 empleado en la administra--

cidn fraudulenta es ara con quien se esta obligado.

luyendo estos comentar1os al robo, --
er. forma resulta secundarlo para-

abuso de confiahi
d ' ‘erbos del apoderam1ento de dis

,laflnfwdelldad patrimonial, esas -
'S ns1dcramos que es suficiente para la tipifi
cacion del 111c1to ,de cualquler conduCta, 1]amesele como se-le quicra llamar. -
ejeculada-en dano-o perjuicio de Tos 1nterescs patrimoniales confiados.
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LEYES ESPECIALES

A través de nuestro estudio, hemos analizado entre otras cosas,~
hipotéticas conductas de sujetos que en un momento dado, podrfan ser encuadra-
das dentro del terreno de la Administracién Fraudulenta. Veremos ahora, den--
tro de nuestra legislacibn en vigor, preceptos que claramente son manifestacio
nes de dichas conductas las cuales estan previstas en la Ley de Quiebras y Sus
pensi6n de Pagos, Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Au-
xiliares, asi como en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

LEY DE QUIEBRAS Y SUSPENSION DE PAGOS

Como es de nuestro conocimiento, el comerciante que cese en el -
pago de sus obligaciones, podrd ser declarado en estado de quiebra. Asimismo,
en las sociedades donde Tos socios responden jlimitadamente, son considerados-
como gquebrados.

Cuando un comerciante o sociedad mercantil, es declarada en quie
bra, el Juez tiene la obligacidon de nombrar a un sindico, el cual tiene el ca-
récter de auxiliar de la administracién de justicia. E1 nombramiento del sin-
dico puede recaer, bien sea en una Institucion de Crédito, en Cimaras de Indus
tria o Comercio a través de su personal del consejo directive, o bien en comer
ciantes sociales e industriales inscritos en el Registro de Comercio.

De acuerdo al Articulo 30 de la Ley de Quiebras y Suspensiones -
de Pagos, (115) no pueden desempeiiar el cargo de sindico: 1.- Los parientes-
dentro del cuarte grado de consanguinidad o segundo de afinidad del quebrado.-
2.- Los que sean parientes en dichos grados de los miembros de los consejos de
administracion o gerentes de las sociedades por acciones o de responsabilidad-
limitada en quiebra, o de las personas autorizadas para usar de la firma so- -
cial si se trata de sociedades colectivas o en comandita. 3.~ Los parientes -
en los grados mencionados del Juez que conozca de la quiebra. 4.- Los amigos-

(115) Ley de Quiebras y Suspensidn de Pagos. Editorial Porrua, S. A.
México, 1984,
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intimos o enemigos manifiestos, el apoderado, el abogado, los socios o personas
que tengan comunidad de intereses con el quebrado o con los elementos de las em
presas sociales menciopadas en la fraccidn 2,

Asi las cosas, el sindico, que propiamente entre al terreno del -
manejo del patrimonio ajeno, y en consecuencia asume la obligacidn de una buena
conservacion y administracion de los bienes confiados, tiene ademis otras res--
ponsabilidades, tal y como se desprende del Articulo 46 de la ley en estudio: =
Tomar posesidn de la empresa y de los demas bienes del quebrado, redacter el in
ventario de la empresa y demas bienes, formar balance si no lo hubiere, el ex§-
men de 1ibros, documentos y demas papeles de la empresa, informar al Juez sobre
las causas que dieron origen a la quiebra, circunstancias particulares acerca -
del funcionamiento de la empresa, el estado de los libros y todos los demas da-
tos que juzgue oportuno; 1Tevar la contabilidad de 1a quiebra, establecer una -
lista de los acreedores, etc.

Como podemos observar, el sindico entra de 1leno al control del -
patrimonio del quebrado; mds aun, trimestralmente rendird cuentas de su gestidn
e informard al Juez sobre el estado de la gquiebra, so pena de removerlo si no -
causiona su manejo o deja de rendir su informe trimestral.

Ante tal panorama, el sindico puede situarse en hipftesis total--
mente encuadrables dentro del dmbito de 1a administracidn fraudulenta; situado-
en el manejo absoluto de Ta mesa del quebrado, con un sinfin de facultades para
administrar y disponer de ese patrimonio, el auxiliar de la administracidn de -
Justicia puede cometer infidelidad patrimonial, ‘

E1 Articulo 56 de la Ley en Quiebras y Suspensidn de Pagos esta--
blece: "El1 sindico serd responsable ante la masa, de los dafios y perjuicios ~--
que cause en el desempeiio de sus funciones por no proceder como un comerciante-
diligente en negocic propio”. Articule muy parecido en cuanto a sus alcances a
aquel que ya estudiamos del gestor de negocios que, sin autorizacidon y sin es--
tar obligado a ello, se hace cargo de un negocio ajeno.

A pesar de que en la quiebra, el sindico esta bajo la vigilancia-~
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de los interventores, quienes representan los intereses de los acreedores, es -
importante recalcar que tales interventores no manejan ni administran la masa -
del quebrado; por 1o tanto éstos no pueden ser sujetos de Administracién Fraudu
fenta. ’

E1 Articulo 108 del mismo ordenamiento en estudio, dispone: "Los
sindicos de la quiebra quedardn sometidos a las normas dictadas en los titulos-
X y XI del Cidigo Penal indicado". Tales normas se refieren a los delitos come
tidos por servicios piblicos asi como a los delitos cometidos en la Administra-
cidn de Justicia.

Por nuestra parte, creemos que en nada se contrapone, ademis de -
los delitos antes mencionados, el de ser sujetos imputables de Administracibn -
Fraudulenta, ya que, repetimos, su posicidn los encuadra perfectamente dentro -
del Delito de Infidelidad Patrimonial.

Por {iltimo, es menester recordar que en el procedimiento de sus--
pensibn de pagos, el deudor conserva la administracidn de sus bienes, por 1o --
que, a pesar de que se nombre sindico, éste no podrd cometer el delito en estu~
dio, toda vez que dentro de dicho procedimiento de suspensiGn de pagos, el sin-
dico no tiene facultades de administracion, ni mucho menos de disposicién; si -
acaso, y como la propia ley lo sefala, entre otras facultades estd la de vigi--
lar la caja y la contabilidad, practicar inventarios y en general, estar al tap
to de la operacidn que realice el deudor; ésto es un simple interventor.

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREDITO Y ORGANIZACIONES AUXILIARES

En la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones --
Auxiliares, (116) encontramos preceptos muy interesantes relacionados estrecha-
mente con el Delito de Administracidén Fraudulenta. Como sabemos, esta ley es -
apiicable a cmpresas que tengan por objeto el ejercicic habitual de la banca y-
del crédito dentro de la Repiiblica Mexicana, y cuyas operaciones se constituyen
en depdsito, ahorro, financieras, hipotecarias, de capitalizacidn, fiduciarias-
y miltiples. v

(116) Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares,
Editorial Porrua, S. A. México. 1984.
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De todas estas operaciones, 1a dnica que nos:interesa ﬁara tos -
fines de nuestro estudie, es la relativa a la actividad fiduciaria. =~

El Artlcu]o 44 de 1a ley en cuest1on, establece" “Las soc1eda~*
des o las instituciones de crédito que dmsfruten concesion para Tlevar a cabo-
operaciones- fiduciarias estarén autorizadas en los términos de esta ley.

¢) Para desempefar el cargo de comisionario o miembros del conse
jo de vigilancia de sociedades, aungue no tengan participacién en ellas.

d) Para encargarse de 1levar contabilidad y 1ibros de actas y de
registro de toda clase de sociedades y empresas; y para ceder su domicilio - -
para pagos, notificaciones, celebracidn de juntas o asambleas, domiciliacibn -
que tendrd efectos legales siempre que se trate de la misma plaza y sea débidg
mente dada a conocer en cada caso. ‘

e) Para desempefiar 1a sindicatura o encargarse de 1a liquidacidn
judicial o extrajudicial de negociaciones, establecimientos, concursos o heren
cias. ’ N

f) Para desempefiar los cargos de a1bacea, eJecutorvespecxaT, in-
terventor, depositario judicial, representante de ausentes o lgnorados tutor-
o curador.y patrono de instituciones de beneficiencia.

g)tPara administrar toda clase de bienes inmuebles que no sean -
fincas riisticas,”a menos que en &ste (1timo casoc hayan recibido la:administra-
cidn para distbibuif el patrimonio entre herederos, 1egatarios; asociados o -~
acreedores, 0 para pagar una obligacidn o para garantizar su cump11mtento con-
el valor de la m1sma finca o de sus productos y sin que en estos casos la ad--
qu1s1c10n exceda del p]azo de dos aftos, : i

sl .ara rec1b1r en depos1to, administracid n o,garantia por cuen-
ta de terceros, toda ¢ 'se de bienes, muebles, titutos o va]ores.

Resulta claro que, de los incisos transcritos, estamos en presen
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cia de situaciones que nos pueden 1levar al campo del Derecho Penal via la Admi
nistracion Fraudulenta; ésto es, en las operaciones mencionadas se 1leva a cabo
el manejo o direccion de un patrimonio extraio, y ademds en forma conjunta y ~-
que pcr ende, si resulta un perjuicio doloso a dicho patrimonio, necesariamente
estaremos dentro del tipo de infidelidad patrimoniél.

Estas act1v1dades u operac1ones que emos enunc1ado, se,llevan a -

mente.

En 1o personal sentimos que en estas hipdtesis de operaciones al -
pablico, es decir, de manejo y control de un patrimonio ajenb,']a figura de Ta-
Administracion Fraudulenta en nada se contrapone a responsabilidades civiles, e
inclusive penales, como podria ser el abuso de confianza o el fraude; es decir,
si conforme a las caracteristicas que hemos estudiado del Delito de Administra-
cién fraudulenta, éstas se llegan a dar en una operacion fiduciaria, no vemos -
el por que no se deba sancionar al sujeto activo de acuerdo a su conducta des--
plegada, que en este caso seria la de la Infidelidad Patrimonial. Si el infrac
tor incurre en fraude o abuso de confianza, que se le sancione como tal, siem-~
pre y cuando su accion se adeclle exactamente a las condiciones que seiiala el or
denamiento punitivo para la realizacion de ta) o cual delito.

Por otra parte, y atendiendo a lo dispuesto por el Articulo 91 bis.
de la Legislacidn Bancaria, las instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi-
Vijares (almacenes de depdsito y uniones de crédito) desempefardn su actividad y
ejercitardn sus facultades, por medio de uno o varios funcionarios nombrados --
para tal efecto y de cuyos actos responde directa e ilimitadamente 1a institu--
cidn, sin perjuicio de las responsabilidades penales o civiles en que dichos --
funcionarios incurran. '

Y ya que mencionamos a las'unibhes:de7érédito,'las cuales pueden -
ser de diversa indole -1ndustr1a1es agropecuar1as, comer01a1es etc.~, valga -
lo que hemos manifestado con respecto ‘a. )as 1nst1tuc1ones fiduciarias.

Finaimente, y dentro del cap?tuio "de las prohibiciones generales-
y de las sanciones", en el Articulo 153 bis. encontramos sanciones que definiti
vamente son conductas tipicas de Administracién Fraudulenta.



138

1.~ Serdn sancionados con las penas que senala el articulo que -
antecede -de dos a diez ahos de prisifn- los funcionarios y Tos empleados de --
las instituciones de crédito u organizaciones auxiliares:

ticulo 94 de eétélI
cion de que se trat

b): Qu falsif
raciones que resu1ten en
cidn en la que presten su
lar que esta Gltima fraccion

ta, mucho mas claro y precist
que nos da el Cadigo Penal al res
encontrar -dentro de toda 1a‘1eg1s]ack'
se asemeja al delito en estud1o) &

organ1zac10n.
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d) Que para. liberar a un deudor, otorguen créditos a una o varias
personas fisicas o morales, que se encuentren en estado de insolvencia, sustitu

vendo en los registros de 1a institucidn u organizacidn respectiva unos activos
por otros.

e) Que a sab1endas perm1tan a)un deudor desy1ar el 1mporte del -

inciso “e"- en n1ngun momento se habla de benef1c1o a]

a a 1as ins-
tituciones, punto en el cual tanto hemos 1ns1st1do en : genera], es-

dec1r, el querer 1nc1u1r .como requisito 1nd1spensab1

fdél ordenamlento punltlvo en v1gor. se en--
al1dad es la 1nftde11dad patr1mon1a1

esa manera,.es:d
cuentra muy alej

LEY_GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES

En esta Jey (117) se contemplan se1s espec1es de soc1edades mer--
cantiles, a saber‘;

La soc1edad en nombre co]ectlvo en
responsabilidad 1imitada la soc1edad anénima, e

nalmente, la soc1edad cooperat1va ' Brevemente ana112a de estas -

S, A

(117) Ley General de Socuedades Mercant1]es Editorjal;Poﬁrua
México, 1985, A RN
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sociedades y su relacion con la Administracion Fraudulenta en el Derecho Penal.

Hasta la fecha, sigue prevaletiendo Q]'principio de que todas -
las sociedades gozan de personalidad juridica distinta a la de los sujetos fi-
sicos que la integran, ' e

Asimismo y dentro de todo el contexto de este ley, encontramos -
que la vigilancia de las sociedades continia a cargo de Jos comisarios y que a
pesar de que pueden ser personas extrafas a dicha sociedad, individualmente --
son responsables para con la misma del cumplimiento de sus obligaciones; tam--
bién queda establecido que la asamblea general de accionistas sigue siendo el-
organo supremo de la sociedad.

Por lo que toca a la representacidon de toda sociedad mercantil,-
sabemos que recae en uno o varios administradores, quienes tienen facultades -
para 1levar a cabo todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad.

Después de este somero predmbulo, empezaremos nuestro andlisis--
con la sociedad en nombre colectivo. El1 Articulo 25 de la ley en cuestidn, --
sefiala:  "Sociedad en nombre colectivo, es aquella que existe bajo una razdn -
social y en la que todos Tos socios responden de modo subsidiafib;igfimitada y
solidariamente de las obligaciones sociales".

En Ta exposicidn de motivos de esta Ley de Sociedades, y especi-
ficamente por 1o que respecta a la sociedad en nombre colectivo, encontramos -
como modificaciones sobresalientes "...la amplificacidn del deber que los so--
cios tienen de no dedicarse a negocios del mismo género de los que constituyen
el objeto de 1a sociedad". Y es aqui precisamente donde se nos presenta una -
de tantas manifestaciones para cometer el delito de infidelidad patrimonial. -
Efectivamente, el Articulo 35, dentro del capitulo de la sociedad en nombre cg
lectivo, establece: "Los socios, ni por cuenta propia ni por ajena, podrdn de
dicarse a negocios del mismo género de los que constituyen el objeto de la so-
ciedad, ni formar parte de sociedades que Tos realicen, salvo con el consentj
miento de Jos demas socios"., Esto es lo que se le ha dado por 1lamar "prohibi
cion de concurrencia”,



L3

A lo largo de nuestro estudio, hemos visto y analizado la condug
ta del socio que bien, para perjudicar el patrimonio de la sociedad a la que -
se esta obligado, o bien para acrecentar fraudulentamente el capital de la so-
ciedad donde tienen algln interés, o beneficiar a un tercero, aprovecha su po-
sicidn 1levando a cabo acciones en perjuicio y beneficio de ambas sociedades.-
La segunda parte del Articulo 35 dice: “En caso de contravencidn, la sociedad
podra excluir al infractor, privdndolo de los beneficios que le corresponde en
ella, y exigirle el importe de los dafios y perjuicios". Por nuestra parte, in
sisitimos que en este tipo de conductas, ademds de los dafios y perjuicios oca-
sionados, deberia de seguirsele al infractor una accifn criminal de administra
cidn fraudulenta cuando haya actuado dolosamente.

Asimismo, el Articulo 50 de esta ley contempla los casos de res-
cisidn del contrato de sociedad para con el socio cuando:

1.- Haga uso de la firma o del capital social para negocios pro-
pios; 2.~ Por infraccidn al pacto social; 3.- Por infraccidn a las disposi--
ciones legales que rijan el contrato social; 4.- Por comisidn de actos fraudy
lentos o dolosos contra la compaiia y 5.- Por quiebra, interdiccién o inhabi-
litacidn para ejercer el comercio. De estas cinco hipdtesis, la primera y la-
cuarta, son acciones tipicas de administracion fraudulenta o infiel.

£l Maestro Joaquin Rodriguez, en su Tratado de Derecho Mercantil
y, especificamente por lo que hace al Articulo 35 de la ley en estudio, comen-
ta: “...prohibicidn que descansa en la posibilidad de que el socio este perfec
tamente enterads de los negocios sociales, conocimiento que podria utilizar en
beneficio propio, haciendo asi una competencia desleal a la sociedad". (118)

Por nuestra parte, agregaremos al comentario del Profesor Rodri-
guez, que ademis de que estuviera perfectamente enterade de los negocios socia
les, su posicidn lo coloca en una situacion donde puede llevar a efecto infini
dad de operaciones en perjuicio de la sociedad; también debemos agregar que -
mis que “una competencia desleal a la sociedad", el dafio econdmico causado a -
1a misma, el perjuicio patrimonial ocasionado, trae aparejada consecuencias --

{118) Rodriguez Rodriguez Joaquin. Curso de Derecho Mercantil., Tomo |
2a. Edici6n, Editorial Porrua. México 1952, Pag. 66.
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mucho mayores a la deslealtad a dicha sociedad.

Por 1o que hace a la sociedad en comandita simple, el Articulo -
51 1a define de la siquiente manera: "Sociedad en comandita simple es la que -
existe bajo una razdn social y se compone de unc ¢ varios socios comanditados -
que responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obliga
ciones sociales, y de uno o varios comanditarios que Gnicamente estdn obligados
al pago de sus aportaciones”,

E1 Articulo 57 del capitulo de la sociedad en comandita simple,
establece que son aplicables a esta sociedad, los Articulos 35 y 50, entre --
otros, por To que valgan las razones y opiniones que hemos dado en su oportuni
dad. Pero es menester hacer una aclaracidn por To que toca al Articulo 35, es
decir, la prohibicidn de concurrencia; en 12 sociedad en comandita simple, sa-
bemos que hay socios “"comanditados"y "comanditarios”. Estos Gltimos, por dis-
pesicion de la ley, no pueden ejercer ningin acto de administracidn, segin lo-
estatuye el diverso Articulo 54. Ahora bien, y a pesar de que la ley no dis--
tingue especificamente en esta sociedad de comandita simple, al estarles prohi
bido a los comanditarios ejercer actos de administracidn, sentimos que no le -
es aplicable la prohibicidn de concurrencia y ademds, por analogia, toda vez -
que en la sociedad en comandita por acciones, la prohibicién del Articuie 35,-
sGlo afecta a los comanditados, no asi a l1os comanditarios, segiin el Articulo-
211 segundo parrafc el cual remite al Articulo 35.

La sociedad de responsabiltidad 1imitada, es la que se constitu-
ye entre socios que solamente estdn obligados al pago de sus aportaciones. --

Este tipo de sociedades en ninglin caso podrd estar integrada por mds de 25 so-
cios.

La administracion de la sociedad de responsabilidad limitada, -
es a cargo de uno o mds gerantes que pueden ser socios o personas extraflas a -
la sociedad; ahora bien, la accion de responsabilidad en interés de la socie--
dad en contra de los gerentes, pertenece a la asamblea y a los socios conside-

rados individualmente; estas acciones pueden ser de indole variada y segin el-
€aso.
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Dentro de tas facultades de las asambleas que sefala el Articulo
78, Fraccidn VIl se refiere a intentar contra los organos soc1ales o contra --
los socios, las acciones que correspondan para ex1g1rles dahos

fp'r3u1c1os.

| Articulo 80,-
en cuanto a 1a rescision del contrato de sociedad: con especto a un soc1o, que
como ya expresamos, podria llegar a tipificarse e] de11to de Adm1n15trac1on --
Fraudulenta.

Finalmente, volvemos a encontrar aqui. ap]wcable

Referente a la sociedad andnima, es aquella soc1edad que | ex1ste-
bajo una denominacidn y se compone exclusivamente de socios cuya ob11gac1on se
limita al pago de sus acciones, tal y como 1o define el Articulo 87. =

Como sabemos, este tipo de sociedades estan constituidas con un-
minime de 5 socios y su capital social no debe de ser menor de veinticinco mil
pesos, integramente suscrito. Su administracidon es 1levada a cabo por uno o -
varios mandatarios temporales y revocables, los cuales pueden ser socios o per
sonas extrafias a la sociedad, constituyendo COHSEJO de administracidn cuando -
los administradores sean dos o mias. También los accionistas, constituidos en-
asamblea general o el consejo de administracion o bien, el administrador, pue-
den nombrar uno o varios gerentes sean o0 no accionistas.

Tanto los gerentes comg los administradores, deberdn prastar la-
garantia que fijen los estatutos con el fin de asequrar las responsabilidades-
en que pueden incurrir en el desempefio de su cargo.

Encontramos en el Articulo 156 un precepto muy ligade con los fi
nes de nuestro estudieo: “E1 administrador que en cualquier operacidn tenga un
interés opuesto al de la sociedad, deberd manifestarlo a los demas administra-
dores y abstenerse de toda deliberacion y resolucign. E1 administrador que --
contravenga esta disposicion serd responsable de los dafies y perjuicios que se
causen a la sociedad”. Asi, vemos que 1a responsabilidad de los administrado-
s6lo puede ser exigida por acuerdo de la asamblea general de accionistas. Las
obligaciones ligadas con el Articulo 156 son las llamadas "obligaciones de - -
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Tettad", que bien podriamos denominarlas "obligaciones de fidelidad".

La v1g11anc1a de 1a soc1edad anon1ma esta a cargo de uno .o varios
comisarios que, como acertadamente menc1ona“e

.son los drganos encargados de v1g11a n ; oCial; --
con 1ndependenc1a de 1a adm1n1strac1o |
(119) '

No pueden ser comisdriosg,]bs}inhdbilitados'para ejercer el comer
cio, ni ser dependientes de 1aksocigdad ni,parientes'consanguineos de los admi-
nistradores en linea recta sin limitacidn de grado, los colaterales dentro del-
cuarto y los afines, dentro del sequndo., Estas dos Oltimas limitaciones, mis -
que nada, han sido creadas por la ley con el objeto de poder ser independientes
de Tos administradores, y asi desarrollar libremente el cumplimiento de sus de-
beres; siendo empleados de la sociedad, siempre estardn subordinados a los admi
nistradores y el parentesco estableceria un interés comin no compatible con los
fines de su tarea vigilante.

De cualquier manera, los comisarios pueden ser socios o extrafios-
a la sociedad; tienen una serie de facultades, pero en general, su obligacidn -
principal es 1a de vigilar en forma ilimitada las operaciones de la-sociedad.

: Inc]uyendo esto, el cuidar el cump11m1ento exacto de 1os estatu--
tos y de la ]ey, v1gl1ar 1a actuac1on del consejo de adm1n1strac1on, 1nspecc1o-
nar los ]1bros, exam1nar la contab1]1dad balanza, etc.‘ Ahora b1en, e] Articu-
1o 170 11teralmente estab1ece. "Los com1sarlos que en cualquier operac1on tu--

viere un interés opuesto al de la sociedad, debeﬁa abstenerse de toda interven
cidn, bajo la sancidn establecida en el Art1culo 156" A

De 1o anterior, podemos concluir QUg3e1~cdmisario; a pesar de ser
un drgano exclusivo de vigilancia y teniendo'facuitadesfilimitadas a este res--
pecto, puede en un momento dado, 1legar a situarse como autor delidelitb de ad-
ministracién fraudulenta, cuando con su gestidn y'do1osamente, perjudique patri

(119) Rodrigucz Rodriguez Joaquin. Op. Cit. Pdg. 131.
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monialmente a Ja sociedad a Ta que estd obligado fielmente. También aqui po-
driamos encontrar ejemplos tipicos de complicidad por parte del comisario en-
dicho delito, cuando a sabiendas de los malos manejos de uno a varios adminis
tradores, no 1o dé a conocer.

Por otra parte, el accionista también estd sujeto expresamente,
a la obligacion de fidelidad que marca la ley, y en este caso en particular,-
1o sefala el Articulo 196: "E1 accionista que en una operacidn determinada -
tenga por cuenta propia o0 ajena un,intérés]bbntrério al de la sociedad, debe-
rd abstenerse a toda de1iberac16n‘relatiVé?afdicha operacion". E1 accionista
por ser socio, debe de conducirse.con lealtad, con fidelidad, subordinando --
sus intereses a los de la colectividad.

Finalmente, la sociedad en comandita por acciones es la que se-
compone de uno o varios socios comanditados que responden de manera subsidia-
ria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales y de uno o va- -
rios comandatarios que (nicamente estan obligados al pago de sus acciones tal
y como reza el Articulo 207. ‘

Esta sociedad se rige por las mismas reglas que se establecen -
en la sociedad andnima.

Por lo que respecta (nicamente a los socios comanditados, le --
son aplicables los Articulos 35 y 50, a los cuales ya hemos hecho referenciaj}
en cuanto al Articulo 35 recordamos que los socios no pueden dedicarse a nego
cios del mismo ramo, ni integrar sociedades que 1o realicen. Por lo que toca
al diverso Articulo 50, el socio comanditado, so pena de rescindirle su con--
trato de sociedad, no puede, entre otras prohibiciones, hacer uso de la firma
o del capital social para negocios propios ni llevar a cabo actos fraudulen--
tos o dolosos en contra de la compaiifa. Insistinos, ésto es Gnicamente apli-
cable a aquellios socios -comanditados- que responden de manera jlimitada, sub
sidiaria y solidariamente de las ob1igaciones.socia1e§}

Estas prohibiciones tienen por-objeto, el impedir la violacidn-
del vinculo de fidelidad que une a los socios con 1a socicedad a la que estdn-
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obligados.

Por otra parte, en la liquidacion de las sociedades, también en-
contramos preceptos que pudieran constituir, en un momento dado y por parte de
los liquidadores, conductas tipicas de infidelidad administrativa. Veamos; --
disuelta la sociedad, Esta se pone en Tiquidacidn,la cual estard a cargo de -
uno o varios liquidadores quienes fungen como representantes legales de la so-
ciedad. Si analizamos el Articulo 242 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles, concluiremos que los liquidadores efectivamente estdn frente a un patri
monio ajeno y con amplias facultades para su manejo: Articulo 242.- "Salvo -
el acuerdo de los socios o las disposiciones del contrato social, los liquida-
dores tendrdan las siguientes facultades.

1.- Concluir las operaciones SociaTes,queyhubieren quedado pen--
dientes al tiempo de la disolucisn. e '

2.- Cobrar lo que se deba a la sociédad y pagar lo que ella deba.
3.- Vender los bienes de 1a~soéfeq§d;;;;;

Liquidar a cada socio su haber social.

Tiquidacion..."

Como hemos podido ver a lo largo de este éscuétdianiliSiS de le-
yes especiales como la ley de Quiebras y Suspension de: Pagos,.la Ley General -
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y la Ley General de --
Sociedades Mercantiles, encontramos diversas conductas de personas que, bajo -
el mando de patrimonios extrafios, pueden situarse en el campo del Derecho Pe~-
nal como responsables del Delito de Administracién Fraudulenta, violando los -
lazos de fidelidad a los cuales tienen obligacidn de sujetarse. Con toda ra--
z0on comentaba el Profesor Finzi, que estas personas -especificamente Tos admi-
nistradores de grandes sociedades- colocadas en la clispide de economis bastisi
mas, con sus conductas de "cuello blanco", pueden dar al traste y afectar sec-
tores econdmicos en un pais.
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DERECHO COMPARADO

Nacional

Dentro de nuestro marco juridico nacional y especificamente en -
cuanto al Delito de Administracion Fraudulenta, su tipificacion esta prevista-
en pocos estados; asi vemos que tUnicamente se contempla en los estados de Baja
California, Coahuila, Chihuahua, Durango, Nayarit, Nuevo Ledn, Pusbla, Quinta-
na Roo, Veracruz y Zacatecas, incluyendo obviamente al Distrito Federal.

Siendo tan necesaria y urgente - como ya hemos analizado-, la ti
pificacidn de este delito, resulta realmente desalentador que dnicamente en --
diez estados de la RepGblica se prevea, y como veremos enseguida, en casi to--
dos esos Cddigos de los Estades adolecen de mala redaccidn e interpretacion.

Recordando la desafortunada definicion del Codigo Penal para el-
Distrito Federal, resulta oportuno transcribirla: Articulo 388.- "Al que por
cualquier motivo teniendo a su cargo la administracién o el cuidado de bienes-
ajenos, con animo de lucro perjudique al titular de éstos, alterando las cuen-
tas o condiciones de los contratos, haciendo aparecer operaciones o gastos - -
inexistentes o exagerando los reales, ocultando o reteniendo valores o empledn
doTos indebidamente, se 1e impondrdn las penas previstas para el Delito de - -
Fraude".

Ya hemos hablado amp]iameﬁte.sobre esta viciada definicién, por-
1o que saldria sobrando cualquier otro comentaric., No asi, sobre las defini--
ciones de los diversos cddigos penales de Tos estados que transcribimos a con-
tinuacion.

E1 C6digo Penal de Baja California, (120) en su capitulo IV, --
Articulo 340, 1o define de la siguiente manera: "Comete el delito de Adminis-
tracion Fraudulenta el que teniendo a su cargo el manejo, la administracion o-

(120) Baja California Cédigo Penal. Compilacidn de Leyes de 1a Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.
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el cuidado de bienes ajenos, con engafio o aprovechamiento del error del ofendi-
do, perjudique a su titular o a un tercero con legitimo interés, o altere en --
sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponiendo operaciones-
o prestaciones o exagerando las que hubiere hecho, ocultando o reteniendo bje~-
nes, o empleare abusivamente los bienes o la firma que se le hubieren confiado".

Aqui caben varios comentarios; en primer lugar debemos mencionar
que este articulo es el Gnico del capitulo IV denominado "Administracién Fraudu
lenta", lo cual resulta favorable en cuanto que, por su ubicacidn, queda como -
delito autdnomo e independiente de los demas ilicitos patrimoniales; empero, en
contramos una desafortunada frase que se presta a confusiones y es "...con enga

1

fo o aprovechamiento del error..." Efectivamente, y como ya hemos visto, el en
gafo o el aprovechamiento del error es el elemento indispensable y necesario --
para la tipificacion del fraude, que a nuestro entender, resulta dicho pdrrafo,
contradictorio, ocasionando como consecuencia (nicamente, una confusidn entre -

uno y otro delito.

Ahora bien, esta definicidn sobre el Delito de Administracidn --
Fraudulenta, tiene una gran ventaja de técnica legislativa, ya que no encontra-
mos en ninguna de sus frases, mencidn alguna al dnimo de lucro o al provecho en
favor de un tercero o del mismo autor del ilicito, lo que significa un gran - -
avance por todo lo que hemos dicho sobre lo que realmente es este delito.

En términos generales, pensamos que es buena la definicifn que--
nos dd el Cadigo Penal de Baja California, con excepcidn, como ya dijimos, de -
la contradictoria frase que le compete dnicamente al fraude,

Y no nada mis el Cbdigo de Baja California, sino que también los
Estados de Nayarit, Quintana Roo y Zacatecas, (121) 1a tipifican en identicos
términos, capitulos {nicos y separados. Por razones obvias, los comentarios --
respecto del Cddigo de Baja California, son también para l1os de Zacatecas, Naya
rit y Quintana Roo.

(121) Cédigo Pena) de Nayarit, Quintana Roo y Zacatecas. Compilaci(n
de Leyes de la Suprema Corte de Justicia de Ta Nacidn,
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Por otra parte, en el Estado de Chihuahua y en el de Puebla, ---
{122}, con gran sorpresa, nos encontramos las definiciones de 1a Administracidn
Fraudulenta dentro del capithlo correspondiente al fraude y no nada mds éso, =--
sino que en el articulo de los Fraudes Especificos. Efectivamente, en el capi-
tulo Iil que es el del fraude, en el Articule 376 del Cddigo Penal de Chihuahua
establece: Articulo 376,- LéS'miSmas medidas defensivas sefialadas en el ar- =
ticulo antefior. se impondrén:

XVII.- Al que por cualquier motivo tuviere a su cargo la adminis
tracion de bienes ajenos y perjudicare a su titular alterando en sus cuentas --
los precios o condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o gastes o -
exagerando los que hubiere hecho, ocultando o reteniendo valores o empledndoios
indebidamente en su provecho o de un tercerc". Como vemos, ademds de su pésima
ubicacién como fraude calificado, adolece dicha definicion de la ya comentada -

frase "...en su provecho o de un tercero.,."

En el Estado de Puebla, en el capitulo IlI del fraude, el Articu
1o 372 establece: "Las mismas sanciones sefialadas en el articulo anterior se -
impondran:

XVII: Al que por cualquier razdn tuviera a su cargo el manejo, -
la administracidn o el cuidado de bienes ajenos y perjudicare a su titular alte
rando en sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponiendo ope
raciones o prestaciones o exagerando los que hubiere hecho, ocultando o rete- -
niendo bienes, o empleare abusivamente los bienes o la firma que se le hubiere-
confiado”.

Igual de absurdo que el Codigo Penal de CHihuahua en cuanto a su
tipificacion como Fraude Calificado; baste decir, Ginicamente que por lo menos -
el Cddigo Penal del Estado de Puebla, no hace referencia al lucro o provecho --
del autor del ilicito o de un tercero.

(122) Cédigo Penal de Chihuahua y Puebla. Compilacion de Leyes de 1a
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,



150

El delito en cuestidn estd previsto en el Cédigo Penal del Estado
de Durango (123) en el capitulo V denominado "Administracidn Fraudulenta" en su
Gnico articulo, el 212, el cual literalmente dice: "Al que tuviere a su cargo-
la administracion o el cuidado de bienes ajenos y perjddicare al titular de - -
éstos alterando las cuentas o condiciones de los contrates, simulande operacio-
nes o gastos o exagerando los que hubiere hecho, obteniendo un provecho para si
o para otro, se le impondrd prision de seis meses a seis -afos y multa equivalen
te hasta de trinta dias de salario minimo". : -

ismo:en que.tanto hemos insistido, - -
0 un tercero.

Sin mds comentario qdeg]
&sto es, el provecho para el sujeto active

Por otra parte, resulta interesante la definicisn que nos dd el -
Cédigo Penal de Nuevo Ledn, (124) en su fGnico articulo -el 398- del capftulo --
VII1 de la Administracidon Frudulenta, que a la letra dice: "Comete el Delito -
de Administracion Fraudulenta el que teniendo a su cargo el manejo, cuidado o -
administracién de bienes con engafios o aprovechando el error de 1o$ ofendidos,-
perjudique a éstos o a terceros, ya sea alterando la contabilidad, aparentando-
contratos, alterando precios, costos, suponiendo operaciones, ejecutando actos,
omisiones, ocultacidn o retencién de bienes, proporcionando datos a la competen
cia con perjuicio del negocio, realizando actos falsos que le permitan obtener-
utilidades ilicitas en perjuicio de los dueflos, las empresas o sociedades que -
los hayan contratado".

Deciamos que resulta interesante este articulo, pero exclusijvamen
te por lo que hace a la gran enumeracion de casos en que se puede 1levar a efec
to una administracidn fraudulenta; encontramos, entre otros, el de.proporcionar
informacion o datos a una empresa de la competencia resultando un perjuicio al-
negocio. Creemos que &ste es un caso tipico de Administracidn Infiel que en --
México, ningin otro cddigo lo prevee. Listima que este articulo cae también -
en el error de la mayoria de los otros ¢odigos, de mencionar como condicion - -

(123) Codigo Penal de Durango. Compilacidon de Leyes de la- Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacidn. : ]

(124) Cddigo Penal de Nuevo Ledn. Compilacidn de Leyes de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn,



151

para la tipificacion del ilicito, el "...obtener utilidades ilicitas..." asi--
mismo, dan al traste con esta definicidn, los engafios y el aprovechamiento del
error de los ofendidos, que como ya expresamos, no crean mds que confusiGn con
1o que es propio y Gnico del Delito de Fraude.

Finalmente, hemos dejado al Gltimo y con tedo propdsito, los - -
Cddigos de los Estados de Coahuila y Veracruz, (125) los cuales sentimos que -
son los que mds se asemejan a 1o que en realidad es el Delito de Administra- -
cién Fraudulenta. En efecto, ambos Cdodigos Penales, en un Gnico capitulo y en
un solo articulo, definen este delito, sino perfectamente, si por lo menos con
mucha mejor técnica juridica que los anteriores que hemos venido analizando: -
tanto el de Veracruz como el de Coahuila, estdn redactados en Tos mismos térmi
nos y si acaso {nicamente varia la sancién entre uno y otro.

E1 Codigo Penal de Veracruz y especificamente en cuanto hace a -
la tipificacidn de dicho ilicito, es mds antiguo que el de Coahuila, ya que -
este G1timo es del 19 de octubre de 1982 y dquel del 11 de septiembre de 1980.
Por 1o tanto, transcribimos textualmente el de Veracruz, que en su capitulo V-
denominado "Administracion Fraudulenta”, en su Articulo 191, dice: "Se aplica
rd prision de seis meses a seis afios y multa de mil a veinticinco mil pesos, -
al que por cualquier razdn tuviere a su cargo la administracién o el cuidado -
de bienes ajenos y perjudicara al titular de &stos, alterando las cuentas o --
condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando los
que hubiere hecho, ocultindo o reteniendo valores o empledndolos indebidamente,
haciendo aparecer 1o contrario”.

Resulta claro que en esta definicion no aparecen Tas aberrantes-
frases sohre el engafio o aprovechamiento del error del ofendido, ni mucho me--
nos el lucro o provecho por parte del sujeto activo ni de un tercero. Si aca-
so, la Onica observacion que cabe hacer, es con respecto al "cuidado de bienes
ajenos" que como ya lo manifestamos, se presta a malas interpretaciones,

(125) Cédigo Penal de Coahuila .y Veracruz. Compilacién'dé;Léyeé de:la’
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Lo o
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La sancidn en el Estado de Coahuila es més rigurosa ya que va de
seis meses a 12 afios de prision, 1o cual significa que el delincuente, no pue-
de alcanzar su libertad provisional en virtud del término medio aritmética, lo
que si ocurre en el Cdigo Penal de Veracruz.

Pero insistimos, después de estudiar las otras definiciones de -
los pocos cddigos que preveen este delito y después de encontrarnos cddigos --
como el del Estado de Chihuahua y Puebla, que 1o encuadran y tipifican como -
fraude calificado, no nos queda ms que felicitar a los legisladores tantoc de-
Veracruz -que fue ahi donde se legis1d inicialmente- y Coahuila, por intentar-
plasmar, dentro del marco juridico, lo mis apegado a la realidad sobre lo que-
es el Delito de Administracidn Infiel,

No queremos terminar estos comentarios, sin antes mencionar que-
en el Codigo Penal para el Distrito Federal, el ya multicitado Articulo 388, -
donde supuestamente se define la Administracion Fraudylenta, se encuentra en--
cuadrado dentro del Capitulo III correspondiente ni mds ni menos que al Fraude,
y de donde es ficilmente perceptible, que hasta la fecha, nuestros insignes le
gisladores, no distinguen un delito del otro.

INTERNACIONAL

En este G1timo inciso, transcribimos Tos diferentes conceptos --
que nos dan los autores y legisladores extranjeros sobre la Infidelidad Patri-
monial, Administracidn Fraudulenta o Administracion Infiel, segiin sea el caso;
como ya han quedado debidamente analizados todos y cada uno de ellos, Gnicamen
te nos concretaremos a comentarios escuetos de cada definicidn, tales como la-
de Argentina, Italia y Alemania.

En el Cédigo Germano, como hemos de recordar, en su definicion -
se contemplan dos teorias, a saber: 1,- La teoria del abuso y 2.- La teoria -
del quebrantamiento de la fidelidad. "El1 que dolosamente abusa de la facultad
que le ha sido otorgada por ley, mandato de la autoridad o negocio juridico --
para disponer de un patrimonio ajeno u obligar a otro {la teoria del abuso) o-
lesiona el deber que le incumbe en virtud de 1a ley, mandato de la autoridad,-
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negocio juridico o de una relacidn de fidelidad, de cuidar de intereses patri
moniales ajenos (teoria del quebrantamiento de la fidelidad) y de esa manera-
ocasiona un perjuicio a la persona cuyos intereses patrimoniales debe atender,
serd castigado por untreve con la cdrcel y una pena pecunaria. Al mismo tiem
po, puede pronunciarse la pérdida de los derechos honorificos civiles. En --
Tos casos particularmente graves, se aumentard hasta diez afios la reclusidn”.

Como podemos observar en esta definicion del Codigo Alemdn, en-
la primera teoria, es decir, la Teoria del Abuso, se exige un abuso de poder-
juridico de representacidn; en cambio, para la Teoria del Quebrantamiento de-
la Fidelidad, resulta suficiente y basta cualquier accién que perjudique el -
patrimonio ajeno, accién que se opone al deber de fidelidad hacia quien se --
estd obligado.

Por 1o que hace a los casos "particularmente graves", en su - -
oportunidad haciamos mencion de que son aquellos en donde la accién del delin
cuente, trae como consecuencia un dafio al bienestar de la sociedad, o cual- -
quier dafio o perjuicio relevante al pueblo, o bien, cuando el autor despliega
una manifiesta astucia criminal.

Tal es el concepto de la Administracion Infiel desarrollado en-
el Codigo Penal Germano.

Por otra parte, en la Legislacidon Italiana, no encontramos un -
articulo, un precepto especialmente limitado a la infidelidad patrimonial, ya
que se habla y se tipifica sobre infidelidad en diferentes campos de! Derecho
Penal, como en laos delitos cometidos por funcionarios, por particulares, etc.
perc no asi una definicidn exclusivamente sobre 1o que significa la infideli-
dad patrimonial. De cualquier manera, volveremos a transcribir la que nos di
el Maestro Carrara. (126)

"ts el delito de gquien habiendo 1legado a ser gestor fiduciario

(126) Carrara Francesco. Op. Cit. Pig. 381.
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{con o sin estipendio y aun con participacién de lucro) de una operacién admi
nistrativa en interéds de otro, y de tal modo, consignatario de las cosas de -
pertenencia ajena para aquel uso determinado, abusa de la confianza que se Te
otorgd convirtiendo indebidamepte en su provecho las mismas cosas que le fue-
ron entregadas para que las administrase, o las ganancias obtenidas de su ad-
ministracion"”.

Ya hemos dejado claro que, la definicidn que nos di el Profesor
Carrara, no nos convence del todo, entre otras cosas, por que existen opera--
ciones de fiel administracidn que no descansan en un vinculo de confianza, --
sino por situaciones de necesidad. Ademds y no queriendo ser repetitivos, -
esta definicidn o concepto que nos did el Maestro Italiano, parece mis bien de
un Abuso de Confianza, ya que habla de un provecho para el autor, lo que no -
es requisito indispensable para la tipificacion del delito.

De una u otra manera, podemos considerar como un concepto muy -
particular el del Profesor Italiano sobre la infidelidad patrimonial, que aun
que no 1o compartimos en su totalidad y como ya ha quedado debidamente anali-
zado, tiene ideas muy interesantes.

Por G1timo, en el Articulo 173 del apartado 79, del C6digo Pe--
nal Argentino, se define la AdministraciGn Fraudulenta de Ta siguiente forma:
"Sin perjuicio de la disposicidon general del articulo precedente, se conside-
rardn casos especiales de defraudacidn y sufrirdn la pena que &1 establece...
79,~ E1 que por disposicion de 1a ley, de la autoridad o por un acto juridi-
co, tuviera a su cargo el manejo, la administracion o el cuidado de bienes --
ajenos o intereses pecunarios ajenos, y con el fin de procurar para si o para
un tercero un lucro indebido o para causar un dafle, violando sus deberes per-
Judicare los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de éstos”.

No cabe duda que, de todas las definiciones y conceptos que he-
mos expuesto a 1o largo de este estudio sobre lo que es la Administracion - -
Fraudulenta, el CAdigo Penal de la Replblica Argentina, es la que en definiti
va capta la esencia sobre este delito, manejando perfectamente bien el origen
o la causa de la relacidn de fidelidad asi como el dafio en el patrimonio aje-
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no, independientemente de que el autor se aproveche para si o para un tercero-
de ese menoscabo, o bien en 1o que tanto insistimos en esta tesis, de que sean
Gnicamente acciones desplegadas con 1a intencidn de daflar el patrimonio confia
do, exista o no exista lucro para el sujeto activo.



CONCLUSTONES

El Delito de Administracion Fraudulenta o Infidelidad Patrimonial, es un de
lito totalmente propio, auténomo e independiente de los demas delitos con--
tra el patrimonio.

El objeto de 1a tutela juridica en el Delito de Administracién Infiel es el
patrimonio y no la seguridad de 1a relacitn de fidelidad. Esta relacion de
fidelidad violada, no constituye mas que el medio que se emplea para perju-
dicar el patrimonio ajeno.

Para la integracidon de este ilicito, se requiere que la accion delictuosa =
deba de estar encaminada a dadar o perjudicar los intereses patrimoniales -
confiados.

El1 dafio o perjuicio es necesariamente doloso, no importando que sea even---
tual.

Este delito es propio o especial, ya que no todas las personas con capaci--
dad juridica pueden cometerlo; Gnicamente aquellos sujetos que estan capaci
tados legalmente para el manejo de un patrimonio extrafo.

La accidn criminal debe de fundamentarse en el hecho de constitui?1Una,vio-
lacion a la obligacién de fidelidad que el sujeto activo tiene frante al su
jeto pasivo. o

E1 dafio o perjuicio al patrimonio no esta limitado a un solo objeto, sino -
al patrimonio en su conjunto, ya que la persona obligada a esa relacidn de-
fidelidad, maneja o administra el patrimonio globalmente. - ’

Los bienes protegidos penalmente, no salo son bienes muebles, sino también-
inmuebles, y en ambos, en muchas ocasiones el sujeto pasivo nunca ha tenido
en su poder, en su posesidn material.

E1 sujeto activo debe de tener, necesariamente, cierta libertad de accién,-
facultad de eleccidn y autonomia e independencia en su gestidn.



10.- Para la tipificacion de este delito, no es requisito indispensable el be-
neficio del autor o de un tercero, lo que si sucede en los delitos de - -
fraude, robo y abuso de confianza.

11.- Resulta imprescindible la modificacién del Articulo 388 del Cddigo Penal-
para el Distrito Federal. Por una parte, la supresion de la frase “cuida
do de bienes ajenos", ya que no es 1o mismo cuidar que administrar. Por-
otra parte, eliminar de tajo "con &nimo de lucro", toda vez que seguirin
impunes infinidad de conductas delictuosas por el simple hecho de que no-
axistid el dnimo de lucro en el autor del ilicito, aunque si prevalezca -
el dnimo de dafar o perjudicar el patrimonio confiado.

12.- Es indispensable y urgente la creacifn, en todos los Estados de 1a Replbli
ca, de un tipo iUnico de Administracién Fraudulenta, en donde se le defina-
con las modificaciones que en el punto anterior hemos mencionado.
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